I1. DERECHO MERCANTIL

EL DECRETO DE NACIONALIZACION DE LA BANCA
ASPECTOS MERCANTILES

En el Diario Oficial de los dias 1 v 2 de septiembre de 1982, se publico
el “Decreto que Establece la Nacionalizacion de la Banca Privada”, dic-
tado por el presidente de la Repablica (en adelante, decreto de naciona-
lizacion).

El articulo primero de dicho decreto expropio por causas de utilidad
pablica la totalidad del patrimonio de “las instituciones de crédito pri-
vadas a las que se les haya otorgado concesion para la prestacion del
servicio publico de banca y crédito”. E] articulo quinto excluyo de tal
expropiacion a la banca mixta, el Banco Obrero, sociedad anonima, y el
City Bank, S. A.

La expresion “banca mixta” no esta recogida ni en la Ley de Institu-
ciones de Crédito ni en la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal ni en la Ley para el Control de los Organismos Descentralizados
v Empresas de Participacion Estatal (D. O. 31/X11/70). Doctrinalmente,
sociedades de economia mixta son aquellas en las que al lado de los par-
ticulares el Estado suscribe parte del capital social. Desde este punto
de vista, en esta expresion se comprende tanto a las empresas de partici-
pacion estatal minoritaria, a que se refiere el articulo 40. de la Ley para
el Control de los Organismos Descentralizados y Empresas de Participa-
cion Estatal, como a las empresas de “participacion estatal’” a que se re-
fiere el articulo 30., o sea, aquellas en “que el gobierno federal aporte o
sea propietario del 50 por ciento o mas del capital social” (fraccion I),
o que “en la constitucion de su capital se hagan figurar acciones de serie
especial y que solo puedan ser suscritas por el Gobierno Federal” (frac-
cion II y III), o “que al gobierno federal corresponde la facultad ae
nombrar a la mayoria de los miembros del Consejo, Junta Directiva u
organo equivalente o de designar al presidente o director, o al gerente, o
tenga facultades para vetar ios acuerdos de la asamblea general de accio-
nistas, del consejo de administracion o de la junta directiva u organo
equivalente™.
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Por oira parte, el articulo sexto del decreto de nacionalizacion dis-
puso que el servicio de banca y de crédito ‘“‘se continuard prestando
por las mismas estructuras administrativas, que se transformaran en en-
tidades de la Administracion Publica Federal vy que tendran la titula-
ridad de las concesiones, sin ninguna variacion”.

Cou posterioridad al decreto anterior, el poder ejecutivo dictd otro,
que se publico en el Diario Oficial del 6 de septiembre de 1982, al que
se denomind “Decreto Mediante el Cual se Dispone que las Institucio-
nes de Crédito que se Enumeran (las que fueron expropiadas) Operen
con el Caracter de Instituciones Nacionales de Crédito”.

La situacion planteada por dichos dos decretos no es clara. Si nos
atenemos al titulo o denominacion de ese segundo decreto, ya habria
ocurrido la transformacion en instituciones nacionales de los bancos
expropiados; pero, su articulo primero parece condicionar tal transfor-
macion, a que “la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico con el au-
xilio del Comité Técnico Consultivo” (a que alude el articulo sexto del
decreto de nacionalizacion) “provea las acciones conducentes a dicho
efecto”; y al parecer, ni el Comité ha auxiliado a la Secretaria, ni se ha
constituido, ni se han tomado o dictado “las acciones conducentes™ a
ese efecto de transformacion. No obstante, del texto del articulo ter-
cero del mismo decreto del 6 de septiembre, se desprende que las ex-
propiadas ye son instituciones nacionales de crédito. Creemos que, a
pesar de tales confusiones, que derivan de errores lingiiisticos en la re-
daccion de las normas, los bancos expropiados se transformaron, en
efecto, en las susodichas instituciones nacionales de crédito.

El regimen juridico propio de éstas, lo establece el articulo lo. de la
Ley de Instituciones de Crédito en sus parrafos segundo y cuarto.
Aquél, indica que ellas estaran reguladas por la citada ley, salvo que “las
leyes™ que las rijan dispongan otra cosa. El término “leyes”, se refiere
al concepto material de éstas; es decir, que tanto son leyes las promul-
gadas por el Congreso de la Union, como los decretos y reglamentos del
poder ejecutivo, con tal de tratarse de disposiciones generales y abs-
tractas.

