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INTRODUCCION

Al desarrollar un trabajo de grado, no basta con tratar un “tema” dentro del amplio mundo del
derecho, es necesario abordar un problema que se esté presentando en el mismo. El objeto
de este trabajo es analizar el problema de la posicién de dominio al interior del mercado del
sector financiero colombiano. Como se verd al final de este trabajo, esta situacion se
constituye en un problema toda vez que, aunque a lo largo de la década pasada se
presentaron las mas importantes operaciones de integracion econémica al interior del sector
financiero colombiano dentro de un marco de redimensionamiento del mismo, las
autoridades de control no han utilizado criterios unificados para el estudio de posibles
configuraciones de posiciones de dominio. Adicionalmente, si en efecto existen tales
criterios, ni las entidades participantes ni los administrados en general, tienen como saber

cuales son.

En este orden de ideas, en una primera instancia, se vera el concepto de posicién de
dominio de manera general, la importancia de su determinacion al interior de un mercado
concreto y los eventos en que se entiende que se abusa del mismo. Mas adelante se tratara
de contextualizar estos conceptos generales dentro del ambito del sector financiero. Para
ello se tendrd como punto de partida la Constitucion de 1991, que mediante el articulo 333
consagra la libertad de empresa, la libre iniciativa privada y la libore competencia, como
principios rectores de la actividad econdmica, tanto de los particulares como del Estado, en
su doble calidad de participante y director de la misma. Adicionalmente este mismo articulo
trae, a renglon seguido, una politica muy clara en torno a las posiciones de dominio en el

mercado.



Igualmente, y en términos concretos, se tratara de demostrar como llegar a la
conclusién sobre la existencia o0 no de una posicion de dominio en el
mercado no se puede hacer con fundamento exclusivo en la participacion
porcentual que de dicho mercado se tiene. De esta manera se tratara de
sostener la idea de la necesidad de determinar de manera concreta y real el
mercado objeto de estudio, con el fin de conocer los demas aspectos que
ayuden a concluir que en efecto se detenta tal posicidon coadyuvado por la
participacion porcentual que se tiene. Lo anterior toda vez que en razon de
los demas factores, la tenencia de una gran cuota de mercado puede llegar a

ser artificial y/o temporal.

Finalmente se plantearan algunas consideraciones preliminares en cuanto a las operaciones
de concentracion econémica y se hara un breve resumen de las normas relativas al control
de las operaciones de concentracion econdmica, lo que, como se vera en el desarrollo de
este trabajo, es uno de los mecanismos mas efectivos para la adquisicion de una posicién

dominante en el mercado.

En una segunda instancia se presentara el desarrollo de las tendencias que en derecho
comparado se observan en torno a la posicion dominante. Para ello me permiti analizar la
evolucién que han presentado en el derecho norteamericano y en el comunitario europeo.
Vale la pena aclarar que, aunque era igualmente interesante estudiar las tendencias que se
han dado en los paises suramericanos, asi como al interior del marco del Acuerdo de

Cartagena, se escogieron el derecho norteamericano y el comunitario porque han sido éstos



los que mas han desarrollado los asuntos objeto de este trabajo. De la misma manera,
nuestra legislacién, aunque de manera desordenada, ha adoptado los principios de ambas
tendencias. En este orden de ideas se verd como la jurisprudencia y las autoridades
administrativas de ambos contornos, han abordado el problema de las posiciones de

dominio y del control de las operaciones de concentracion.

Finalmente se abordara el estudio del sector financiero colombiano, buscando ver si los
principios y conceptos generales, esgrimidos en los capitulos anteriores, se pueden aplicar a
éste sector. De esta manera, lo primero sera determinar la estructura actual de este sector,
no sin antes haber presentado cudl ha sido la evolucion legislativa del mismo durante la
mayor parte del siglo pasado, a partir de 1923. Un segundo aspecto a tratar sera el de los
principios que orientan la participacion de los agentes econémicos en el sector, para luego
ver, en una tercera seccién, cdmo es que estos principios pueden cohabitar con la
regulacion existente sobre la posicion de dominio. Finalmente se abordaran los dos puntos
centrales de este trabajo: (i) la existencia o no de posiciones de dominio en el mercado del
sistema financiero colombiano vy (ii) la existencia de controles adecuados a las operaciones
de concentracidon econdmica que se presentan al interior del sector financiero, con el fin de

determinar cual es el alcance de la regulacion existente y si es suficiente y adecuada.



