ILEGALIDAD DEL FOBAPROA

CONFESIONES Y CONFUSIONES DEL SISTEMA

1. Como es sabido, la fraccién VI del
articulo 73 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos otor-
ga una atribucion acotada al Congreso
Federal.

La atribucién consiste en “dar ba-
ses sobre las cuales el Ejecutivo pueda
celebrar empréstitos sobre el crédito de
la nacién, para aprobar esos mismos
empréstitos y para reconocer y man-
dar pagar la deuda nacional”. La res-
triccion es que “ningun empréstito
podré celebrarse sino para la ejecucion
de obras que directamente produzcan
un incremento en los ingresos publi-
cos”; al efecto, el mismo precepto cons-
titucional establece tres salvedades a
esa restriccion: a) que los empréstitos
“se realicen con propositos de regula-
cion monetaria”; b) que aquellos se
contraten para “operaciones de conver-
sion”, y ¢) que se asuman “durante al-
guna emergencia declarada por el
Presidente de la Repliblica en los tér-
minos del articulo 29” constitucional.

En términos de lo anterior, esta
claro que ninguna ley secundaria, sean
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la de Deuda Publica, la de Presupues-
to o las de Ingresos, pueden contrariar
el texto constitucional ni hacer nuga-
torio su espiritu mediante interpretacio-
nes fraudulentas de las mismas.

Hay otro principio que debe te-
nerse en cuenta: el que ensena que
donde la Constitucién no distingue, la
ley no puede distinguir.

Asf, la atribucién del Congreso
federal de autorizar al Ejecutivo para
celebrar empréstitos sobre el crédito de
la nacién se refiere a cualquier clase
de deuda; esto es, que las clasificacio-
nes de la deuda en externa, interna, flo-
tante, directa o contingente en nada
afectan el mandamiento constitucional;
sobre todo que son categorias conta-
bles establecidas con propésitos técni-
cos, y de ninguna manera con rango
legal y menos con efectos derogatorios
en la practica de un texto constitucional.

De esta suerte, el texto publicado
por la Secretaria de Hacienda y Crédi-
to Publico el pasado martes, primero
de septiembre, se constituye en mu-
chas de sus partes en una confesion
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—no por involuntaria menos contun-
dente— de las flagrantes violaciones a
la Constitucién y a la ley en que incu-
rrieron el gobierno federal y el Foba-
proa en ocasién del llamado “rescate
bancario” que operaron durante los
afios 1995, 1996, 1997 y parte de
1998.

En efecto, una de las “conclusio-
nes” del texto de Hacienda consiste en
que “El gobierno federal garantizd,
mediante obligaciones solidarias y
avales, las obligaciones contraidas por
el Fobaproa, lo que configuré la asun-
cion de pasivos contingentes”; antes,
en la primera parte de su declaracion,
Hacienda asenté: “Las operaciones
mediante las cuales el Ejecutivo fede-
ral garantizé las obligaciones del
Fobaproa constituyen pasivos contin-
gentes, razén por la cual su contrata-
cion no queda sujeta al requisito de
solicitar la previa autorizacién del Con-
greso de la Union”.

Sin embargo, la Ley General de
Deuda Pdblica aclara, en su articulo 1°
que “la deuda publica esta constituida
por las obligaciones de pasivo, direc-
tas o contingentes, derivadas de
financiamientos...”; mds adelante, en su
articulo 2°, define el “financiamiento”
como “la contratacién, dentro o fuera
del pais, de créditos, empréstitos o prés-
tamos derivados de: I. La suscripciéon o
emision de titulos de crédito o cual-
quier otro documento pagadero a pla-
zo; Il. La adquisicién de bienes, asi
como la contratacién de obras o servi-
cios cuyo pago se pacte a plazos; Ill.
Los pasivos contingentes relacionados
con los actos mencionados, y IV. La
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celebracion de actos juridicos analogos
a los anteriores”.

De esta suerte, queda claro que
el gobierno federal incurrié en la
suscripcion de titulos de crédito y de
documentos analogos, pagaderos a pla-
Zo, y que esa suscripcion se resolvié
en financiamiento, que constituye deu-
da publica; como también la constituyen
los pasivos contingentes relacionados
con los actos mencionados.

Complementariamente, vale re-
cordar que, en su articulo 10, la Ley
General de Deuda Publica establece
que, para los efectos de la misma, se
llama pasivo directo “a los montos de
financiamiento a pagar durante el ejer-
cicio anual corriente y el ejercicio si-
guiente”, y se llama pasivo contingente
“el resto del financiamiento... hasta el
pago total del mismo”.

