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RESUMEN

El sector financiero, componente de la eco-
nomia, tiene grupos con posicion dominante
donde, para evitar su abuso, el Estado in-
terviene mediante érganos de control, apli-
cando la ley. Asimismo, se afirma que existe
concentracion y por ello, entonces, se res-
tringe la entrada de otros a la funcion prin-
cipal: la intermediacion financiera. Asi, es
menester, segln la normatividad y jurispru-
dencia vigente, establecer soluciones. Es de-
cir, determinar si existe concentracién y
establecer si ello impide el ingreso de otros;
al existir posicion dominante, fijar si se abu-
sa de ella y segun esto, la conveniencia de
asignar el control de la actividad financiera
en la Superintendencia Financiera y, lo refe-
rido a la competencia y practicas restricti-
vas, en la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Palabras clave: préacticas restrictivas, sector
financiero, intervencién del Estado, posicién
de dominio, concentracién empresarial.

ABSTRACT

The financial area, element of the economy,
has groups with a dominant position where,
to end its abuse, the Government takes part
by means of controlling bodies applying law.
Moreover, it has been stated that concentra-
tion exists and because of that, the entrance
of others is restricted to the main function:
financial intermediation. This is why, it is
necessary, to establish solutions according
to the laws and the jurisprudence that are in
force. In other words, it should be verified
if there is any concentration of power and
establish if this concentration prevents the
entrance of others. It should also be deter-
mined if the existence of a dominant posi-
tion is causing some type of abuse, and
according to the results, determine the con-
venience of assigning control of the finan-
cial activities to the “Superintendencia
Financiera” —Financial Regulator Entity—and
the subject of the competence and restrictive
practices, in the “Superintendencia de Indus-
tria y Comercio” —Industry and Commerce
Regulator Entity-.
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INTRODUCCION

En Colombia, debido a la importancia del
sector financiero en la economia, resulta in-
teresante investigar en detalle, y en relacién
con la competencia, el ordenamiento juridi-
co existente para dicho sector. De suerte que
en este trabajo se pretende aportar una
vision completa y analitica del referido sec-
tor para con ello evaluar la eficiencia del
marco legal existente para la proteccion y
defensa de la competencia entre quienes lo
conforman.

Existen en el ordenamiento juridico colom-
biano disposiciones que pretenden regular
la competencia y las practicas restrictivas de
la misma. Sin embargo, los procesos de fu-
sion y adquisicion que se han adelantado en
los dltimos afios han ocasionado que el sec-
tor financiero se encuentre concentrado en
pocos grupos econdmicos —oligopolios—. De
manera que resulta pertinente, y es uno de
los propositos del trabajo, analizar la legis-
lacién existente en la materia, y establecer
su eficacia en relacion con los cambios que al
respecto se han surtido y se surtirdn en el
campo financiero.

Esta investigacion, de otra parte, busca otor-
gar una vision juridica del sector financiero
y de la regulacién econémica y la jurispru-
dencia vigente, para con ello establecer el
comportamiento actual del sector financiero
colombiano. Igualmente, definir si la regu-
lacion existente otorga verdaderas garantias
a los usuarios o si, por el contrario, éstos se
ven avocados a utilizar los servicios finan-
cieros en la forma en la cual se les oferta sin
poder contar con diferentes oportunidades
de escogencia o negociacion.

Por altimo, se pretende analizar el fenéme-
no de la concentracién del mercado existen-
te en Colombia para establecer los efectos

gue generen las practicas restrictivas de la
competencia o si, por el contrario, dicha con-
centracion puede traducirse en eficiencia que
genera menores costos de intermediacion y
un mejor servicio para los usuarios, tal como
lo plantean los paises desarrollados.

PROBLEMA DE INVESTIGACION

¢El estar la actividad financiera concentrada
en pocos y grandes grupos financieros im-
plica que la posicién dominante ejercida sir-
va para restringir la competencia de otros
participantes en ésta?

METODOLOGIA

Se utilizaran los métodos bibliografico, des-
criptivo y explicativo por cuanto la investiga-
cion esta orientada a estudiar la normatividad
que regula el sector financiero colombiano
desde sus inicios, hasta llegar a determinar la
regulacion —intervencién por parte del Esta-
do-y la situacién actual de la banca. El estu-
dio se llevara a cabo a través de la consulta
directa de la doctrina existente, nacional e
internacional, como de la jurisprudencia. Asi
mismo, se realizaran las consultas de otras
fuentes, como revistas especializadas, circu-
lares, videos, consulta de paginas web nacio-
nales y extranjeras, en las cuales se aborde el
tema propuesto.