1. ASPECTOS PRELIMINARES

1.1 IMPORTANCIA DEL TEMA

Antes de entrar en materia creo conveniente presentar, con apoyo en la jurisprudencia
nacional, algunas consideraciones en torno a la libertad econdmica, la libre competencia, la
intervencion del Estado en la economia, el poder de mercado, la importancia del sector

financiero en la economia, y por ende la justificacion de este Trabajo de Grado.

Como se habia anticipado, el articulo 333 constitucional consagra la libertad econémica vy el
derecho a la libre competencia, como pilares de la actividad econdémica. La Corte
Constitucional se ha pronunciado en reiteradas oportunidades sobre estos dos principios
para sostener que dichas libertades no son absolutas sino que por el contrario como todos
los derechos vy libertades otorgados por la Constitucién y dentro del marco de un Estado
Social de Derecho, se encuentran limitadas por los derechos de los demés y por la
prevalencia del interés general. En este orden de ideas, el ejercicio de la libre competencia
se debe dar dentro de un marco de igualdad juridica y material para los participantes;
igualdad que se rompe cuando los participantes en el mercado realizan conductas, sean
acuerdos o actos individuales, que tengan por objeto o como efecto, atentar contra el
derecho de los demas participantes, pero sobre todo, que afecten la libertad de eleccién de

los consumidores como destinatarios finales de los bienes y servicios ofrecidos.

En cuanto a la libertad econdémica, la Corte ha dicho que ésta:



“... ha sido concebida en la doctrina como la facultad que tiene toda persona de
realizar actividades de caracter econdmico, segun sus preferencias o
habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio. Las
actividades que conforman dicha libertad estan sujetas a las limitaciones
impuestas por la Constitucion y las leyes, por razones de seguridad,
salubridad, moralidad, utilidad puablica o interés social. En términos mas
generales la libertad econdmica se halla limitada por toda forma de
intervencion del Estado en la economia y particularmente, por el
establecimiento de monopolios o la clasificacion de una determinada
actividad como servicio publico, la regulaciéon del crédito, de las

nl

actividades comerciales e industriales, etc.” = (Negrilla fuera de texto)

De la misma manera la Corte Constitucional defiende la intervencién del Estado en la

economia en pro de la libre competencia con los siguientes argumentos:

“El objeto tutelado por la Constitucion es el proceso mismo de la competencia,
con independencia de los competidores, sean éstos pequefios o grandes. De
ahi la importancia de que el analisis de las medidas legales tome en
consideracion las condiciones y el contexto reales que en un momento se
dan en cada uno de los mercados, si en verdad ellas se proponen, como
debe serlo, obrar sobre las fallas estructurales o dindmicas a fin de restablecer

o instaurar un margen adecuado de elasticidad y desconcentracion.

La Constitucidon no puede sin recurrir a la ley, concretar en la realidad el
principio de la libre competencia econémica. Corresponde a la ley no
solamente delimitar el alcance de la libertad econ6mica, sino, ademas,
disponer que el poder publico impida que se obstruya o se restrinjay se
evite o controle cualquier abuso que personas o empresas hagan de su

posiciéon dominante en el mercado nacional.

Las recurrentes crisis de los mercados y la necesidad de corregir sus excesos

y distorsiones, entre los cuales no es el menos grave la tendencia que se

! Sentencia C — 425 de 1992, M.P. Ciro Angarita Baron.



advierte a la concentracion oligopdlica o monopdlica, llevé a superar la
idea liberal de la separacion entre la economia y la politica. El Estado social de
derecho, a través de la distribucion del ingreso nacional y la prestacion de
servicios basicos, asume una funcion preponderante en la creacidon de

condiciones minimas de igualdad material entre personas.