La anterior interpretacion se confirma con los términos del articulo
de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal que coloca
dentro de la administracion piiblica paraestatal a las “instituciones crea-
das por disposicion del Congreso de la Union, o en su caso por el Eje-
cutivo Federal, con personalidad juridica y patrimonios propios, cual-
quiera que sea la forma o estructura legal que adopten”. A su vez, el ar-
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ticulo 46 expresamente se refiere a las instituciones nacionales de cré-
dito, v considera como tales, tanto aquellas de las que el gobierno fede-
ral sea propietario del 50 por ciento mas del capital social, como aque-
llas en que le corresponda la facultad de nombrar a la mayoria ce los
administradores, junta directiva u Organo de gobierno; o de las que
puede vetar las resoluciones respectivas (incisos a y ¢).

Ahora bien, que sean ahora instituciones nacionales (no sociedades
anonimas) a ias que corresponda una personalidad y un patrimonioc pro-
pios (el expropiado a la banca privada), no quiere decir que lo sigan
siendo en el futuro, puesto que el propio decreto del 6 de septiembre
(articulo sepundo) indica que la Secretaria de Hacienda y Crédito Pa-
blico (con el auxilio del Comité Técnico Consultivo), “propondra opor-
tunamente a consideracion del Ejecutivo Federal la transformacion de
las Instituciones mencionadas en el articulo primero del presente De-
creto, a efecto de que se constituyan como Organismos Pablicos Des-
centralizados”. O sea, que los banco privados expropiados, durante los
primeros seis dias posteriores a la expropiacion, se constituyeron como
meras “estructuras administrativas”, pertenecientes a la administracion
piblica paraestatal; después, a partir del dia seis, son instituciones na-
cionales de crédito (comparese el articulo lo., parrafo tercero, Ley de
Instituciones de Crédito) v se convertiran en organismos publicos des-
centralizados (articulos lo., parrafo tercero, y 45 de la Ley Organica
de la Administraeidon Piblica Federal) cuando se dé el supuesto del ar-
ticulo 20.

En cuanto a los bancos privados, el decreto de nacionalizacion los
coloca en una situacion anomala: son sociedades anénimas (articulo
80., Ley de Instituciones de Crédito), en las que la totalidad de los bie-
nes que formaban su patrimonio (salvo aguellos que, en los términos
del articulo primero del decreto de nacionalizacion, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico juzgue que no “‘sean necesarios”, y que en
consecuencia sigan perteneciendo a aquéllas) fue expropiada y que, por
ende, los bienes relativos se convirtieron en bienes pertenecientes al Es-
tado, los cuales fueron atribuidos a las nuevas empresas bancarias pa-
blicas.

La expropiacion fue, pues, un acto traslativo de caracter universal,
en cuanto que se transfirio la totalidad del activo (articulo primero)
y del pasivo (articulo cuarto), de cada uno de los bancos nacionali-
zados.

La indemnizacion legal que el Estado debe pagar a cada uno de ellos,
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sustituye a los hienes y derechos trasmitidos; en adelante, por ello, el
patrimonio o capital contable de dichas instituciones expropiadas es-
tara integrado tanto por los bienes que la Secretaria de Hacienda y
Crédito Piblico excluya de la expropiacion como por la indemnizacién
que les corresponda, es decir, por el derecho de recibir (v de reclamar
del Estado) el pago del precio de los bienes que les fueron expropiados,
una vez que se formule el avalio respectivo; precio que se habra de
cubrir en un plazo que no exceda de diez anos (articulo segundo in
fine). A este respecto, y a efecto de disipar el riesgo de que la expro-
piacion se convierta en una confiscacién, prohibida por el articulo 22
constitucional, deberia procederse inmediatamente a la valuacion de
los hienes, a precisar cudles sean ellos (o sea, a individualizarlos) v a de-
terminar la forma y época de su pago. El transcurso del tiempo sin que
el Estado (a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico)
iniciara esta etapa, o la posibilidad de que la valuacion no fuera real y
justa, daria ocasion a que se le juzgara como una medida confiscatoria,
¥y que se especulara si el Estado tratase de burlar o de reducir los pagos
porque invocara que algunas de las instituciones expropiadas, o alglin
director de ellas, hubiera cometido con anterioridad, actos ilicitos, o
socialmente reprobables.

Pues bien, la anomalia consiste en que la “estructura” juridica de las
instituciones expropiadas -la sociedad anénima- subsiste después de la
expropiacion, con sus mismas acciones e igual participacion de éstas en
su capital social; pero, ha surgido una causa de disolucion de dichas so-
ciedades, que es la establecida en el articulo 229, fraccion II, de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, a saber, la “imposibilidad de seguir
realizando el objeto principal de la sociedad”. Se trata, pues, de socie-
dades anonimas que han incurrido en una causa de disolucion, la que,
sin embargo, hasta la fecha en que se escribe este addendum -octubre
de 1982- no se ha “comprobado’ por la sociedad misma (a través de
acuerdo de sus drgancs) y tampoco, gue se sepa, ningin interesado (so-
cios, acreedores, causahabientes del patrimonio, o sea, la respectiva
“entidad de la administracion puablica federal” o el Ministerio Pablico
Federal) haya ocurrido ante la autoridad judicial a solicitar o demandar
la disolucion y a inscribirla en el Registro Piiblico de Comercio, como
se prevé en el articulo 233, parrafos segundo y tercero, de la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles.