Igualmente, se realizaré el estudio de la po-
sicion de dominio en Colombia y otros pai-
ses, abarcando el tema de las practicas que
son consideradas como abusivas de dicha
posicion y los controles que ejercen los esta-
dos para evitarlas. Posteriormente, se enfo-
caré el estudio a la concentracion del
mercado para explicar, por ejemplo, cuando
se entiende que existe, sus ventajas y des-
ventajas frente a la economia. Con este fin,
se realizard un seguimiento pormenorizado
de la situacién actual del pais respecto de
las Ultimas fusiones y adquisiciones que se
han realizado y cdmo las mismas han
impactado en la economia colombiana, para
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ello se consultaran expertos colombianos en
el tema.

De otra parte, se tiene previsto evaluar la
eficiencia y efectividad del marco legal exis-
tente en Colombia sobre las reglas de la com-
petencia y la proteccion del consumidor del
sector financiero. Para ello es necesario rea-
lizar un recorrido al Decreto 663 de 1993 —
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero-y
a la normatividad extranjera existente.

El procedimiento utilizado es mediante la
recoleccién, andlisis y organizacion de da-
tos, los cuales se desarrollan a continuacion:
la recoleccion, se refiere a la informacién
gue se logre obtener de la revisiéon de los
textos legales adoptados por el Congreso
de la Republica a través del Diario Oficial,
asi como de las providencias judiciales ema-
nadas de las Altas Cortes y demas fuentes
bibliograficas que sobre el tema se hayan
escrito por diferentes autores nacionales y
extranjeros.

El analisis, una vez recopilada la informa-
cién necesaria e indispensable para el buen
desarrollo de la investigacién, consiste en
lograr establecer la solucién al problema
planteado, es decir, establecer si en Colom-
bia la concentracién del sector financiero, a
pesar de la intervencion del Estado, impide
la participaciéon de otros en el mismo.

ESTADO DEL ARTE

Intervencién del Estado en la regulacion del
sector financiero.

La doctrina y la jurisprudencia existente so-
bre la materia indican que con la expedicion
de la Constituciéon Politica de 1991, se otor-
garon al Congreso de la Republica las facul-
tades de regulacién en el tema financiero vy,
por lo tanto, se adopto el Decreto 663 de 1993
—Estatuto Organico del Sistema Financiero-.
A través de éste se buscé sistematizar y com-
pilar en una sola codificacién la regulacion
de la actividad financiera. En efecto, el refe-

rido estatuto aborda temas tan fundamen-
tales como la creacién, fusién, absorcion,
adquisicién, entre otros, de una entidad fi-
nanciera; el régimen de inhabilidades e in-
compatibilidades de los establecimientos de
crédito; las reglas relativas a la competencia
y a la proteccion del consumidor.

De igual forma, los tratadistas reconocen la
importancia de la intervencion del Estado en
la economia toda vez que a través de ésta, a
pesar de las diversas crisis acaecidas, el sec-
tor financiero no ha colapsado y gracias a la
regulacion y al control ejercido, existe con-
fianza en el manejo de los recursos econémi-
cos por parte de los operadores del sector.
Al estudiar la legislacion colombiana sobre
la materia, se debe iniciar con la Constitu-
cion Politica de 1886, que en los articulos 31
y 32 establecia claramente la intervencion del
Estado, con el fin de racionalizar los recur-
sos y evitar los monopolios. Posteriormen-
te, al analizar la Carta Politica de 1991, se
evidencia en el articulo 333 que existe una
proteccién directa a la libre competenciay a
la libertad econdmica.

Por otra parte, en Colombia, por mandato
constitucional (Articulo 189), el Presidente
de la Republica es la suprema autoridad ad-
ministrativa y, por lo tanto, ejerce funciones
de inspeccién y vigilancia en diversos secto-
res, tales como el bursétil y financiero, entre
otros. De suerte que existen érganos de con-
trol para cada una de dichas actividades
como, por ejemplo, la Superintendencia Fi-
nanciera y la Superintendencia de Industria
y Comercio. Asi las cosas, en relacién con el
control y promocion de la competencia y la
estabilidad del sector financiero, dichas ac-
tividades se encuentran, en la actualidad en
cabeza de la Superintendencia Financiera.