Por su parte la crisis de las instituciones del mercado y la erosiéon de los
poderes de los consumidores, aunada a la importancia que se le reconoce al
mercado en las economias contemporaneas, han originado en cabeza del
Estado poderosos instrumentos de intervencién que le permiten sancionar
concentraciones, abusos y disfunciones que a menudo se presentan en
ellas, de suerte que a mayor imperfeccion de éstas el balance induce a una
mayor intervencion del Estado ya sea para corregirlas, compensarlas o, en
casos extremos, sustituir enteramente los mecanismos de mercado.” 2 (Negrilla

fuera de texto)

Por otro lado, es necesario resaltar la importancia de la intervencion del
Estado en el sector financiero. No se puede negar que para una economia
en desarrollo, como lo es la nuestra, el sistema financiero juega un rol
importante; prueba de ello es el estancamiento en que se presentdo en
nuestro desarrollo, entre otras razones, por la crisis financiera desatada a
finales de la década pasada y de la cual apenas nos estamos recuperando. Y
es que desde hace ya bastante tiempo la jurisprudencia habia reconocido la
importancia de este sector, al sostener que la actividad bancaria en Colombia
es un servicio publico. En efecto, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado,

mediante sentencia del 17 de julio de 1989, con ponencia de la Doctora

% Sentencia C — 535/97, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz



Consuelo Sarria Olcos, citando y desarrollando lo expresado por la Corte
Suprema de Justicia, mediante sentencia del 12 de junio de 1969 con

ponencia del doctor Hernan Toro Agudelo, sostuvo:

... ‘Aunque formalmente no se califique de servicio publico al que presta la
banca privada, las regulaciones y controles a su expansion, y las
limitaciones a la tasas de interés como fuente de utilidades, son tipicas
normaciones de servicio publico. Y aunque se habla de permisos de

funcionamiento, lo que hay es el otorgamiento de concesiones temporales.’

Pero ademas, la actividad bancaria referida al manejo de sustitutos
monetarios y medios de pago, no puede considerarse como una actividad

particular cualquiera, que pone en juego solamente intereses privados.

No, en las actividades que realizan los bancos, est4 de por medio un aspecto
econdémico de interés publico, que como tal es responsabilidad propia del
Estado a través de su soberania monetaria, mas cuando se trata de creacion
de medios de pago como sucede con el manejo de los depdsitos que reciben

con base en el contrato de cuenta corriente.

Y por tratarse de un servicio publico del que es responsable el Estado y el que
esta de por medio una actividad de interés publico, la actividad bancaria no es
una actividad libre, sino que esta limitada y condicionada por regulaciones
expresas en cuanto a su iniciativa, organizacion, desarrollo, operaciones
posibles, condiciones de las mismas, vigilancia terminacion, liquidacion, etc. y
todas esas limitaciones tienen como finalidad, la proteccién de los intereses de
la colectividad y no el animo de lucro que pudieran tener los particulares

cuando prestan dicho servicio publico.

Siendo la actividad bancaria un servicio publico concedido por el Estado,
sometida a un régimen especial y una vigilancia inmediata, es claro que se

trata de actividad limitada a aquellas operaciones expresamente autorizadas y



siempre sujeta a posibles restricciones, ya que no se puede alegar derechos
adquiridos ni invocar la autonomia privada, ante una relaciéon de derecho
publico, en la que esta de por medio el interés colectivo, como lo es la

concesion del servicio publico bancario.” (Negrilla fuera de texto)

Entre otras cosas, debe ser por los argumentos anteriormente esbozados que el articulo 335
de la Constitucion nacional establece que “las actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de
captacion a que se refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés publico
y solo pueden ser ejercidas previa autorizacién del Estado, conforme a la ley, la cual
regulara la forma de intervencion del Gobierno en estas materias y promovera la

democratizacién del crédito.” (Negrilla por fuera de texto)

Al intercalar los anteriores argumentos, es posible llegar a concluir que la intervencién del
Estado en el sector financiero se debe dar en dos campos: (i) la proteccién de los recursos
captados del ahorro del publico y (ii) la defensa de la libre competencia. En otras palabras,
en la proteccion de los ahorros captados del publico, el Estado se debe preocupar

igualmente por la defensa de la libre competencia.

Como se puede observar sera igualmente necesario ver como es que éstos dos objetivos

pueden cohabitar si es que asi sucede o si por el contrario uno de ellos debe ceder ante el

otro.

