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I. INTRODUCCION

El propésito de las siguientes paginas es presentar una muy sucinta foto-
grafia de la situacién que guarda en la actualidad la apertura del sistema
financiero mexicano, en el décimo aniversario de la entrada en vigor del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). Para ello,
hemos sido muy amablemente invitados por el Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM, a fin de hacer algunas actualizaciones al tex-
to titulado El Tratado de Libre Comercio de América del Norte, sus efec-
tos en la legislacion mexicana aplicable a los servicios financieros,
escrito por el licenciado Francisco Borja Martinez y publicado en el afio
de 1993 por el propio Instituto.

El texto del maestro Borja Martinez, fue publicado en un momento en
que el TLCAN aun no iniciaba su vigencia, por lo que ¢l se limit6 a des-
cribir, en primer lugar, cudl era la historia reciente de la legislacion finan-
ciera en México y, en segundo término, el contenido del Tratado de Libre
Comercio en relacion con los servicios financieros y la homologacion que
de esas normas se empezaba a hacer en la legislacion financiera mexicana.

* Agradecemos a Andrea Tinoco y Roberto Ramirez por su ayuda y comentarios en la
elaboracion de este capitulo.
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Resulta evidente que tales prescripciones, como habitualmente ocurre
en este pais, no pudieron concretizarse en el mundo del ser. Esto se de-
bio, en gran medida, a la existencia de una serie de factores ajenos al
TLCAN que colocaron al pais en una situacion econdmica financiera
muy compleja y adversa e hicieron imposible la apertura ordenada y gra-
dual que en ese instrumento se preveia.

En primer lugar abordaremos la evolucion que ha existido en esta ma-
teria y que, a decir verdad, resulta completamente inverosimil pues ha
migrado desde un inicio de total apertura a la participacion de capitales
extranjeros, pasando por una etapa de auténtica xenofobia y posterior es-
tatizacion, para terminar nuevamente, cuando menos por ahora, en una
apertura total que no resulté como estaba planeada. Efectivamente, lo in-
comprensible de este transito se acentlia si consideramos que tan sélo en
25 afios se pasé de una banca en manos de mexicanos, a otra estatizada,
para terminar en un sistema bancario en cuyo capital hay una participa-
cion extranjera equivalente al dia de hoy al 87%.!

II. BREVE EVOLUCION HISTORICA

Esta situacion de cambios radicales tiene sus origenes en la reforma
del afio 19652 que se hace a la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares que habia sido publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 31 de mayo de 1941. El texto de esta Ley no estable-
cia restriccion a la inversion extranjera en el capital de las instituciones
de crédito, pero merced a la reforma a la que ahora hacemos referencia,
se adicion6 una fraccion Il-bis a su articulo 8o., que establecia lo si-
guiente:

Articulo 8o. ...

[I-bis. En ninglin momento podran participar, en forma alguna, en el
capital de estas sociedades (instituciones de crédito),” gobiernos o depen-
dencias oficiales extranjeros, entidades financieras del exterior, o agrupa-
ciones de personas extranjeras, fisicas o morales, sea cual fuere la forma
que revistan, directamente o través de interpdsita persona.

1 Comisién Nacional Bancaria y de Valores, www.cnbv.gob.mx.
2 Diario Oficial de la Federacion del 17 de diciembre de 1965.
3" Comentario afiadido.
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Es a partir de 1965, entonces, que el legislador incorpora este tipo de
prohibicidn a la ley bancaria, impidiendo que personas extranjeras pudie-
ran ser titulares de acciones representativas del capital social de los ban-
cos. A continuacion, citamos algunos extractos de la exposicion de moti-
vos de esta reforma, a través de los cuales se puede conocer las razones
que impulsaron una modificacion de esta naturaleza:

Uno de los sectores clave de nuestro sistema econémico, que el Ejecutivo
Federal a mi cargo considera que debe ser reservado para los inversionis-
tas mexicanos, es el de las instituciones bancarias, dada su decisiva impor-
tancia en el proceso de nuestro desarrollo. El sistema bancario mexicano,
que en sus origenes pre-revolucionarios surgié fundamentalmente por la
actividad de inversionistas extranjeros, ha venido mexicanizandose en for-
ma gradual gracias a la politica financiera adoptada por los gobiernos
emanados de la Revolucidn, y a la iniciativa y preparacion de los banque-
ros mexicanos. El Gobierno a mi cargo considera que este proceso histori-
co no debe revertirse por ningiin motivo.

De las anteriores lineas, resulta evidente que la motivacion para la re-
forma citada, responde mds bien a argumentos emotivos nacionalistas
que a una verdadera politica econémica racional que pudiera sustentar la
necesidad de contar con instituciones de crédito con capital puramente
mexicano.

Con estas restricciones transcurren practicamente diecisiete afios en
los cuales la legislacion bancaria no fue modificada en materia de tenen-
cia accionaria. En el afio de 1982 ocurren hechos por todos conocidos y
que sin temor a equivocarnos, marcan un severo deterioro en el sistema
bancario mexicano. Nos referimos a la estatizacion bancaria, misma que
se concreta en el decreto presidencial de fecha 1o. de septiembre de 1982
que establece la nacionalizacion de la banca privada, cuyo articulo pri-
mero establece:

Articulo Primero. Por causas de utilidad publica se expropian a favor de la
Nacion las instalaciones, edificios, mobiliario, equipo, activos, cajas, bo-
vedas, sucursales, agencias, oficinas, inversiones, acciones o participacio-
nes que tengan en otras empresas, valores de su propiedad, derechos y to-
dos los demas muebles e inmuebles, en cuanto sean necesarios, a juicio de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, propiedad de las Institucio-
nes de Crédito Privadas a las que se les haya otorgado concesion para la
prestacion del servicio publico de banca y crédito.
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Los argumentos que motivan al ejecutivo a tomar esta agresiva deci-
sidn se plasmaron en la exposicion de motivos que acompai6 al decreto
y que citamos en su totalidad, por considerarla de la mayor relevancia:

Que el servicio publico de la banca y del crédito se habia venido concesio-
nando por parte del Ejecutivo Federal, a través de contratos administrati-
vos, en personas morales constituidas en forma de sociedades anénimas,
con el objeto de que colaboraran en la atencidn del servicio que el Gobier-
no no podia proporcionar integralmente.