No obstante lo anterior, Troya (2006), si-
guiendo la posicion de Planeacién Nacional,
ha recomendando a diversos paises “consi-
derar la posibilidad de otorgar a las autoridades de
competencia la posibilidad de controlar y promo-
ver la competencia en los mercados financieros, y
dejar en manos de los reguladores financieros la
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tarea de asegurar la estabilidad financiera del sec-
tor”, pues la aplicacién de la ley de compe-
tencia por parte de la autoridad general de
competencia, en su sentir, “es una opcion mas
conveniente que la aplicacion de la ley de compe-
tencia por parte de un regulador sectorial especifi-
co 0 que la exencién del sector de la ley general de
competencia”. En consecuencia, es importan-
te identificar las ventajas y desventajas de
establecer en cabeza de la Superintendencia
de Industria y Comercio lo relacionado con
la promocion de la competencia y las practi-
cas comerciales restrictivas de las entidades
financieras y, lo referido a la estabilidad del
sector a la Superintendencia Financiera.

En este sentido, se observa que para el caso
colombiano la libertad econémica sélo en-
cuentra limite, mediante la ley cuando lo
exija el interés social, el medio ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion. En la Ley
155 de 1959, entonces, se prohibe como re-
gla general toda practica tendiente a limitar
la libre competencia, y en los Decretos 1302
de 1964 y 2153 de 1992 se enuncian, entre
otros aspectos, los acuerdos y actos anti-
competitivos y los abusos de la posicién do-
minante. La Superintendencia de Industria
y Comercio, a través del Superintendente
Delegado para la Promocion de la Compe-
tenciay la Division de Promocién de la Com-
petencia, ejerce las funciones dispuestas en
la referida normatividad (promocion de la
competencia y practicas comerciales restric-
tivas). Los organos judiciales, por su parte,
tienen a su cargo lo relacionado con la com-
petencia desleal (Ley 256 de 1996).

Es claro, entonces, que en Colombia como lo
aconseja Troya, existe una diferencia entre
el ente que ejerce control a la actividad fi-
nanciera (Superintendencia Financiera) y
aquel que regula los temas de précticas res-
trictivas de la competencia del referido
sector (Superintendencia de Industria y
Comercio).

La intervencion del Estado en el sector fi-
nanciero pretende, de una parte, que los
postulados econdmicos constitucionales sean

una realidad, que el ahorro del publico esté
protegido y conservar la confianza de éste
en dicho sistema y, de otra parte, mantener
la estabilidad de la moneda, democratizar
el ahorro y proteger al usuario del sistema.

En este sentido, Zuleta (1991) manifiesta que
aunque la intervencién financiera es consi-
derada como un “servicio publico”, ello no
le otorga al Estado la facultad de regular
cualquier cosa, y los particulares no pueden
ser irresponsables frente a los ahorros del
publico. El criterio de regulacién del Estado
debe buscar evitar que los errores del pasa-
do se repitan, sin que esto se convierta en
una supervision tan estricta que restrinja el
crecimiento y la rentabilidad del sector. Por
tanto, el modelo de supervisiéon debe omitir
la “banca sin controles”, pero también la
“banca supercontrolada”. Es decir, que se
debe propender por un término medio en-
tre excesiva regulacion o falta de la misma.

En legislaciones como la de Peru, a partir de
la Constitucion Politica de 1993, el escenario
en el que se desenvuelven las empresas se
caracteriza por estar sustentado en la liber-
tad que otorga el ordenamiento juridico para
desenvolverse dentro del mercado, que de-
bido a su eficiencia u otros factores colatera-
les puede que llegue a conseguir una posicion
de dominio, que no puede castigarse, pues
es la misma Carta Politica la que incentiva la
libre competencia entre los agentes econé-
micos. De ahi que seria absurdo que, de un
lado, se exija la mayor eficiencia a éstos a
través del establecimiento de un sistema
competitivo que selecciona sélo a los mas
eficientes; y, de otro, si su mayor eficiencia
las conduce a una posiciéon de dominio, se
sancione esa posicion prohibiendo su adqui-
sicion o mantenimiento por la sola virtud de
la mayor eficiencia. Por ello, como ocurre en
Colombia, no se sanciona la existencia de una
posicion dominante sino el abuso de la misma.

Como ya se dijo, en 1993 se implemento en
Pera la libre competencia pero, al mismo
tiempo, se realizé una ‘vigilancia y faci-
litacion’ por parte del Estado. De esta ma-
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nera se combate toda practica que la limite y
gue constituya un abuso de posicién de do-
minio o posicion monopdlica, siendo este
hecho la reafirmacion constitucional de la
proyeccion en el mundo juridico del enton-
ces incipiente proceso de concienciacion so-
cial en el Peru de la proteccién de la
competencia. Dicha regulacién pretendié
otorgar una base constitucional sélida a un
sistema normativo que ya establecia sancio-
nes penales e incluso, administrativas.