1.2 POSICION DOMINANTE

1.2.1 Concepto



Una de las perturbaciones a la libre competencia, o patologias como otros la llaman®, es el
abuso de la posicion dominante en el mercado. Antes de entrar a determinar cuando se
presenta esta patologia o a definir qué conductas se entienden por abusivas, es imperativo

concretar lo que se debe entender por posicion dominante.

El articulo 45 numeral 5 del decreto 2153 de 1992, define posicion dominante como:

“La posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un

mercado”.

Se trata de una definicion bastante amplia que permite incluir todas aquellas conductas que
de alguna manera le permitan a un competidor determinar las condiciones del mercado. Este
concepto ha sido desarrollado en cierta forma tanto por la jurisprudencia como por la
doctrina. La Corte Constitucional, en sentencia T — 240 de junio 23 de 1993, con ponencia

del doctor Eduardo Cifuentes Mufioz definio la posicion dominante como:

“La posibilidad de ejercer un comportamiento independiente respecto de los
precios, condiciones de venta, volimenes de produccion y sistemas de
distribucién de bienes y servicios dado el control que ella puede ejercer sobre
una parte significativa del mercado en razon de la magnitud de sus recursos
financieros, tecnolégicos o del manejo estratégico de materias primas o demas

factores economicos.” (Negrilla fuera de texto)

* MIRANDA LONDORO, Alfonso. Abuso de la Posicion Dominante: Perspectivas de la

Aplicacion en Colombia a la luz del Derecho Comparado. Ponencia presentada dentro del
Programa de Educacion Continuada Titulado “ACTUALIZACION SOBRE PROMOCION DE
LA COMPETENCIA E INTEGRACIONES ECONOMICAS”, celebrado entre los dias 26 y 28
de octubre de 1993 en la Universidad de Los Andes, organizado por la Superintendencia de
Industria y Comercio y la Universidad de los Andes, En Revista Juridicas “CEDEC” Centro
de Estudios de Derecho de la Competencia”, Coleccién Seminarios No. 5, Bogota: Ed.



Posteriormente, en sentencia T — 375 de 1997 de Agosto 14 de 1997, con ponencia del
doctor Eduardo Cifuentes Mufioz, la Corte sostuvo que se trata de:

“Un poder de mercado que le permite a un agente econémico actuar con
independencia de sus competidores, por lo menos dentro de un grado

relativamente amplio y apreciable.

El poder de mercado implica menos participacion colectiva en la fijacion de
precios y cantidades y, correlativamente, mayor unilateralidad y relevancia de
las decisiones que sobre estos extremos adopten las fuerzas dominantes que,
de llegar a ser avasallantes, sustituyen mecanismos de mercado.” (Negrilla

fuera de texto)

Por su parte la Superintendencia de Industria y Comercio ha sostenido que “un agente
econdémico se encuentra en posicion dominante, cuando pueda modificar unilateralmente y
de manera sustancial, las condiciones en que se presta el servicio 0 se vende el producto
respectivo, sin consideracion a los competidores o a los clientes, y lo puede hacer de

manera perdurable”. 4 (Negrilla fuera de texto)

Como se pude ver de las anteriores citas, en el desarrollo que se le ha dado al concepto de
posicién dominante, cabe resaltar el elemento de la unilateralidad e independencia en la
conducta del agente econdémico. De lo que se trata entonces es de la posibilidad que tiene el
agente economico de sustraerse de una competencia efectiva o posible. Entendiendo por
competencia efectiva el grado de contienda necesaria para que los elementos del mercado
sean determinados por la lucha entre los diversos competidores. No se trata de un mercado

de competencia perfecta, sino lo suficientemente competitivo como para ser eficiente, que

Javegraf, 1996, p. 22
* Citado por ALMONACID S., Juan Jorge, y GARCIA L., Nelson G., Derecho de La
Competencia. Bogota: Legis Editores S.A., 1998, p. 174.



responda a las exigencias de los consumidores y que no tenga barreras insuperables para la

entrada al mismo.

“A nivel mundial, las legislaciones de competencia se dividen entre las que se ocupan de
vigilar el tamafio de sus empresas, medidas en términos de porcentaje del mercado que
abastecen, y las que se orientan a regular el comportamiento de las entidades que lleguen

"® | a decision sobre una u otra actitud se

por medios ilicitos a obtener poder de mercado.
basa en consideraciones de politica econémica y social, teniendo en cuenta las necesidades
de los consumidores, el tamafio del mercado, la necesidad de fomentar la competencia y la

preparacion que deben tener las empresas nacionales para competir con empresas

multinacionales.