Que la concesion, por su propia naturaleza, es temporal, pues s6lo pue-
de subsistir mientras el Estado, por razones econémicas, administrativas o
sociales, no se pueda hacer cargo directamente de la prestacion del servi-
cio publico.

Que los empresarios privados a los que se habia concesionado el servi-
cio de la banca y del crédito en general han obtenido con creces ganancias
de la explotacion del servicio, creando ademas, de acuerdo a sus intereses,
fendomenos monopolicos con dinero aportado por el publico en general, lo
que debe evitarse para manejar los recursos captados con criterios de inte-
rés general y de diversificacion social del crédito, a fin de que llegue a la
mayor parte de la poblacion productiva y no se siga concentrando en las
capas mas favorecidas de la sociedad.

Que el Ejecutivo a mi cargo estima que, en los momentos actuales, la
Administracion Publica cuenta con los elementos y experiencia suficientes
para hacerse cargo de la prestacion integral del servicio publico de la ban-
ca y del crédito, considerando que los fondos provienen del pueblo mexi-
cano, inversionista y ahorrador, a quien es preciso facilitar el acceso al
crédito.

Que el fendomeno de falta de diversificacion del crédito no consiste tan-
to en no otorgar una parte importante de créditos a una o varias personas
determinadas, sino que lo que ha faltado es hacer llegar crédito oportuno y
barato a la mayor parte de la poblacion, lo cual es posible atender con la
colaboracion de los trabajadores bancarios y contando con la confianza
del publico ahorrador e inversionista.

Que con el objeto de que el pueblo de México, que con su dinero y bie-
nes que ha entregado para su administraciéon o guarda a los bancos, ha ge-
nerado la estructura econémica que actualmente tienen éstos, no sufra nin-
guna afectacion y pueda continuar recibiendo este importante servicio
publico y con la finalidad de que no se vean disminuidos en lo mas mini-
mo sus derechos, se ha tomado la decision de expropiar por causa de utili-
dad publica, los bienes de las instituciones de crédito privadas.
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Que la crisis econémica por la que actualmente atraviesa México y que,
en buena parte, se ha agravado por la falta del control directo de todo el
sistema crediticio, fuerzan igualmente a la expropiacion, para el manteni-
miento de la paz publica y adoptar las medidas necesarias para corregir
trastornos interiores, con motivo de la aplicacion de una politica de crédito
que lesiona los intereses de la comunidad.

Que el desarrollo firme y sostenido que requiere el Pais y que se basa
en gran medida en la planeacion nacional, democratica y participativa, re-
quiere que el financiamiento del desarrollo, tanto por lo que se refiere a
gasto e inversion publica, como al crédito, sean servidos o administrados
por el Estado, por ser de interés social y orden publico, para que se mane-
jen en una estrategia de asignacion y orientacion de los recursos producti-
vos del Pais a favor de las grandes mayorias.

Que la medida no ocasiona perjuicio alguna a los acreedores de las ins-
tituciones crediticias expropiadas, pues el Gobierno Federal, al reasumir la
responsabilidad de la prestacion del servicio publico garantiza la amortiza-
cion de operaciones contraidas por dichas instituciones.

Que con apoyo en la legislacion bancaria, el Ejecutivo, por conducto
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, realizara las acciones ne-
cesarias para la debida organizacion y funcionamiento del nuevo esquema
de servicio crediticio, para que no exista ninguna afectacion en la presta-
cion del mismo, y conserven sin menoscabo alguno sus actuales derechos
tanto los empleados bancarios, como los usuarios del servicio y los acree-
dores de las instituciones.

Que la medida que toma el Gobierno Federal tiene por objeto facilitar
salir de la crisis econdmica por la que atraviesa la Nacion y, sobre todo, pa-
ra asegurar un desarrollo econémico que nos permita, con eficiencia y equi-
dad, alcanzar las metas que se ha sefialado en los planes de desarrollo...*

En este ambiente de incertidumbre y de crisis financiera se inicia una
de las etapas mas dificiles del sistema bancario mexicano. En el mismo
afio de 1982, a través de un decreto se adiciond un parrafo quinto al ar-
ticulo 28 constitucional en el que se establecia la exclusividad del Estado
en la prestacion del servicio publico de banca y crédito.

Articulo 28. ...

Se exceptiia también de lo previsto en la primera parte del primer
parrafo de este Articulo la prestacion del servicio publico de banca y cré-

4 Diario Oficial de la Federacion del 1o. de septiembre de 1982.
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dito. Este servicio sera prestado exclusivamente por el Estado a través de
instituciones, en los términos que establezca la correspondiente ley regla-
mentaria, la que también determinara las garantias que protejan los intere-
ses del publico y el funcionamiento de aquéllas en apoyo de las politicas
de desarrollo nacional. El servicio publico de banca y crédito no sera obje-
to de concesion a particulares.