Como consecuencia de lo ante-
rior, destaca nitidamente que la ley no
hace distingos entre pasivos directos y
contingentes en cuanto a la necesidad
constitucional de obtener la autoriza-
cién del Congreso de la Unidn antes
de asumirlos; contrariamente a lo que
asevera la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico en su desplegado en
cita.

Ciertamente, la argumentacién de
esa secretaria equivale a negar al Con-
greso federal la minima intervencion,
no sélo en parte de las politicas de deu-
da nacional, sino en las propias politi-
cas del presupuesto publico; en virtud
de que el articulo 126 de la Constitu-
cién establece que “no podra hacerse
pago alguno que no esté comprendi-
do en el presupuesto o determinado
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por ley posterior”; lo cual lleva a incluir
en las leyes de ingresos los montos a
pagar, pero ya no como una autoriza-
cién previa a su ejercicio, sino como
cantidades ya ejercidas o comprometi-
das por el Ejecutivo.

Abundando: la adquisicién de un
financiamiento a plazos —circunstancia
que no tiene que ver con la definicion
de “contingente” que da la ley— requie-
re desde luego la autorizacién previa
del Congreso federal, aunque exista la
posibilidad de que ese financiamiento
no llegue a ser tomado integramente o
aun de no ser utilizado en lo absoluto.
La “contingencia” de la deuda deriva
de la oportunidad anual en que se in-
cluya en el presupuesto de egresos su
pago, no del caracter gramatical de la
palabra; de igual modo, la “contingen-
cia” esta relacionada con el monto del
servicio de la deuda, que es variable,
no con el acto de su adquisicion, que
es preciso en el tiempo y cuantia del
principal.

El aval mercantil y la obligacién
solidaria civil comprometen el crédito
del avalista y del obligado solidario en
el momento mismo en que se perfec-
cionan los instrumentos legales del
caso, y en cuanto al crédito de la na-
cion, esa circunstancia debe estar pre-
vista y autorizada por el Congreso; que
en todo momento tendra perfectamen-
te claro que una cosa es suscribir un
compromiso que pueda o no materia-
lizarse, en todo o en parte, y otra cosa
es tomar las providencias presu-
puestales para hacer frente a las obli-
gaciones en caso de que éstas se hagan
efectivas.
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En conclusion, el Ejecutivo fede-
ral si viol6 la fraccion VIII del articulo
73 constitucional al comprometer el
crédito de la nacién sin la previa au-
torizacion del Congreso Federal. Las
clasificaciones de la deuda jamads rele-
van a ésta de su calidad de tal y por
ende la evasion en el cumplimiento de
los requisitos para contratarla, con el
argumento de que lo contingente no
es obligatorio, no es mds que otra prue-
ba de la proclividad del Ejecutivo al frau-
de a la ley.

2. Por lo que hace al Fondo Bancario
de Proteccion al Ahorro, hay que re-
cordar que su constitucion fue decidi-
da por el legislador, en el articulo 122
de la Ley de Instituciones de Crédito.

Este precepto da el marco dentro
del cual puede accionar el fideicomiso
llamado, por sus siglas, Fobaproa.

Las instituciones de crédito —dice
la ley citada— deberdn participar en el
mecanismo preventivo y de proteccion
al ahorro “cuya organizacién y funcio-
namiento se sujetara a lo siguiente...”
Esto es, el legislador no dejé dudas res-
pecto de los dambitos de la organiza-
cion y funcionamiento del fideicomiso
que cred, y una de las precisiones le-
gales era el cémo se integraria el patri-
monio del fideicomiso, amén de los
activos que recibirfan del Fondo de
Apoyo Preventivo a las Instituciones de
Banca Mdiltiple, al cual substituia.

De igual modo, la ley establecio
las condiciones que deberian llenar las
instituciones de crédito para que pu-
dieran “recibir apoyos preventivos” en
caso de dificultades y como debian
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garantizar los apoyados los auxilios que
recibieran del Fobaproa.

Sin embargo, el gobierno federal,
como fideicomitente, convino con el
fiduciario —el Banco de México— con-
diciones de organizacién y funciona-
miento que alteraban las disposiciones
expresas de la ley. Confundiendo un
convenio de ejecucién con el acto
constitutivo, la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, como representan-
te del fideicomitente, decidio —y el
Banco de México acepté— nuevas for-
mas de financiamiento del fondo, re-
dujo notoriamente las condiciones
impuestas por la ley para que las insti-
tuciones de crédito pudieran recibir
apoyos del fondo, y llegd a compro-
meter el crédito nacional garantizando
obligaciones emitidas por el Fobaproa
para adquirir cartera vencida y realizar
otras operaciones igualmente desastro-
sas desde el punto de vista econémico.