La Constitucién Politica Colombiana es muy clara en materia de control de las posiciones

dominantes. En efecto el articulo 333 de la Carta establece:

“La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni

requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades. El
Estado por mandato de la ley, impedird que se obstruya o restrinja la

libertad econémica y evitard o controlara cualguier abuso gue personas o

empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitar4 el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.” (Negrilla y

Subrayado fuera de texto)



Como se puede ver, desde la misma Constitucién el esquema que se adopta en nuestro pais
es el de permitir la existencia de posiciones dominantes en el mercado pero controlandolas,
de tal manera que ni en su nacimiento ni en su subsistencia se abuse del poder de mercado
que se pudiese llegar a tener.® En las diversas ponencias presentadas a la Asamblea
Nacional Constituyente, se puede observar como la idea se fue desarrollando desde la tesis
que buscaba impedir la existencia de posiciones dominantes, hasta llegar a la politica actual
en donde, como se dijo anteriormente, o que se reprime y castiga es el abuso de las

mismas.’

® ARCHILA P., Emilio José, Evitar la Posicién Dominante previene su Abuso, Boletin
Informatico “El Supervisor”, Publicacion del Departamento de Derecho Econdmico de la
Universidad Externado de Colombia, No. 4, 1998.

® A pesar del claro mandato constitucional, recientemente ha surgido una tendencia a dictar
normas de inferior jerarquia en las cuales se opta por otorgarle a la autoridad competente, la
facultad de objetar aquellas operaciones de integracion cuando éstas sean un medio para
obtener una posicion de dominio. Claros ejemplos de esta tendencia son los articulos 239
del decreto 1122 de 1999 y 118 del decreto 266 de 2000. Afortunadamente para estos
efectos, dichos decretos fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional
mediante sentencias C-923 de 1999 y C-1316 de 2000.

Sin perjuicio de lo anterior aun hay normas vigentes que consagran esta tendencia. Asi por
ejemplo, la Resolucién 042 de 1999, dictada por la Comision de Regulacion de Energia y
gas (CREG), establece en el numeral segundo literal d) del articulo cuarto, que la
Superintendencia de Industria y Comercio podra objetar las operaciones de integracion
econdmica que le sean informadas por parte de las empresas participantes en el Mercado
Mayorista de Electricidad, cuando éstas sean el medio para obtener una posicion de dominio
en el mercado. Aunque dicha norma hace expresa referencia al decreto 1122 de 1999,
permanece vigente. Inclusive, el Consejo de Estado en sentencia del 7 de diciembre de
2000, con ponencia del Doctor Eduardo Mendoza Martelo, se pronuncié sobre la legalidad
de esta resolucion dejandola en firme sin mencionar aspecto alguno sobre su oposicion a la
constitucion.

’ Op. Cit. MIRANDA LONDONRO, Alfonso. Abuso de la Posicién Dominante; p. 30 y ss



En materia de derecho comparado el entendimiento del concepto no varia sustancialmente.
El Tribunal de Justicia de la Comunidad Econémica Europea (el “Tribunal”)g, en varias

oportunidades ha definido la posicién dominante contenida en el articulo 86 como:

“... una posicion dominante en el sentido del articulo 86 se refiere a ‘una
posicién de fuerza econémica que goza una empresa y que le posibilita impedir
el mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado relevante,
facultandole para comportarse de una manera apreciable

independientemente de sus competidores y clientes y en ultimo término
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de los consumidores’.” ° (Negrilla fuera de texto)
Por su parte, en los estados Unidos de América, se utiliza el término “market power” (poder
de mercado) el cual se entiende como la posibilidad para un proveedor de bienes o servicios
para mantener precios por encima de los niveles competitivos por un periodo significante y
de una manera productiva. Sin embargo, el poder de mercado se puede manifestar en otros
factores de mercado tales como la calidad de los bienes y servicios, la eficiencia en la

prestacion de los mismos y la innovacion.™

1.2.2 Aspectos de la Posicion Dominante

La definicién de posicion dominante que trae nuestra legislacién es clara en establecer que

la posicion de dominio se ejerce frente al mercado, es decir frente a los demas competidores

del mercado objeto de estudio. Sin perjuicio de lo anterior, la denominada Ley de Servicios

® Quien de acuerdo con el Articulo 164 del Tratado que establece la Comunidad Econémica
Europea, tiene a su cargo garantizar el respeto del derecho en la interpretacién y aplicacion
del mismo.