Considerando que la ley bancaria debia reflejar el mandato constitu-
cional anteriormente citado, en ese mismo afio el Congreso de la Union
expide la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito.°
En este nuevo ordenamiento se prevé la existencia de dos series de titu-
los representativos del capital social, llamados Certificados de Aporta-
cion Patrimonial, mejor conocidos por su acronimo CAPS. La serie A de
estos titulos, representaba el 66 % del capital de las instituciones y esta-
ba reservada exclusivamente al gobierno federal. Las CAPS serie B, re-
presentaban el 34% y de ellas podian ser titulares el propio gobierno fe-
deral, entidades de la administracion publica federal, gobiernos de las
entidades federativas y de los municipios, usuarios del servicio publico
de banca y crédito y trabajadores de las propias sociedades nacionales de
crédito, figura juridica que en virtud de la nacionalizaciéon adoptaron es-
tas instituciones.

Estas disposiciones, se mantienen en vigor por poco tiempo, ya que en
el afio de 1990 se publica en el Diario Oficial de la Federacion el decre-
to que deroga el parrafo quinto del articulo 28 constitucional,” abrién-
dose nuevamente la posibilidad de que los particulares fueran titulares
mayoritariamente de acciones representativas del capital social de insti-
tuciones de crédito.

En ese mismo afio, el Congreso de la Union expidié una nueva ley
bancaria, esta vez la Ley de Instituciones de Crédito,® hasta ahora en vi-
gor, debido a que la anterior ley resultaba ya inadecuada para el nuevo
esquema de reprivatizacion que para estos momentos de la historia co-
menzaba a fraguarse. No solo se trata de una nueva ley sumamente re-
confortante para el sistema financiero mexicano, cuya banca estatal se
habia deteriorado notablemente, sino que en el tema de tenencia acciona-
ria, la nueva Ley contempla la existencia de tres series de acciones:

Diario Oficial de la Federacion del 17 de noviembre de 1982.
Diario Oficial de la Federacion del 31 de diciembre de 1982.
Diario Oficial de la Federacion del 17 de junio de 1990.
Diario Oficial de la Federacion del 18 de julio de 1990.
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Serie A, equivalente al 51% del capital social de la institucion de cré-
dito. De estas acciones podian ser titulares inicamente:

— Personas fisicas mexicanas

— Gobierno federal

— Bancos de desarrollo

— Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro (Fobaproa)
— Sociedades controladoras

Serie B, equivalente hasta el 49% del capital social del banco.’
Serie C, equivalente hasta el 30% del capital del banco.'

Es con la entrada en vigor de esta nueva Ley, que las normas que ri-
gen al sistema bancario mexicano empiezan a alejarse del ambiente xe-
nofdbico en el que se encontraban inmersas y nuevamente se abre la po-
sibilidad de una participacion, aunque restringida, al capital extranjero.

III. LA REGULACION BANCARIA EN EL TLCAN

Tiempo después, en 1993, el presidente de la Republica, en ejercicio
de sus facultades constitucionales, celebra el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, mismo que en el propio afio de 1993 fue aprobado

9 Articulo 14. Las acciones representativas de la serie “B” solamente podran ser ad-
quiridas por:
I. Las personas a que se refiere el articulo anterior [se refiere a las sefialadas para
la serie AJ;
II. Otras personas morales mexicanas, en cuyos estatutos figure clausula de exclu-
sion directa e indirecta de extranjeros, y
II1. Instituciones de seguros y de fianzas, como inversion de sus reservas técnicas y
para fluctuaciones de valores; sociedades de inversion; fondos de pensiones o jubila-
ciones de personal, complementarios a los que establece la Ley del Seguro Social y de
primas de antigiiedad, que cumplan con los requisitos sefialados en la Ley del Impuesto
Sobre la Renta, asi como los demas inversionistas institucionales que autorice expresa-
mente la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, oyendo la opinion de la Comision
Nacional de Valores.
10 Articulo 15. Las acciones representativas de la serie “C” s6lo podran ser adquiri-
das por:
1. Las personas a que se refiere el articulo anterior;
II. Las demas personas morales mexicanas, y
III. Personas fisicas o morales extranjeras que no tengan el caracter de gobiernos o
dependencias oficiales (énfasis afiadido).
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por el Senado de la Republica. Ese Tratado internacional inici6 su vigen-
ciael lo. de enero de 1994.

A fin de obtener un panorama general del contenido de ese instrumen-
to internacional en materia de servicios financieros, citamos a continua-
cion a don Francisco Borja Martinez, que en el texto que se actualiza,
hace una brillante exposicion del contenido del TLCAN en materia de
servicios financieros:

III. APERTURA DE LOS SERVICIOS FINANCIEROS PREVISTA
EN EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

...La aplicacion en el tiempo, de estos principios generales queda suje-
ta a la gradualidad que, en regimenes de caracter transitorio, ha previsto
cada uno de los Estados signatarios del Tratado.

Es conveniente destacar que a la apertura de los servicios financieros se
ha dado, en muy considerable medida, el enfoque institucional propuesto
por Canada y México. Este enfoque consiste en que dicha apertura se apli-
que a intermediarios institucionales reconocidos por la parte en la que se
presten los servicios y no a los diferentes servicios en si mismos, con in-
dependencia de quien los preste. Asi para que un intermediario del exte-
rior pueda prestar servicios en nuestro Pais tendra que hacerlo, salvo el ca-
so de ciertos tipos de comercio transfonterizo, mediante la constitucion en
México de intermediario institucional reconocido por la ley mexicana.

C. Proteccion al sistema de pagos

El Tratado prevé que si la suma de los capitales autorizados de filiales
de bancos comerciales extranjeros, medida como porcentaje del capital
agregado de todas las instituciones de banca multiple en México, alcanza
el 25% nuestro Pais podra solicitar consultas con las otras partes respecto
a los efectos adversos potenciales que pudieran surgir de la presencia de
instituciones de crédito de las otras partes en el mercado mexicano y sobre
la necesidad de adoptar medidas correctivas, incluyendo ulteriores limita-
ciones temporales a la participaciéon que en dicho mercado tengan estas ul-
timas instituciones.