En tal sentido, el actual Codigo Penal del
Peru protege un bien juridico que carecia de
regulacién penal. En ese contexto, la puni-
cién de conductas que contravienen uno de
los pilares basicos sobre los cuales se asienta
una sociedad democrdética, cual es ‘la com-
petencia’ econémica entre los agentes de
mercado, constituye un avance muy impor-
tante y un reconocimiento formal del rumbo
tomado por la actual sociedad.

Ahora bien, como lo sefala Bassols (2003),
en el preambulo de la Constitucién Espafio-
la de 1978 la competencia se proclama como
principio rector de toda la economia de mer-
cado y se constituye, en el plano de las li-
bertades individuales, como la primeray mas
importante forma en la que se manifiesta la
libertad de empresa.

De suerte que en el ordenamiento juridico
espafiol, el Sistema de Defensa de la Com-
petencia se articula sobre tres piezas basi-
cas. La primera de ellas es la tipificacién vy,
dado el caso, la imposicion de sanciones por
el Tribunal de los Acuerdos y Practicas Res-
trictivas y Abusivas, distinguiendo al efecto
entre las conductas prohibidas, autorizadas
por ley, autorizadas singularmente por el
Tribunal y las autorizadas por categorias
(Real Decreto 378 de 2003).

La segunda pieza se centra en la emision de
informes sobre concentraciones econémicas
de empresas (fusién de dos 0 mas empresas

1 Cfr. Decreto 2153 de 1992, articulo 50.

anteriormente independientes, creacién de
una empresa en comudn y, en general, adqui-
sicion del control conjunto sobre una empre-
sa), cuyo procedimiento y caracteristicas de
la preparacion de los informes por el Servicio
de Defensa de la Competencia ha sido regu-
lado por el Real Decreto 1443 de 2001, con
posibilidad de terminacion convencional del
procedimiento. Finalmente, la competencia
del Tribunal, sin perjuicio de las atribuciones
de las instancias comunitarias, analizara los
criterios de concesion de ayudas publicas.

Posiciéon de dominio y concentracion
empresarial

La lectura de la normatividad, como de la
jurisprudencia y de la doctrina, permiten
afirmar que la posicion de dominio esta per-
mitida en Colombia al igual que en otras le-
gislaciones. En efecto, en la Uniéon Europea,
como en Colombiay en Peru, sélo se sancio-
na cuando se abusa de ella.

Las diversas legislaciones contemplan los
casos en los cuales determinado sector o
mercado abusa de su posicion de dominio.
En la normatividad colombianal! constituyen
abuso de la posicién de dominio conductas
tales como: 1) precios predatorios; 2) discri-
minacidn vertical; 3) discriminacion horizon-
tal y 4) condicionar la contratacion.

La intervencion del Estado, respecto del sec-
tor financiero, se presenta en dos campos y
pretende con ello: 1) la proteccién de los re-
cursos captados del ahorro del publico y 2)
la defensa de la libre competencia. En el se-
gundo campo, el de la libre competencia, que
es el que interesa a la investigacién, se en-
cuentra lo que se ha denominado: abuso de
la posicion dominante. En Colombia, a par-
tir de la Constitucion Politica de 1991, el es-
gquema permite la existencia de posiciones
dominantes pero controladas, es decir, lo que
es sancionable no es la existencia de la mis-
ma sino el abuso de ésta.
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De una parte, conforme al ordenamiento ju-
ridico, se puede hablar de un ambito objeti-
vo de la posicién dominante, entendido como
aquel que ostenta una empresa dentro de
determinado mercado y, por otra parte, de
un ambito subjetivo, aplicable en los servi-
cios publicos domiciliarios y en el sector fi-
nanciero, que responde a la posicién de
dominio que se tiene en relacion con los usua-
rios de éstos.

El ambito subjetivo, entonces, se materializa
por los contratos de adhesidén impuestos por
el sector financiero a la mayoria de sus usua-
rios que no tienen capacidad econdmica de
negociacion y por ello el legislador, como
medio de proteccién, prohibe las clausulas
exorbitantes en los mismos. En el &mbito
objetivo y teniendo presente que la posicion
de dominio no puede analizarse en abstrac-
to sino en concreto, puede darse, por ejem-
plo, en las operaciones de concentracién
econdmica contemplada en el Estatuto Or-
ganico del Sistema Financiero (Londofio,
2001).