En rigor, el alegato de la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Pdblico en
cuanto el Fobaproa es un fideicomiso
privado y no publico y que por ello no
le son aplicables las disposiciones de
la Ley Federal de las Entidades Para-
estatales no relevan a la propia Secre-
taria ni al Banco de México de su
naturaleza de entes publicos, obligados
a respetar y hacer valer las disposicio-
nes de interés publico nacionales.

El fideicomiso, como negocio ju-
ridico previsto en la ley mexicana, tie-
ne, es cierto, caracteristicas de extrema
flexibilidad; pero el Fobaproa, en par-
ticular, tenia y tiene acotamientos
legales imposibles de franquear juridi-
camente mediante convenios de eje-
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cucion entre el fideicomitente y el fi-
duciario y menos al través de disposi-
ciones del comité técnico del mismo.

En sus alegatos, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico aduce que
en el convenio del 3 de mayo de 1996
celebrado entre esa secretaria y el Ban-
co de México se estipula la forma en
que se integrara el patrimonio del
Fobaproa, y agrega que esas disposi-
ciones son “exactamente igual” a las
previstas en el convenio del 18 de oc-
tubre de 1990, “mediante el cual el fi-
deicomiso denominado Fondo de
Apoyo a las Instituciones de Banca
Mudiltiple se transformé en el actual Fon-
do Bancario de Proteccién al Ahorro”.

Lo que no dice Hacienda en su
desplegado en cita es que ese conve-
nio de octubre de 1990 establecia, pre-
cisamente en el parrafo anterior al
relativo a la integracion del patrimonio
del fondo, un requisito que ya no in-
cluyé el convenio de 1996: “Para que
las entidades financieras puedan reci-
bir los apoyos preventivos, deberd ga-
rantizarse previamente el pago puntual
y oportuno del apoyo, en términos de
lo senalado en la fraccion Il del articu-
lo 122 de la Ley de Instituciones de
Crédito y, en su caso, en el articulo 29
de la Ley para Regular las Agrupacio-
nes Financieras”.

Tampoco dice Hacienda que el
antecedente de ese convenio de octu-
bre de 1990, el firmado el 10 de no-
viembre de 1986, establecia en el
Ultimo parrafo de su clausula tercera
que “En ningln caso, el patrimonio del
fideicomiso podra incrementarse con
aportaciones que realice el Gobierno
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Federal con cargo al Presupuesto de
Egresos de la Federacion”.

Esto es, la Secretaria de Hacienda
pone como “exactamente igual” lo que
es solamente parecido y calla un aspec-
to toral omitido posteriormente: la pro-
hibicién de comprometer fondos
ptblicos en fideicomisos privados,
aun de la indole del Fobaproa y su
antecesor, el Fondo de Apoyo Preven-
tivo a las Instituciones de Banca Muil-
tiple.

Por otro lado, la Secretaria de
Hacienda considera en su desplegado
de cuenta que “el articulo 122 de la
LIC no precisa el tipo de operaciones
que el fondo puede realizar”, por lo que
“es vdlido afirmar que tal disposicion
permite al fondo realizar cualquier ope-
racion de tipo financiero vinculada a
su objeto” y que “por lo tanto, no se
advierte la ilegalidad o inconveniencia
de que el gobierno federal... en un con-
venio celebrado con el fiduciario, aco-
te y precise las operaciones de caracter
financiero que el Fondo pueda realizar,
siempre y cuando las mismas estén vin-
culadas con los fines que la ley asigna
al Fobaproa, extremo que se cumple
estrictamente en este caso”.

No necesariamente: El articulo
122 de la LIC si precisa las condicio-
nes que deben cumplir las institucio-
nes “objeto de la proteccion expresa
de Fondo” para que “puedan recibir
apoyos preventivos”, a saber: garanti-
zar el pago puntual y oportuno del apo-
yo con a) acciones representativas del
capital social de la propia institucion,
b) con valores gubernamentales, o, c)
con cualquier otro bien que “a juicio
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del fiduciario” satisfaga la garantia re-
querida.

Lo anterior significa que para que
el Fobaproa hubiera podido entregar
apoyos preventivos, tuvo que haber
definido, a) qué instituciones eran “ob-
jeto de la proteccion expresa del fon-
do”; b) si las aportaciones requeridas
legalmente a las instituciones fueron
entregadas al fondo en tiempo vy for-
ma, y c) si los bienes entregados por la
instituciéon apoyada garantizaban el
pago del apoyo recibido.