Al examinar los efectos adversos potenciales a que se ha hecho referen-
cia, las partes deben tomar en cuenta: la amenaza de que el sistema de pa-
gos de México puede ser controlado por extranjeros; los efectos que las ins-
tituciones de crédito extranjeras establecidas en México puede tener sobre
la capacidad de éste para dirigir con efectividad su politica monetaria y
cambiaria, asi como la idoneidad de las disposiciones sobre servicios finan-
cieros que contiene el Tratado, para proteger el sistema de pagos mexicano.
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Las prevenciones mencionadas en este numeral son de particular im-
portancia ya que nuestro sistema de pagos, dada la rapidez con que se
crean nuevos avances tecnoldgicos y de mercado, se encuentran regulados
solo parcialmente por nuestra actual legislacion. Ello conduce a mantener
una adecuada libertad de accion para ir normando con oportunidad y efi-
cacia tales sistemas, en beneficio del control que sobre ellos debe tener
nuestras autoridades financieras y la debida proteccion a los usuarios de
dichos sistemas.

...Nuestro Pais ha establecido reservas de caracter permanente al cum-
plimiento de las obligaciones que, sobre servicios financieros, impone el
Tratado a las partes contratantes. Dichas reservas son las que en seguida
se mencionan:

La suma de la inversion extranjera en el capital ordinario de las socie-
dades controladoras de grupos financieros y de instituciones de banca
multiple queda limitada al 30% de dicho capital.

La suma de la inversion extranjera en casas de bolsa y especialistas
bursatiles esta limitada al 30% del capital social y la inversion extranjera
individual se limita al diez por ciento de dicho capital.

La suma de la inversion extranjera en almacenes generales de deposito,
arrendadoras financieras, empresas de factoraje financiero e instituciones
de fianzas, debe ser menor al 50% del capital pagado y la realizada en ins-
tituciones de seguros al 15% del correspondiente capital.

La inversion extranjera en bancos de desarrollo, uniones de crédito, co-
misionistas financieros y casas de cambios, no esta permitida.

E. Régimen transitorio de acceso al mercado mexicano

Nuestro Pais también ha establecido diversos regimenes temporales de
salvaguarda, los cuales se listan en la seccion B referida a México que se
incluye en el Anexo VII del Tratado. Tales regimenes son principalmente,
los siguientes:

a) Limitacion al establecimiento de filiales financieras externas. Duran-
te un periodo de transicion que se inicia en la fecha en que entre en vigor
el Tratado y termina el uno de enero del afio 2000 o a los seis aflos de su
inicio, lo que ocurra primero:

i. El capital maximo a ser autorizado para una filial financiera extranje-
ra no deberd exceder de un porcentaje del capital agregado de todas las
instituciones financieras que en México realicen el mismo tipo de interme-
diacion que esa filial, y

ii. La suma del capital autorizado de todas las filiales financieras ex-
tranjeras de un mismo tipo, tampoco debera exceder de un porcentaje de
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la suma de los capitales de todas las instituciones financieras de ese
tipo establecidas en México.

...Estos tultimos porcentajes maximos pueden incrementarse gradual-
mente durante el citado periodo transitorio.

Tipo de institucion financiera: instituciones de banca multiple

Capital individual mdaximo que podra autorizarse: 1.5%

Porcentaje de la suma de capitales de todas las instituciones financieras
del mismo tipo establecidas en México, limite inicial: 8%, limite final: 15%.

Cabe destacar que si la suma de los capitales autorizados a las filiales
financieras extranjeras de bancos multiples o casas de bolsa, medida como
un porcentaje de la suma del capital de, respectivamente, todas las institu-
ciones financieras del mismo tipo establecidas en México alcanza los por-
centajes seflalados para esos tipos de instituciones, nuestro Pais tiene dere-
cho a congelar, por una sola vez durante los cuatro afios siguientes a la
terminacion del periodo de transicion, el porcentaje que represente el capi-
tal agregado de las citadas filiales extranjeras a su nivel en ese momento.
El anexo indica que tal porcentaje puede alcanzar, para instituciones de
banca multiple, el 25% y para las casas de bolsa el 30%, sefialando que es-
ta restriccion no puede durar mas de tres afios.

Transcurrido el periodo de transicion, México s6lo autorizara caso por
caso, con sujecion a consideraciones prudenciales razonables, la adquisi-
cion que haga un inversionista de otra parte de una institucién de banca
multiple establecida en México, o de sus activos o pasivos, siempre y
cuando la suma del capital de la institucidon adquirida y del capital de cual-
quier filial de institucion de banca multiple extranjera que previamente
esté bajo control del adquiriente, no exceda de cuatro por ciento de la su-
ma del capital de todas las instituciones de banca multiple establecidas en
Meéxico.

La apertura de nuestro sistema financiero a la inversion extranjera y al
comercio transfronterizo de los correspondientes servicios, implica modi-
ficaciones de significacion en la estructura y las operaciones de dicho sis-
tema. Establecer en México filiales extranjeras, reconocer nuevas institu-
ciones para-bancarias y dar creciente acceso al comercio fronterizo de los
correspondientes servicios, originara amplias e importantes reformas al
derecho financiero mexicano para adecuarlo al cumplimiento de los com-
promisos contraidos en la convencion internacional tantas veces citada.