Que sea imposible a los bancos expropiados cumplir con su finalidad,
es obvio. Se constituyeron y funcionaron para el ejercicio de la banca,
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en virtud de concesiones (rectius, autorizaciones) administrativas, cuya
titularidad perdieron al ser atribuida - innecesariamente- a las nuevas
entidades (articulo sexto), que por ser ahora del Estado no requieren
de tales autorizaciones o concesiones; ademas, privar a los bancos de
todo el patrimonio con que operaban, provoca tal “imposibilidad de
seguir realizando el objeto principal de la sociedad”.

Por otra parte, la devolucion de los bienes que la Secretaria de Ha-

cienda y Crédito Publico excluya, asi como la indemnizacion que se
pague, debe realizarse respecto a cada una de las sociedades anonimas
expropiadas, en tanto que ellas no se disuelvan y liquiden, a efecta de
que sus accionistas reciban oportunamente la cuota de liquicacidn que
les corresponda. Si los bancos se liquidan antes de que el Estado cubra
la totalidad de la indemnizacion, la parte insoluta se debera cubrir por
Estado a cada accionista, en proporcion a su participacion en el capital
social, contra la entrega de las acciones de que sea titular en el capital
social de la institucion expropiada.
As1 creemos que debe interpretarse el articulo segundo del decreta de
nacionalizacion, ya que su interpretacion literal supondria prescindir
de la sociedad anonima correspondiente, sin haber sido liquidada, lo
gue no ha ocurrido, ni puede ser consecuencia de tal decreto. Mien-
tras subsista la sociedad, como persona moral (articulo 244, Ley Gene-
ral de Sociedades Mercantiles), ella -no los socios-, es la inica que tiene
derecho a la indemnizacion; después de la liquidacion, en cambio cada
socio adquiere el derecho de recibir -y de reclamar- la cuota que le co-
rresponda en la liquidacion social.

Lus acciones o cuotas de sociedades que hubleran pertenecido
a los bancos expropiados, y la situacion de dichas sociedades

Otro aspecto de la nacionalizacion de la banca se refiere a las accio-
nes y partes sociales de sociedades mercantiles, que hubieran sido sus-
critas por los bancos nacionalizados y las que, consecuentemente, for-
maban parte de los activos expropiados de cada uno de ellos.

La primera cuestion que surge es si esas acciones o esas cuotas deben
formar parte de la expropiacion. La respuesta es afirmativa, tanto por-
que el articulo primero se refiere a ellas (“acciones o participaciones
que tengan en otras empresas’), como por el caracter universal del acto
expropiatorio, que involucra a todos los bienes que formen parte del
patrimonio afectado; por tanto, el nuevo titular de esas acciones y
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partes sociales sera la institucion pablica que hubiera sustituido a la res-
pectiva sociedad anénima expropiada: ella serd en adelante la accionista
o socia de la sociedad respectiva.

Por otra parte, tanto dichas acciones o cuotas sociales, como los de-
mas bienes expropiados seran en adelante “bienes de dominio privado
de la Nacion” en los términos de los articulos lo., 3o., fraccion VI, y
40. de la Ley General de Bienes Nacionales y, en consecuencia, estaran
sujetos a tribunales federales no locales (articulo 70.).

Otro problema es determinar la situacion de las sociedades cuyas
acciones o partes sociales hubieran pasado de ser propiedad (titularidad)
de los bancos, a serlo de las empresas pGblicas. Juridicamente, no hay
cambio alguno en cuanto al tipo social: seguirin siendo sociedades
anonimas, con una mera sustitucion de accionistas o de socios, pero sin
que se modifique su estructura social. Pero, tanto juridicamente como
de hecho, los cambios pueden ser importantes y profundos, en cuanto
que dicha sustitucion implicaria la injerencia del Estado en el capital
social y en la administracion de tales sociedades, lo que motivaria que
de privadas, las sociedades se convirtieran en publicas, ya sea como
“empresas de participacion estatal mayoritarias”, como las define el
articulo 46, Ley Organica de la Administracion Pablica Federal (cuyo
régimen es también aplicable a sociedades y asociaciones civiles, ar-
ticulo 47), como “empresas de participacion estatal minoritario” (ar-
ticulo 48, ibid. ).