Lo que en la realidad ocurrié fue
que el Fobaproa entregd “apoyos” sin
garantias suficientes, por cifras que su-
peraban en mucho el patrimonio del
Fondo y a instituciones de crédito que
no estaban al dia en sus aportaciones
al Fondo y por lo tanto no podian ser
objeto de la proteccién “expresa” del
mismo. O en otras palabras, el fiducia-
rio —Banco de México— viol6 el pendl-
timo parrafo de la cldusula séptima del
convenio de noviembre de 1994 que
reza; “El fiduciario deberd abstenerse
de cumplir las resoluciones que el Co-
mité Técnico dicte en exceso de las
facultades que expresamente le han
sido conferidas en el presente conve-
nio o en violacion a las clausulas del
mismo o a las disposiciones legales
aplicables”.

Es evidente que el Fobaproa, bajo
el aliento de disposiciones de la Secreta-
ria de Hacienda, del Banco de México y
del Comité Técnico del fideicomiso,
viold las disposiciones legales que es-
tablecen los requisitos para recibir apo-
yos del Fondo, y que al hacerlo abrié
su abanico de obligaciones mucho mds
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alla de lo permitido por las leyes y por
las mas elementales practicas financie-
ras. Todo ello redundé en la acumula-
cion de un gigantesco pasivo que nacié
y crecié fuera del conocimiento del
Congreso Federal, que no tuvo, asi,
oportunidad de elaborar los linea-
mientos legales necesarios para enfren-
tar , dentro del Estado de Derecho, las
situaciones emergentes en el sistema
de pagos nacional; objeto, como otros
aspectos de la vida econémica del
México, de su vigilancia y control.

El Congreso Federal no esta ni
puede estar contra la practica de me-
didas de salvamento de la economia
nacional; pero si estd y tiene que estar
en contra de las actitudes extralegales
que se resuelvan en demérito de sus
facultades y obligaciones constitucio-
nales.

3. Por lo que hace a la afirmacion de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pu-
blico de que “los recursos destinados
por el gobierno federal a garantizar la
solvencia de las instituciones de crédi-
to... y que se canalizaron a través del
Fobaproa, tuvieron el caracter de sub-
sidios federales, de los referidos en el
dltimo parrafo del articulo 28 constitu-
cional...”, cabe recordar que las
erogaciones y sacrificios fiscales que
implica el otorgamiento de un subsidio
no suponen contraprestacién alguna
por parte del beneficiado; a diferencia
del caso de las subvenciones, que si
exigen una contraprestacion por parte
del beneficiario; lo que introduce un
nuevo elemento de andlisis de la con-
ducta del Ejecutivo en cuanto a la ope-
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racién del Fobaproa; ya que canalizé
recursos fiscales o dio franquicias de
impuestos “en favor de todos los
ahorradores, de los deudores de la ban-
ca comprendidos en los programas
apoyados por el Fobaproa, asi como
de los usuarios del Sistema Nacional
de Pagos...” seglin declara la Secreta-
rfa de Hacienda en su desplegado del
1° de septiembre del afio en curso, y
entonces habria que conocer los tér-
minos del acto administrativo o de la
disposicion presupuestaria que haya
sido la base de tal erogacion.

De igual modo, vale que la SH y
CP aclare al Congreso de la Uniény a
la opinién ptblica si los beneficiarios
de los subsidios cumplieron todos los
requisitos que los hicieron merecedores
de tal concesién presupuestal.

Desde luego, la Constitucion fe-
deral establece en su articulo 28, dlti-
mo parrafo, que “se podran otorgar
subsidios a actividades prioritarias,
cuando sean generales, de caracter
temporal y no afecten sustancialmente
las finanzas de la nacién”, por lo que
habra que revisar si el Ejecutivo cum-
plié a su vez con estos requisitos cons-
titucionales; como también habra de
tenerse en cuenta que las cantidades
con que se haya subsidiado a través del
Fobaproa no pueden formar parte, cla-
ro estd, de la suma de 552 mil 300 mi-
lflones de pesos que al 28 de febrero
pasado alcanzaba la deuda contraida
por el Ejecutivo en razén del “salvamen-
to” del sistema bancario mexicano.
Paralelamente, habrdn de identificarse
las partidas de los diferentes presupues-
tos de egresos federales que han con-
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tenido las previsiones relativas a los
subsidios mencionados, asi como si los
particulares beneficiados con ellos cum-
plieron con el dltimo parrafo del arti-
culo 25 de la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico Federal.