Maturana (2003) indica que los elementos
que configuran la posicién de dominio son
los siguientes: 1) estructura de mercado: si
existe mayor concentraciéon en la oferta y
demanda, mayor es la posibilidad de que
exista una empresa con posicion de domi-
nio. Se trata de una posicién dominante no
solo en el caso del monopolio, sino también
cuando el porcentaje de una empresa en el
mercado sea desproporcionado en relacién
con los deméas competidores; 2) comporta-
miento de los integrantes del mercado: se
trata de observar el comportamiento de los
competidores, si las empresas que consti-
tuyen un mercado toman decisiones dife-
rentes a las que habrian tomando en
condiciones de mercado totalmente compe-
titivas, es un indicio de existencia de posi-
cién dominante; 3) resultado de la empresa:
si una empresa obtiene utilidades signi-
ficativamente superiores a las que obtienen
las empresas competidoras y esto sea perti-
nente en el tiempo, es un sistema en el cual
existen barreras de entrada en dicha indus-

tria, puesto que si hay tantas ganancias en
ella, lo normal es que la reaccion sea de in-
terés por ingresar a ese mercado.

Sostiene Maturana (2003) que la adquisicién
de la posicion dominante puede producirse
por varias razones como, por ejemplo, si una
empresa tiene capacidad para diferenciarse,
también puede ser consecuencia de la inte-
gracién vertical u horizontal de la empresa,
estructuras que conllevan a una mayor con-
centracién en el mercado. Por otra parte,
Salamanca (2002) sostiene que uno de los cri-
terios a tenerse en cuenta, con el fin de ana-
lizar si existe posicion de dominio, es el
estudio de las barreras de entrada en el mer-
cado relevante en cuestion.

En este sentido, es claro que dada la regula-
cion y especial proteccién que tiene el legis-
lador sobre la actividad financiera en
Colombia, existen limitantes en la Constitu-
ciony la Ley para la entrada al sector, es asi
como se establecieron unos limites de capi-
tal y solvencia para ser parte del mismo,
dejando a las empresas pequefias y con poco
capital por fuera de dicho sector.

Al respecto, la profesora Korah (2000), una
de las catedraticas mas prestante en el tema
de derecho comunitario europeo, al analizar
el articulo 82 del Tratado CE sobre posicion
de dominio, considera que:

las normas de competencia no se estan usan-
do para permitir a las empresas eficientes cre-
cer a costa de las ineficientes, sino para
proteger a las pequefias y medianas empresas
a expensas de las eficientes 0 mas grandes.
Pienso que los intereses de los consumidores,
y la economia en su conjunto, al impulsar el
desarrollo de la eficiencia de empresas de cual-
quier tamafio, se estan subordinando a los
intereses de los negocios y comercios mas
pequerios.

Asi mismo, Fernandez y Caravaca (1995)
mencionan que el Art. 86 TCEE formula la
prohibicién comunitaria del abuso de posi-
cion dominante.



Linea de Investigacion
Derecho Comercial y Financiero

/Marl’a Elena Grueso Rodriguez

Miranda (2005) expresa que el derecho de la
competencia, llamado derecho antimo-
nopd i sti co (ening és Antitrust Law), se de-
fine como “el conjunto de normas juridicas que
pretenden regular el poder actual o potencial de
las empresas sobre un determinado mercado, en aras
del interés publico”. En este sentido, indica que
en la préactica el derecho de la competencia
prohibe la realizacion de practicas restricti-
vas de la competencia, la adquisicién de una
posicion de dominio en el mercado a través
de larealizacion de dichas practicas y el abu-
so de la posicién dominante.

Al respecto, Moreno (2002) indica que la con-
centracion empresarial estd constituida por
tres planos, a saber:

a. ElPositivo, aumento de capital, reservas,
utilidades, excedentes de reevaluacion,
desarrollo de grandes proyectos empre-
sariales, ingreso a nuevos mercados de
consumo, intercambio de ideas, acelera-
cion de la produccion, oportunidades de
empleo, beneficios tributarios, investi-
gacion en temas especializados, elabo-
racion de tareas conjuntas de manera
coordinada o subordinada, cumplimien-
to de exigencias técnicas, permite tener
socios estratégicos, acceder a mejores re-
cursos financieros, evita las crisis patri-
moniales, etc.

b. El Difuso, no es sencillo determinar si
su préactica empresarial afecta o no al
mercado.

c. El Negativo, el abuso de posicidn de
dominio de mercado (monopolio,
oligopolio, monopsonio / limita, res-
tringe y distorsiona la competencia),
evasion fiscal (afecta al Estado), el des-
pido de trabajadores (afecta a la fami-
lia), fraude a los acreedores (Sistema
financiero, bancario y econémico),
fraude en la Administracion de la per-
sona juridica (deslizamiento patrimo-
nial, ausencia de informacién, fraguar
balances, etc.) perjudica a los inver-
sionistas minoritarios.