Es de considerarse si esas reformas pueden tener lugar con la sola in-
corporacion debe de acompafiarse con actos complementarios de produc-
cion normativa interna.
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En la materia, nuestro derecho reconoce el sistema de recepcion automa-
tica que, a diferencia del de recepcion especial, no necesita acto normativo
interno para la mencionada incorporacion. Sin embargo, una vez incorpora-
do el Tratado a nuestro régimen juridico se planeta el problema de su apli-
cacion. El Tratado de libre comercio a que nos referimos contiene ciertas
normas que por su propia naturaleza, pueden ser aplicadas de manera direc-
ta; otras, en cambio, requieren de un desarrollo legislativo posterior.

Dado que las estipulaciones de un Tratado son autoaplicables, esto es
ejecutables por si mismas, siempre que de su redaccion surja una norma
clara que los tribunales internos pueden aplicar, procede hacer algunas re-
flexiones generales en cuanto a la situacion particular del Tratado objeto
de este analisis.

Asi, luego de esta exposicion puede afirmarse que el TLCAN plantea
una cuidadosa y gradual apertura de los servicios financieros; esto es
participacion de extranjeros ordenada. Incluso, como ya nos comentaba
el maestro Borja, existen en el texto del Tratado mecanismos para pro-
longar el periodo de transicion, a fin de poder amortiguar adecuadamente
una incorporacion brusca de capital extranjero en el sistema bancario
mexicano.

Lo que buscaba México, a través del Tratado, en la materia que nos
ocupa, es una situacion completamente distinta a la que finalmente ocu-
rri6 en la practica, como ya sefialabamos en los parrafos introductorios.
La férmula que se habia contemplado era la del establecimiento de filia-
les,'! tanto asi que solamente tres dias después de que fuera publicado el
texto del Tratado de Libre Comercio de América del Norte en el Diario
Oficial de la Federacion, se publicoé ahi mismo una reforma a la Ley de
Instituciones de Crédito'? que adiciond un capitulo referente a las filiales
de instituciones financieras del exterior. A continuacion citamos algunos
parrafos de la exposicion de motivos de esa reforma, mismos que resul-
tan esclarecedores respecto de este tema:

El compromiso principal asumido por México, dentro del capitulo sobre
servicios financieros del TLC, es permitir el establecimiento en nuestro te-

11 La LIC define a las filiales en su articulo 45 A como:
La sociedad mexicana autorizada para organizarse y operar, conforme a esta Ley, como
institucién de banca multiple o sociedad financiera de objeto limitado, y en cuyo capital
participe una Institucion Financiera del Exterior o una Sociedad Controladora Filial...

12 Diario Oficial de la Federacién del 23 de diciembre de 1993.
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rritorio de intermediarios financieros del exterior a través de filiales. La
presencia de filiales de intermediarios financieros del exterior en nuestro
territorio incrementara la competencia en la prestacion de servicios finan-
cieros en México aumentando la eficiencia del sistema, lo que se reflejara
en menores costos de la intermediacion. Por otra parte, la presencia de fi-
liales ayudara a incrementar los recursos financieros disponibles para las
inversiones productivas que se traduciran en un mayor crecimiento econo-
mico. Finalmente, la existencia de filiales de intermediarios financieros
del exterior y la presencia de instituciones financieras mexicanas en el ex-
tranjero facilitara las transacciones internacionales fomentando el comer-
cio internacional. El objetivo ultimo que mi administracion persigue con
la apertura del sistema financiero a la competencia externa es beneficiar a
los usuarios de los servicios financieros: las empresas y las personas fisi-
cas mexicanas.

El marco juridico actual no permite el acceso directo de las instituciones
financieras del exterior. La inversion extranjera en los intermediarios finan-
cieros mexicanos en todos los casos debe ser minoritaria. El tinico acceso
directo que contempla nuestra legislacion vigente es muy limitado, pues
solo beneficia a algunos intermediarios a los que se les permite establecer
oficinas de representacion. Por otra parte el articulo 70. de la Ley de
Instituciones de Crédito contempla la posibilidad de establecer sucursales
off-shore de bancos extranjeros de primer orden. Estas sucursales no pue-
den realizar operaciones pasivas o activas con residentes en México. Por lo
anterior, resulta necesario modificar la legislacion financiera para permitir
el acceso directo de intermediarios financieros del exterior a nuestro Pais.

La iniciativa que se somete a la consideracion del honorable Congreso
de la Union propone la inclusion de un nuevo capitulo, dentro de cada
una de las leyes que regulan a nuestros intermediarios financieros, aplica-
ble a las filiales de instituciones financieras del exterior. Este capitulo
contempla un régimen general que sirva de base para la instrumentacion
del TLC, asi como para futuras liberalizaciones que se negocien a través
de otros Tratados.

La reforma abre la posibilidad para que intermediarios financieros del
exterior, constituidos en los Paises con los que México haya celebrado
Tratados internacionales en virtud de los cuales se permita el estableci-
miento de filiales, presten servicios financieros en nuestro territorio, pero
a través de empresas mexicanas constituidas conforme a nuestra legisla-
cion, a la que quedaran sujetas. Asi, los intermediarios del exterior debe-
ran cumplir los mismos requisitos que se exigen a los mexicanos para es-
tablecer y operar intermediarios financieros, y algunos adicionales.
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Resulta entonces evidente que la apertura planeada era a través del
esquema de filiales, o mejor dicho, del establecimiento de este tipo de socie-
dades mercantiles por parte de inversionistas extranjeros en territorio nacio-
nal y previa autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
con un requisito adicional: que la institucion financiera del exterior tenga en
su pais el mismo giro que se pretende tenga la filial en México.