4. La Secretaria de Hacienda responde
a lo que llama “Tercer Cuestionamien-
to” de la siguiente manera: “A lo largo
del tiempo en que la mencionada dis-
posicién constitucional ha estado vigen-
te, ha sido aceptado universalmente
que puede darse cumplimiento al re-
quisito en cuanto al incremento de los
ingresos publicos en dos formas: (i)
como resultado de los flujos generados
por la obra financiada, o bien (ii) como
reflejo de beneficios para la poblacién,
en general o agrupada en sectores o
regiones, lo que en dltima instancia re-
dundara en incrementos de los ingre-
sos fiscales”.

Sin embargo, el acotamiento que
la fraccion VI del articulo 73 constitu-
cional establece acerca de la naturale-
za de los empréstitos que pueden
autorizar, constituye una obligacién
para el Congreso que en nada atane al
Fjecutivo. Esto es, antes de otorgar la
autorizacién para que el Ejecutivo com-
prometa el crédito de la nacién, el Con-
greso debe examinar si el empréstito
de que se trate llena los requisitos de
esa fraccién; en un andlisis en que el
Ejecutivo permanece absolutamente al
margen y sélo en espera de que la au-
torizacion se produzca o no.

Por otra parte, el articulo 3° de la
Ley del Banco de México establece
como una de las funciones de ese ban-
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co la de “Regular la emisiéon y circula-
cion de la moneda”, y el articulo 14 de
esa misma ley prevé en su segundo
parrafo que “los financiamientos que
el Banco central conceda a las institu-
ciones de crédito, sea mediante el otor-
gamiento de crédito o a través de la
adquisicion de valores, sélo podran te-
ner por finalidad la regulacion moneta-
ria”; todo lo cual hace mas peregrino
el contenido del inciso 4 de la “Res-
puesta” al “Tercer Cuestionamiento” y
que es la siguiente: “Cabe senalar, en
otro orden de ideas, que si bien la refe-
rida disposiciéon constitucional estable-
ce que ninglin empréstito podra
celebrarse si no es para la ejecucioén
de obras que directamente produzcan
incremento de los ingresos publicos, no
sujeta a este requisito los que se reali-
cen con propositos de regulacion mo-
netaria”.

Y continda: “En tal virtud, proce-
de considerar si las medidas adoptadas
por el gobierno federal, con el objeto
de recuperar la solvencia y asegurar la
supervivencia econdémica, tuvieron pro-
po6sitos de regulacion monetaria”.

Nuevamente, hay que remarcar
que los requisitos constitucionales en
cuanto a la naturaleza y objetivo de los
empréstitos atafien al Congreso de la
Unién, no al Ejecutivo, quien no tiene
ninguna facultad para indicar al Con-
greso qué tipo de empréstitos debe
autorizar y cudl no. Por lo demas, la
regulacién monetaria es una funcién
que el legislador otorgé al Banco de
México, sin menoscabo, desde luego,
de la facultad del Congreso de vigilary
controlar la actividad econémica esta-
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tal, que incluye la regulacién moneta-
ria destinada a combatir procesos tan-
to inflacionarios como deflacionarios.

En suma, el desplegado de la Se-
cretaria de Hacienda y Crédito Publi-
co a que se ha venido haciendo
referencia no es solamente un esfuer-
zo por demostrar —como lo indica el
titulo que se le puso: “Legalidad del
Fondo Bancario del Proteccién al Aho-
rro, Fobaproa”’—, sino un alegato falli-
do a favor de la licitud de la conducta
del Ejecutivo federal, del Banco de
México y del fideicomiso mencionado.

En efecto, en sus lineas aparecen
una y otra vez los intentos por justifi-
car lo ilicito y convalidar las practicas
arbitrarias de la SHCP, efectuadas sin
ningln cuidado por la ley y sin el me-
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nor respeto por el Congreso Federal y
—lo que es mas grave— por los mexica-
nos; a quienes se trata de convencer
con sofismas, medias verdades y fran-
cas falacias, de que lo hecho fue con-
forme a Derecho.

Corrobora lo anterior la expresion
presidencial del pasado 1° de septiem-
bre, cuando el depositario del Ejecuti-
vo aclaré que no se arrepiente de nada
de lo hecho en cuanto al asunto ban-
cario y que volveria a actuar de la mis-
ma manera si fuese necesario. Como
se ve, nadie que haya cumplido con la
ley puede decir que no se arrepiente
de haberlo hecho y anunciar que lo
volveria a hacer.

Y es que no cumplieron con la ley.
Esa es la verdad.