En el caso colombiano, respecto del plano
negativo de la concentracién empresarial, en
lo atinente a la existencia de monopolios u
oligopolios, se puede estar presentando,
dado el fendmeno de las fusiones de los ban-
cos y lo que ha generado la concentracién
de las entidades financieras, en unos pocos
y grandes grupos empresariales.

En este sentido, Fernandez (1995) indica que
el legislador y los entes de supervision, con el
fin de establecer si existe concentracion y si la
misma es negativa o positiva, deben analizar
el entorno econémico, el nimero de competi-
dores, el grado de concentracién, la regula-
cioén juridica a la cual est4 sujeto, las cuotas de
mercado que tiene o puede tener, las barreras
de entrada al mercado, los efectos negativos
al mercado, los acreedores, el estado, los tra-
bajadores, el consumidor y los usuarios.

En consideracion con lo anterior, Moreno
(2002) sefala que para referirse a las concen-
traciones empresariales,

se pone en practica el antiguo (y muchas
veces eficaz) axioma “la unién hace la fuer-
za”, de lo cual inferimos las siguientes
preguntas en relacion con la fuerza: ;Fue
concebida de manera licita? ;Generaréa
bienestar o malestar al mercado, los
inversionistas, trabajadores, consumido-
res, usuarios, acreedores, Estado, provee-
dores? ;Oculta algo en sus libros, cuentas,
productos, patrimonio, acciones, utilida-
des, reservas? ;Cuanto tiempo va a du-
rar? ;Cual es su finalidad? ;Donde va a
operar? ;Qué tipo de negociacion es?
Como sefialaba William Shakespeare, “Es
excelente tener la fuerza de un gigante,
pero es tiranico usarla como un gigante”.

Algunos autores han definido la concentra-
cion como aquella situacion en la que unos
pocos controlan o dominan la mayor parte
de un todo y a los medios por los cuales se
ha obtenido ese control.

Reviste interés para el tema estudiado, lo
escrito en diferentes articulos donde se ana-
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lizan las diferentes adquisiciones y fusiones
de la banca que han permitido la concentra-
cidn del sector financiero en ciertos y gran-
des grupos econémicos. Es asi como en
Colombia se esta afianzando la figura de los
grupos financieros, consolidandose de esta
forma esquemas tales como la multibanca o
banca de red.

La actividad financiera como servicio pu-
blico y la libertad de empresa

La Corte Constitucional ha indicado que la
actividad financiera por su propia naturale-
za esté catalogada como un servicio publi-
co?, que independientemente de que la
persona juridica que lo preste sea publica,
privada o mixta, la misma esta actuando en
desarrollo de la autorizacion que el Estado
le otorgue para tal fin. Asi las cosas, la Corte
en Sentencia SU 157 — 1999, M.P. Eduardo
Cifuentes, afirmé que para el caso de la acti-
vidad financiera la autonomia de la volun-
tad privada esta sometida a limites que le
han sido impuestos por el Estado y la Ley,
en la busqueda de la proteccién del ahorro
del publico.

Igualmente, la Corte Suprema de Justicia
mediante Sentencia de junio 12 de 1969 M.P.
Hernando Toro Agudelo, y el Consejo de
Estado por Sentencia del 7 de julio de 1989,
Seccion Cuarta, C.P. Consuelo Sarria Olcos,
han reconocido el caracter de Servicio Publi-
co a la actividad financiera, caracter que le
otorga una serie de derechos y obligaciones
gue buscan la proteccion de los derechos de
los usuarios.

Barrero y Lizcano (2000) afirman que a partir
de la crisis de los 80 se generd una evolu-
cion al sistema financiero, viéndose fortale-
cidas medidas y directrices que buscaban la
liberacion del esquema financiero a traveés
de un contexto mas libre, competitivo y
transparente, con el fin de lograr la efectivi-
dad de los lineamientos econémicos y gene-

rar mas medidas de liberacion al sector, todo
ello a través del fortalecimiento del esque-
ma de supervision y control de las entida-
des financieras a través de 6rganos de
control especializados y medidas coercitivas
para mejorar la confianza del publico en el
sector financiero.