El extracto de la exposicion de motivos recién citada, no deja duda de
que la pretension era que esas filiales entraran gradualmente al mercado
bancario nacional, para competir con la nueva banca mexicana recién re-
privatizada. Mas aun, como sefialaba el maestro Borja en la cita que de
su texto hicimos, se previo en el TLCAN un régimen transitorio. El siste-
ma consistia en que las filiales que se establecieran, no podian superar en
1994 el 8% del capital agregado de las instituciones de crédito, porcenta-
je que se incrementaria anualmente hasta llegar al 15% en el 2000, afio
en el que concluia ese régimen de transicion gradual hacia la apertura.

IV. HACIA LA EXTRANJERIZACION DE LA BANCA

Parece que la gran pregunta es una que ha arrojado el tiempo y que la
realidad nos obliga a formular: ;entonces qué sucedi6? Por qué si los
mecanismos eran pertinentes y prudentes ha llegado el sistema bancario
a este punto de extranjerizacion practicamente generalizada. La respuesta
es hasta cierto punto simple; la firma y posterior aprobacion del TLCAN
no son el motivo de la posicion actual de las instituciones de crédito del
pais. Quizd sea importante abundar sobre este tema que a menudo es
confundido y tal vez eso pasa porque el evento que ha dado en llamarse
error de diciembre es muy proximo a la aprobacion del TLCAN.

Entre los dias 19 y 21 de diciembre de 1994 las reservas internaciona-
les sufrieron mermas severas, que se sumaron a las experimentadas a lo
largo de ese afio, ocasionadas por eventos de contenido politico por to-
dos conocidos. Esta situacion obligd a modificar la forma de interven-
cion del Banco de México en el mercado de cambios, decision que en ul-
tima instancia se vio reflejada en un proceso devaluatorio de proporcion
importante. Hasta antes de esos lamentables acontecimientos la banca
mexicana, en su gran mayoria, se encontraba en situacion de otorgar nu-
merosos créditos, algunos de ellos denominados en moneda extranjera y
otros, la mayoria, en moneda nacional a tasas de interés de escala movil.
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Ahora bien, la devaluacion y consecuente inflacion condujeron a una
pronunciada elevacion de las tasas de interés a lo largo de 1995, la cual
coloco a muchos de los deudores de la banca ante la imposibilidad de pa-
gar los créditos a su cargo. Por ese motivo y con el proposito de evitar la
actualizacion del llamado riesgo sistémico y con ello un desastre de di-
mensiones inimaginables, los bancos tuvieron que ser rescatados por el
Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro (Fobaproa).

Esta situacion coloco al sistema financiero del pais en un supuesto
muy distinto a aquel en el que se encontraba al aprobarse el TLCAN.
Ahora, los bancos requerian, urgentemente, capital fresco que no era po-
sible obtener de inversionistas mexicanos. En virtud de estos aconteci-
mientos y para paliar la precaria situacion financiera que atravesaban las
instituciones de crédito, en el mes de febrero de 1995 se publica un de-
creto que reforma la Ley de Instituciones de Crédito."® Esta reforma da
un paso mas alla en lo que se refiere a la inversion extranjera en el siste-
ma bancario, respecto a las previsiones del TLCAN. A continuacion se
transcriben algunos parrafos de la exposicion de motivos que acompaid
a este decreto:

La importancia de la actividad financiera hace necesario dotarla de un
marco normativo adecuado que fortalezca su estructura y mejore su orga-
nizacion y funcionamiento, a fin de que contribuya en la ejecucion de las
politicas de estabilizacion y crecimiento de la economia nacional. Por ello,
el Ejecutivo Federal a mi cargo estima fundamental promover la capitali-
zacion y la competitividad del sistema financiero mexicano, como elemen-
tos sustanciales que coadyuven a su fortalecimiento, en aras de ofrecer
mejores servicios a un mayor numero de mexicanos.

Para garantizar la solvencia de los intermediarios financieros y proteger
los depdsitos del publico ahorrador, la legislacion exige a las instituciones
de crédito mantener un capital neto que no puede ser inferior a ciertos por-
centajes del monto de sus carteras de crédito y de otras operaciones ex-
puestas a riesgo. Las casas de bolsa, por su parte, también deben cumplir
con requisitos de capitalizacion. Adicionalmente, las instituciones de cré-
dito estan obligadas por ley a crear reservas preventivas en funcion de la
calidad de sus carteras crediticias.

La mayor capitalizacion y creacion de reservas de las instituciones fi-
nancieras dard una mejor proteccion a las inversiones del publico en las

13" Diario Oficial de la Federacion del 15 de febrero de 1995.
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mismas, incrementara su competitividad internacional y estimulara el papel
que estas instituciones deben jugar en el desarrollo econdmico del Pais.

Para propiciar que se fortalezca el capital de las instituciones que inte-
gran nuestro sistema financiero, se debe facilitar el acceso a los inversio-
nistas nacionales y extranjeros que cuenten con recursos para ello.

Por estas razones he decidido impulsar la modificacion de la estructura
accionaria del capital de los grupos financieros, las instituciones de banca
multiple y las casas de bolsa, permitiendo una mayor participacion de per-
sonas morales mexicanas y de extranjeros, lo que a su vez favorecera la
existencia de alianzas estratégicas que habran de traducirse en una eleva-
cion de los niveles de eficiencia de nuestro sistema financiero.

Estas lineas de la exposicion de motivos, dejan muy claro que el siste-
ma financiero mexicano y, particularmente, las instituciones de crédito
del pais, se encontraban en una situaciéon de emergencia, que demandaba
inyeccion de capital, de forma inmediata, independientemente de la na-
cionalidad de sus propietarios.