° En BELLAMY, Christopher, GRAHAM, Child; Derecho de la Competencia en el Mercado
Comun. Madrid: Editorial Civitas, 1992, p. 507., se mencionan varios de los asuntos en los
cuales se ha definido el concepto en cuestion.



Puablicos Domiciliarios (Ley 142 de 1994) reconoce de manera expresa, la existencia de un
segundo &mbito de posicion de dominio.'! El articulo 14.13 de esta Ley define el concepto

de la siguiente manera:

“Posicion Dominante. Es la que tiene una empresa de servicios
publicos respecto a sus usuarios; y la que tiene una empresa,
respecto al mercado de sus servicios y de los sustitutos mas
proximos de éste, cuando sirve al 25% o mas de los usuarios que

conforman el mercado.”

Como se puede observar, de un lado existe un &mbito objetivo de la posicién de dominio: el
que se refiere a la posicion de la empresa al interior del mercado en el que participa. Pero
por el otro, la posicion de dominio se puede predicar respecto a la relacién que se tiene con

los usuarios. Se trata en este caso, de un ambito subjetivo de la posicién de dominio.™
Aunque este segundo ambito sélo se reconoce y aplica expresamente en el sector de los
servicios publicos domiciliarios, mas adelante veremos cémo es posible entender su

aplicabilidad en el sector de las entidades financieras.

1.2.3 Definicién previa del concepto de mercado

191992 Horizontal Merger Guidelines (Con las revisiones del 8 de Abril en cuanto a la
seccion sobre Eficiencias). Las traducciones del texto en inglés son mias.

" Sobre el tema de la posicion dominante en el sector de los servicios publicos domiciliarios,
véase CONCHA DELGADO, Santiago; El Abuso de la Posicion Dominante en la Ley 142 de
1994, publicado en las publicaciones del Centro de Estudios de Derecho de la Competencia
CEDEC I, Pontificia Universidad Javeriana, Coleccion Seminarios 8, 1998, p. 89.

2 Como se puede ver del articulo trascrito, al igual que en el sistema financiero, el legislador
de 1994, entiende que cuando una empresa de servicios publicos domiciliarios sirve al 25%
0 més del mercado, detenta una posicién de dominio respecto al mercado.



Lugar donde hay una verdadera competencia por el consumidor — usuario

El punto de partida para concluir que un agente econémico tiene una posicion de dominio, o
la va adquirir luego de una operacion de concentracién econdmica, es determinar cual va a
ser el mercado relevante. La mayoria de los autores que escriben sobre el tema, coinciden
en que la determinacién de un mercado relevante no se puede hacer en abstracto, y que por
consiguiente, es necesario tener en cuenta una serie de factores tanto juridicos como
econdmicos y técnicos para concretar el mercado dentro del cual va a tener efectos la

mencionada operacion.

El concepto de mercado relevante, se puede describir como el area geogréafica en donde se
venden productos 0 se prestan servicios, asi como la variedad de productos o servicios

respecto de los cuales hay una verdadera competencia por el usuario.

De la descripcidon anterior, es posible extractar tres elementos esenciales para determinar
cual es el mercado relevante de un producto o servicio. Estos son: (i) la naturaleza del
producto o servicio, (ii) la zona geografica cubierta y (iii) la variedad y cantidad de los

usuarios.™

1.2.3.1 Mercado Relevante de Producto. La naturaleza del producto o servicio se puede
concretar bajo el concepto de mercado relevante de producto. Este comprende todos los
productos o servicios que el usuario considera intercambiables o sustituibles entre si. Es
posible decir que si dos productos o servicios son intercambiables entre si, pertenecen

entonces a un mismo mercado. La Corte Constitucional comparte esta idea, y la importancia

¥ VELILLA, Marco; Una Aproximacion al concepto de Abuso de la Posicion Dominante, P.
187; En Derecho de la Competencia, Biblioteca Millenium, Coleccion de Derecho Econdémico
y de los Negocios. Bogota: El Navegante Editores, 1998.