Posteriormente y como consecuencia de la
crisis del sistema financiero colombiano de
1999, se establecieron medidas de control
sobre las entidades financieras para evitar
crisis futuras, lo que se tradujo en mayor
control para el funcionamiento y creacion de
nuevos bancos. Al respecto, Barrero (2000)
indico6 que la existencia de politicas muy flexi-
bles para otorgar la autorizaciéon de creacion
de entidades nuevas puede traducirse en
vulnerabilidad del sistema financiero, en
contraposicion a la teoria que indica que la
privatizacién e incremento de la competen-
cia dentro del sistema es recomendable. Se
pueden citar como ejemplos: el proceso de
privatizacion de la banca chilena en los afios
70 (Edwards, 1995), en Polonia a comienzos
de los afios 90 y en Rusia (Goldstein y
Turner, 1996), que ocasionaron el deterior6
al ingresar al sector entidades no capacita-
das, o no interesadas, en controlar los ries-
gos y no lo suficientemente sélidas.

Ahora bien, respecto a la libertad de empre-
sa Diez (2001) resalta dos cuestiones funda-
mentales. En primer término que la libertad
de empresa como principio no es absoluta,
pues se encuentra sometida a maltiples limi-
taciones, derivadas de la proteccién de otros
intereses, que ocupan un lugar de mayor
importancia al derecho individual a la libre
iniciativa econémica. En segundo lugar, ma-
nifiesta que los poderes publicos tienen la
obligaciéon de mantener la competencia eco-
noémica en el mercado.

De lo anotado anteriormente, surge enton-
ces el interrogante de si el sector financiero
puede ser un mercado competitivo, dadas la

2 Sentencia T- 443 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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regulacién y supervision a las cuales se en-
cuentra sometido. Al respecto cabe indicar
gue es de conocimiento publico que los mer-
cados logran mayor eficiencia y mejores be-
neficios para los consumidores, por ejemplo
en el tema de costo y prestacion de servicios,
en el esquema de una regulacidon competiti-
va. No obstante, dicho marco competitivo
tiene limitacién cuando se quiere aplicar al
caso del sector financiero. Es claro que las
entidades financieras por su naturaleza y el
manejo de los recursos del publico se ven
expuestas a una gran variedad de riesgos;
es asi que cuando una entidad bancaria otor-
ga un crédito se ve expuesta a que el mismo
no sea pagado por el deudor. Igualmente
estan expuestas, en uno u otro modo, a que
los ahorradores retiren su dinero y al riesgo
de liquidez en funcién del tipo de derechos de
pago que hayan vendido a los titulares de es-
tos derechos. Asimismo, las entidades fi-
nancieras estan sometidas a un posible riesgo
de financiacion, derivado de la venta de va-
lores o la emisidn de tipos de garantias de
crédito. De la misma forma, existe en el sis-
tema financiero el riesgo de panico banca-
rio, en el entendido que los ahorros del
publico, representados en deposito (opera-
cioén pasiva), son redimibles en el momento
en gue son solicitados por el cliente, consti-
tuyéndose por ende la mayoria de los acti-
vos de los bancos por préstamos, los cuales
son menos liquidos. Lo expuesto se traduce
en el problema de que si todos los aho-
rradores solicitasen al tiempo su dinero, las
entidades financieras a pesar de ser solicita-
das y solventes, se verian en problemas para
enfrentar dicha situacion y podrian llegar a
la imposibilidad de responder a los deposi-
tantes de los bancos. Algun banco podria
encontrar refinanciacion en el mercado finan-
ciero, pero el problema persistiria seriamen-
te en casos de baja liquidez en el mercado si
el problema afectase al grueso del sector ban-
cario (Biggar y Heimler 2005).

Adicional a los riegos mencionados, el sec-
tor financiero se ve afectado por diversos
fallos de mercado, los cuales se conocen
como aquellas situaciones en las que los

mercados existentes se alejan del ideal de
competitividad. En este mismo sentido, el
sector se ve afectado por las llamadas ba-
rreras de entrada. Como se ha sefialado a
lo largo del trabajo, la estricta supervision
y regulacion existente sobre el sistema fi-
nanciero entorpece la entrada de entidades
financieras potenciales. Para Claessens
(2003).

la entrada ha sido limitada, en parte, debi-
do a las barreras regulatorias. Por desgra-
cia, esas no son las Unicas barreras de
entrada con las que el sector puede trope-
zar, por ejemplo, hay redes de distribucion
y otras infraestructuras esenciales que pue-
den ser susceptibles a la monopolizacién. La
existencia de costes de cambio y de costes
elevados fijos y costes hundidos constituye
otra barrera de entrada. Otra cuestion que
debe considerarse es si los productos se pue-
den “comoditizar” facilmente.