El texto del articulo 13, modificado a través de este nuevo decreto au-
torizd que las acciones serie “A” fueran adquiridas por:

— Personas fisicas mexicanas.

— Personas morales mexicanas, cuyo capital fuera mayoritariamente
mexicano y fueran efectivamente controladas por mexicanos.

— Gobierno federal y Fobaproa.

— Sociedades controladoras.

— Inversionistas institucionales.

En una forma hasta cierto punto sutil, se faculta, por una reforma al
articulo 15, de la misma ley bancaria, a la Secretaria de Hacienda y Cré-
dito Publico para que, oyendo la opinién de la Comision Nacional Ban-
caria, autorizara mas inversionistas institucionales de los que el propio
articulo enumera.'

14 Articulo 15. Para efectos de lo previsto en la presente Ley, por inversionistas insti-
tucionales se entenderd a las instituciones de seguros y de fianzas, inicamente cuando in-
viertan sus reservas técnicas y para fluctuaciones de valores; a las sociedades de inver-
sion comunes; a los fondos de pensiones o jubilaciones de personal, complementarios a
los que establece la Ley del Seguro Social y de primas de antigiiedad, que cumplan con los
requisitos sefialados en la Ley del Impuesto Sobre la Renta, asi como a los demas inver-
sionistas institucionales que autorice expresamente la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, oyendo la opinién de la Comision Nacional de Valores.
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Como ya vimos, esta nueva reforma del aio 1995 a la ley bancaria,
respondia a la urgencia que existia por mantener adecuadamente capitali-
zados a los bancos, mediante nuevas incorporaciones de inversionistas
institucionales aprobados por la SHCP. Todavia en este nuevo esquema
de gran apertura se previé un ultimo seguro para que las instituciones
mas importantes del sistema bancario mexicano permanecieran bajo el
control de accionistas nacionales. Efectivamente, en esta misma reforma
de febrero de 1995 se incorpord al articulo 17 de la multicitada ley, una
fraccion VII que establecia lo siguiente:

Articulo 17. Ninguna persona fisica o moral podra adquirir directa o indi-
rectamente, mediante una o varias operaciones de cualquier naturaleza, si-
multdneas o sucesivas, el control de acciones de la las series “A” y “B”
por mas del cinco por ciento del capital social de una institucién de banca
multiple. La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico podréd autorizar,
cuando a su juicio se justifique, un porcentaje mayor, sin exceder el veinte
por ciento. Al efecto, la citada Secretaria tomara en cuenta la composicion
del capital de la institucion de que se trate y la participacion extranjera en
la misma, a fin de que el sistema de pagos del Pais esté en todo tiempo
controlado por mexicanos."”

Se excepttia de lo dispuesto en el parrafo anterior a:

VII. Las Instituciones Financieras del Exterior y las Sociedades Con-
troladoras Filiales que adquieran acciones de cualquier serie de acuerdo a
programas aprobados por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, con
la finalidad de convertir a la respectiva institucion de banca multiple en
una Filial.

Con objeto de dar cumplimiento a lo establecido en el primer parrafo
de este articulo no podran aprobarse programas para la adquisicion de
instituciones de banca multiple cuyo capital neto exceda del seis por cien-
to de la suma de capital neto que alcancen en su conjunto dichas institu-
ciones."®

Esta formula de proteccion, recién citada, es el ultimo mecanismo que
se establecid en la Ley de Instituciones de Crédito vigente, para tratar de
limitar el control de instituciones de banca multiple por parte de extran-
jeros. Si se observa atentamente la restriccion que nos ocupa, para el mo-
mento en que entré en vigor esta reforma, las Unicas instituciones de

15 Enfasis afladido
16 Enfasis afladido
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banca multiple que encajaban en la hipotesis de la norma, eran el Banco
Nacional de México (Banamex), el Banco de Comercio (Bancomer) y
Banca Serfin, es decir, los tres bancos de mayor tamafio relativo.

La exposicion de motivos que acompaia a esta reforma es contunden-
te respecto de la linea que hemos venido sosteniendo:

La importancia de la actividad financiera hace necesario dotarla de un
marco normativo adecuado que fortalezca su estructura y mejore su orga-
nizacion y funcionamiento, a fin de que contribuya en la ejecucion de las
politicas de estabilizacion y crecimiento de la economia nacional. Por ello,
el Ejecutivo Federal a mi cargo estima fundamental promover la capitali-
zacion y la competitividad del sistema financiero mexicano, como elemen-
tos sustanciales que coadyuven a su fortalecimiento, en aras de ofrecer
mejores servicios a un mayor numero de mexicanos.

Para garantizar la solvencia de los intermediarios financieros y proteger
los depdsitos del publico ahorrador, la legislacion exige a las instituciones
de crédito mantener un capital neto que no puede ser inferior a ciertos por-
centajes del monto de sus carteras de crédito y de otras operaciones ex-
puestas a riesgo. Las casas de bolsa, por su parte, también deben cumplir
con requisitos de capitalizacion. Adicionalmente, las instituciones de cré-
dito estan obligadas por ley a crear reservas preventivas en funcion de la
calidad de sus carteras crediticias.

La mayor capitalizacion y creacion de reservas de las instituciones finan-
cieras darad una mejor proteccion a las inversiones del publico en las mis-
mas, incrementara su competitividad internacional y estimulara el papel que
estas instituciones deben jugar en el desarrollo econdomico del Pais.

Para propiciar que se fortalezca el capital de las instituciones que inte-
gran nuestro sistema financiero, se debe facilitar el acceso a los inversio-
nistas nacionales y extranjeros que cuenten con recursos para ello.