De hecho, en algunos casos tal intervencion estatal puede implicar
el control de la sociedad con la consecuente subordinacion de la mino-
ria; por ejemplo, cuando las acciones o las cuotas comprendieran mas
del 50 por ciento del total de ellas, que ese paquete accionario signifi-
cara mayoria en las votaciones o que otras acciones o cuotas de la mis-
ma sociedad hubieran sido antes adquiridas por alguna institucién pi-
blica -verbigracia, Nacional Financiera-, con lo que la transmision a fa-
vor de la nueva empresa de Estado también significaria un claro predo-
minio estatal, en contra de los intereses privados de los demas socios.

El decreto de nacionalizacion, sin embargo, otorga a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico facultades, de muy dudosa legalidad (en
cuanto que no se trata de ““bienes de dominio piiblico” sino de ‘“domi-
nio privado de la Federacion”, articulos 1lo., 20. y 3o0., fraccion VI, de
la Ley General de Bienes Nacionales -Diario Oficial 8/1/82- y que, en
consecuencia, no estan regidos por lo dispuesto en el articulo 17, frac-
cidn 111, sino por los articulos 77 a 82 de dicha ley), que deben conside-
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rarse como discrecionales (y no como ejercicio de un mero arbitrio)
para desechar los bienes expropiados a cada banco, aquellos que se
consideren innecesarios. Lo necesario debe referirse tanto al ejercicio
de dicho poder discrecional, como al objeto y finalidad de la nacionali-
zacion del decreto mismo, a saber, la trasmisién al Estado del servicio
publico de banca y crédito. Las caracteristicas propias del poder dis-
crecional son la conveniencia, la oportunidad y lo razonable y logico de
la medida. En funcion de dichas notas el érgano administrativo debe
resolver; casos habra, sin duda, en que el Estado no quiera ni deba in-
miscuirse -y convertirse en socio- de empresas con finalidades ajenas a
las actividades mencionadas e inclusive a la que sea propia de la admi-
nistracion piblica. Otras veces, por el contrario, la actividad de una
sociedad puede implicar ejercicio, principal o complementario, de la
banca o del crédito, como podria suceder con empresas bursatiles, con
ciertas instituciones auxiliares, con empresas de arrendamientos finan-
cieros, con sociedades que hubiesen constituido los propios bancos ex-
propiados en auxilio de sus tareas administrativas o técnicas, o para el
control de sus bienes muebles o inmuebles.

En nuestra opinion, si se trata de actividades ajenas a las bancarias
o crediticias, no se justifica legalmente la aplicacion del decreto de na-
cionalizacion, por lo que las acciones y las partes sociales relativas de-
ben devolverse a sus titulares, o sea, los bancos expropiados. En casos
dudosos, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, discrecional-
mente y mediante la debida motivacion de la resolucion respectiva,
puede decidir o rechazar la titularidad a favor del Estado o de los parti-
culares, ya se trate de los antiguos propietarios o de otros que se inte-
resaran en adquirirlos v asi lo solicitaran.

La situacion del Banco de México

Otra situacion anomala existiria en relacion con el Banco de México,
constituido por su ley organica como sociedad anonima, y derivaria de
que la totalidad de sus acciones de la serie B hubiera pasado a ser pro-
piedad de la Nacion en virtud del decreto de nacionalizacion.

La anomalia consistiria en que dicha sociedad anénima tendria como
inico accionista, al “gobierno federal” {como representante de la Na-
cion); es decir, se trataria de una sociedad unimembre. Sin embargo,
no es asi, porque, en primer lugar, a la expropiaciéon o nacionalizacién
escaparon, como ya se ha dicho, algunas instituciones de crédito, como
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la banca mixta (verbigracia: Somex, Banco Internacional), el Banco
Obrero y el Citybank, S. A.,, que pueden ser titulares de acciones del
capital social del Banco de México, y, en segundo lugar, porque el de-
creto de nacionalizacion adjudico a sendas empresas plblicas los bienes
expropiados de cada uno de los bancos afectados, las cuales manten-
drian la titularidad de dichas acciones serie B, que hubieran correspon-
dido a las respectivas instituciones de crédito expropiadas. Lo andémalo,
en todo caso, aungue no sea ilegal (va que dichas nuevas empresas ban-
carias no son sociedades v en consecuencia no se aplica, literalmente,
la disposicion del articulo 88, Ley General de Sociedades Mercantiles),
que al lado de las sociedades andonimas afectadas por la expropiacion
(v mientras ellas no se liquiden), subsisten otras tantas empresas pi-
blicas con la misma denominacién: Banco Nacional de México: Banco
de Comercio, etcétera,

Esta situacion debe resolverse pronto, acudiendo en nuestra opinion,
a la disolucién y liquidacion de las antiguas instituciones expropiadas.

JORGE BARRERA GRAF