No obstante, es necesario indicar que el caso
de los paises en desarrollo es muy diferente
al que se vive en la actualidad en los paises
desarrollados, dado que en estos dltimos la
competencia entre entidades financieras es
mayor, pues el mercado es mas competitivo,
toda vez que las entidades financieras cons-
tantemente se encuentran amenazadas con
la entrada de nuevos competidores al mer-
cado sean nacionales o extranjeros, teniendo
en cuenta que la entrada, previo cumplimien-
to de unos requisitos, se encuentra permitida
y el proceso de autorizacion de funciona-
miento es totalmente transparente. Esta ame-
naza de entrada no siempre se encuentra en
los paises en via de desarrollo, donde en la
mayoria de oportunidades se limita la en-
trada por medio de las barreras regulatorias,
principalmente para las entidades financie-
ras fordneas. Los paises en via de desarrollo
se diferencian de los desarrollados, en mu-
chos casos, en que los procesos de salida para
los bancos y otras instituciones financieras
son débiles, lo que ocasiona sistemas finan-
cieros con entidades financieras débiles e in-
suficiencia de capital y competencia desleal.
Por lo tanto, los paises en via de desarrollo
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propenden a tener sistemas financieros con-
centrados y dominados principalmente por
bancos.

Como lo sefialaron Cornett y Saunders
(1999):

Conforme vamos acercandonos a finales de si-
glo, las transformaciones tan significativas de
las barreras regulatorias, de la tecnologia, y de
las innovaciones financieras podrian hacer que
una sola empresa de servicios financieros pue-
da ofrecer de nuevo una amplia gama de servi-
cios financieros. Ademés de debilitarse las
barreras entre los sectores industriales tradicio-
nales, la competencia se esté globalizando.

En este sentido, en los Ultimos afios, los
sistemas financieros latinoamericanos han
pasado por un fuerte proceso de consoli-
dacién, el cual ha estado acompafado por
un gran aumento en la concentraciéon em-
presarial y en la mayoria de los casos, por
una internacionalizacion (Yeyati y Micco,
2003). A partir del afio 1994 y hasta el 2000,
en Latinoamérica la participacion de los
bancos extranjeros se ha duplicado, mien-
tras que la concentracién en el mercado
bancario es relativamente elevada en com-
paracion con los estandares de la U.E. y
los EE.UU.

CONCLUSIONES

1. Dada la evolucién y modificaciones que
el sector financiero ha experimentado en
la Gltima década en el ambito mundial,
la aplicacién de la ley de competencia a
través de la autoridad de competencia
es una mejor opcion que la aplicacién de
la misma por parte de un regulador sec-
torial especifico.

2. En su labor por controlar e incentivar la
competencia en el sector financiero, la au-
toridad que regula la competencia debe
hacer uso de los instrumentos y herra-
mientas reiteradas de anélisis de la com-
petencia, toda vez que la experiencia ha

demostrado que dicha autoridad posee
una gran experiencia y destreza.

. Asi mismo, en consideraciéon con las lec-

turas efectuadas, puede afirmarse que
para una Nacién es de suma importancia
la existencia de una regulacién clara y
expresa en materia de abuso de la posi-
cion dominante, mediante la cual se esta-
blezca adecuadamente las conductas que
deben ser sancionadas para evitar la ocu-
rrencia de actos abusivos que terminan,
en ultimas, atentando contra la economia
de una nacién.

Efectuado el anélisis de las concentracio-
nes bancarias, la conclusion es que la au-
toridad de competencia debe, entre otras
funciones, investigar si la concentracién
empresarial crea un ambiente que facilita
el ejercicio de poder de mercado, unila-
teral o colateral, y el regulador bancario
debe analizar si la concentracion supone
una amenaza para la estabilidad y soli-
dez del sistema bancario.

Existe doctrina donde se ve la concentra-
cion econémica como un beneficio, pues
se entiende que ésta se traduce en mayor
eficiencia del mercado, lo cual debe aca-
rrear menores costos operativos. Por otra
parte, hay quienes lo ven como una prac-
tica donde son pocos los que manejan el
mercado a su manera, debiendo el usua-
rio conformarse con las condiciones que
el sector otorga conforme a las politicas
que establece el Estado, debido a su acti-
vidad reguladora.

Respecto de la Posicién de Dominio la le-
g dad dnad arbi amarol argrime per se,
incluso es considerada por algunos auto-
res como beneficiosa para la economia, toda
vez que puede ayudar a desarrollar eco-
nomias de escala que traen consigo bene-
ficios para los consumidores. No obstante,
esta plenamente justificada su regulacion,
con el fin de evitar que por el uso de la
misma se ocasionen desviaciones que va-
yan en contra de la libre competencia.
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