La restriccion referida, como ya sefialamos, es el ultimo intento lleva-
do a cabo para tratar de preservar algunas de las instituciones de banca
multiple, ciertamente las mas importantes por su tamaiio relativo, en ma-
nos mayoritariamente de inversionistas mexicanos.

No obstante, tan pronto como en el ano de 1999, sélo cuatro afios des-
pués de que se habia tomado la decision de reservar las mayores insti-
tuciones de banca multiple al capital mexicano, es que se publica una
nueva reforma a la Ley de Instituciones de Crédito para establecer el ré-
gimen hoy vigente.
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Con esta ultima reforma prevé un esquema accionario de solo dos se-
ries, la O y la L, en donde la primera representa al capital ordinario de
las instituciones de banca multiple, mientras que la segunda representa el
capital adicional de las propias instituciones. Conforme a esa reforma /as
acciones de los bancos son ahora “de libre suscripcion” sin restriccion
alguna, salvo la relativa a personas morales extranjeras que ejerzan fun-
ciones de autoridad.

Articulo 13. Las acciones representativas de las series “O” y “L”, seran de
libre suscripcion.

No podran participar en forma alguna en el capital social de las insti-
tuciones de banca multiple, personas morales extranjeras que ejerzan
funciones de autoridad.'”

Esta reforma facilita la consumacion del proceso iniciado en 1995,
conforme al cual, de manera acelerada, las principales instituciones fi-
nancieras del pais, incluyendo a las de mayor tamano relativo, quedan en
manos de inversionistas extranjeros.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Nos hemos referido a lo largo de este capitulo al tema de la tenencia
accionaria de las instituciones de banca multiple. Al respecto cabe hacer
algunas puntualizaciones. En primer lugar, pensamos que el referirnos
exclusivamente a las instituciones de banca multiple, responde a la reali-
dad en que se encuentra el mercado de servicios financieros mexicano,
pues al igual que como ha ocurrido histéricamente, los bancos son aun el
intermediario preponderante. No s6lo de las operaciones que los distin-
guen del resto de los intermediarios financieros, sino incluso tratandose
de otra clase de operaciones que no son propias ni exclusivas de la banca
multiple, caso de la administracion e intermediacidén de valores. Con lo
anterior, desde luego, no pretendemos desconocer el gran avance que
han experimentado otros intermediarios, caso de las instituciones de se-
guros y las administradoras de fondos para el retiro.

A este respecto, también es importante hacer notar que las modifica-
ciones que ha sufrido la ley bancaria en materia de tenencia accionaria,

17 DOF 19/01/1999.
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han sido reproducidas en las normas que regulan la tenencia accionaria
del resto de los intermediarios del sistema y de las sociedades controla-
doras de grupos financieros.

Hechas estas aclaraciones, también procede apuntar que si bien este
texto tenia por proposito inicial actualizar lo escrito hace poco mas de
diez afios por don Francisco Borja Martinez, lo cierto es que, siguiendo
la exposicion que hicimos, la apertura de los servicios financieros previs-
ta en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, ha sido am-
pliamente superada por las reformas legales que hemos comentado, mis-
mas que se efectuaron al margen del propio Tratado.

Si comprendemos que un tratado comercial de esta naturaleza, tiene
por objeto regular el libre intercambio de mercancias en una region, o
como en el caso del sector financiero, la prestacion de servicios por na-
cionales de una parte en territorio de la otra, entonces el TLCAN fracasé
en su tarea. Porque aunque es evidente que en México la banca pertene-
ce en su gran mayoria a inversionistas extranjeros, el ingrediente que un
acuerdo comercial como éste agrega, es que ese proceso de apertura sea
ordenado y tenga las restricciones necesarias y adecuadas para que pueda
generarse un mercado de libre competencia entre las instituciones de na-
cionales y las de extranjeros.

Ahora bien, como ya apuntdbamos el TLCAN cumplia con estas ca-
racteristicas, en la medida que presuponia un sistema de transicidén gra-
dual y suficiente. Los intermediarios financieros canadienses y estadou-
nidenses, a partir de las reformas hechas a la ley bancaria para
homologarla con el TLCAN, que comentamos ampliamente, estaban au-
torizados para establecer filiales, que después del periodo transitorio, ha-
brian de competir libremente con los bancos mexicanos. Eso no pudo
ser, pues resultd que debido a la crisis que enfrentd nuestro pais a partir
de 1994, se tuvo que abrir el sistema al capital extranjero a través de las
diversas reformas que hemos analizado, las cuales, en forma brusca, die-
ron por resultado que el sistema llegara al punto en el que se encuentra
actualmente. Nunca se podra saber lo que habria ocurrido con esas dis-
posiciones del TLCAN, de no haber ocurrido la crisis financiera a la que
nos hemos referido. Lo que podemos afirmar, sin temor a equivocarnos,
es que el Tratado no es responsable de que la banca mexicana y el siste-
ma financiero en su conjunto, estén hoy en dia en manos de extranjeros
en un 87%. Prueba irrefutable de ello es que solo dos o tres bancos de-
sestatizados importantes pertenecen a capitales provenientes de las partes
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del Tratado.'® M4s alin, podria afirmarse con alto grado de certidumbre,
que de no haberse celebrado y aprobado el TLCAN, en cuanto a la aper-
tura de servicios financieros la situacion del sistema bancario podria ser
idéntica a la que hoy existe.

(Qué es lo grave y preocupante de todo esto? En realidad, es dificil de
estimar. Como bien apuntaba don Francisco Borja en su articulo, al mo-
mento de incorporar las normas del Tratado a la legislacion mexicana se
debian tomar las precauciones suficientes para que el sistema de pagos
del pais no fuera extranjerizado. Eso, que un conocedor de la materia se-
nalaba que habia que proteger, ha quedado en el olvido.
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