de la sustituibilidad como factor para definir la existencia o no de una posicién de dominio
bajo el concepto de mercado de producto. Es asi como, en sentencia T-375 de 1997 la Corte

sostuvo:

“... La determinacion del mercado, para efectos de calificar la existencia de una
posicion de dominio, no sélo se precisa a partir de coordenadas geogréficas,
sino también con base en el producto o bien materia de la transaccion. A este
respecto, serd decisivo esclarecer en la realidad si el bien puede resultar, en
términos de precios, calidades y demas caracteristicas, intercambiable por
otros o no intercambiable por ellos. En este Gltimo caso, se tratard de un
mercado separado; en el primero de un mismo mercado.” (Negrilla fuera de

texto)

En la determinacion del mercado de producto, se ha propuesto utilizar el concepto
econdémico de elasticidad cruzada de la demanda. De acuerdo con este, dos productos
pertenecen a un mismo mercado cuando el alza en el precio de uno de los productos, trae

como consecuencia un aumento importante en la demanda del segundo producto.

1.2.3.2 Mercado Geograficamente Relevante. Este segundo concepto se refiere a la zona
geografica en la cual se desarrolla la competencia entre empresas que venden o prestan un
mismo bien o servicio. En el ambito de la Comunidad Econémica Europea por ejemplo, el
Articulo 86 del Tratado de Roma, prohibe el abuso de la posicién dominante en el “Mercado
Comun o en una parte sustancial del mismo”. La importancia de este elemento radica entre
otras razones, en que dos compafiias pueden pertenecer al mismo mercado de producto
porque ofrezcan los mismos bienes y servicios, pero, por razones juridicas y/o econémicas
pueden no operar dentro del mismo mercado geogréfico. Igualmente, una compafiia puede
tener una posicién de dominio en un area geografica bastante estrecha. Sin embargo, si el

area se amplia su posicion de dominio pude verse disminuida sensiblemente.



La Corte Constitucional en la sentencia T-375 de 1997 se ha manifestado sobre la
importancia de determinar el area geografica concreta dentro de la cual opera la empresa en
cuestion:

Desde el punto de vista geografico, no es necesario que la posicion
dominante se extienda al todo el territorio nacional. De lo contrario, empresas
dominantes en una determinada zona geogréfica, s6lo por la menor escala
territorial de su poder, quedarian habilitadas para cometer abusos en el

mercado, lo que carece de toda justificacion...”

1.2.3.3 Usuarios — Consumidores. El tercer elemento de la definicién, es el conjunto de
consumidores respecto de los cuales hay una competencia. Es asi como algunos bienes o
servicios estan destinados a una serie de consumidores calificados, mientras que otros de
ellos lo estan para el publico en general. Con este elemento, se pueden crear submercados
dentro de mercados ya determinados que impliquen posiciones de dominio respecto de un

bien o servicio particular, que a su vez pueda incluirse en un mercado mas amplio.

1.2.4 Determinacion del Mercado Relevante

Necesidad de darle la justa dimension a los porcentajes establecidos por la ley. Una vez
entendido el concepto de mercado relevante, es necesario entrar a determinarlo. En derecho
comparado, la jurisprudencia del derecho comunitario europeo, ha establecido una serie de
criterios a partir de los cuales es posible determinar cuando una empresa tiene o no una
posicion de dominio en el mercado relevante. Estos criterios se clasifican en criterios

estructurales y criterios de conducta.



1.2.4.1 Criterios Estructurales. Este criterio, se refiere a la estructura del mercado en el
que se actla y el nivel de competencia que existe en el mismo. Entre los criterios
estructurales que menciona la jurisprudencia comunitaria encontramos: el namero de
empresas que actian en el sector, la participacion de las empresas en el mercado relevante

0 cuota del mercado, la composicion del mercado, la competencia potencial y la

dependencia. Es de resaltar el criterio de cuota de mercado toda vez que, como se vera, el
articulo 58 literal e) del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero — Decreto 663 de 1993
(“EOSF"), se entiende que el tener un 25% del mercado implica la tenencia de una posicion
de dominio. Y es que “al evaluar este factor, hay que tener en cuenta que en el derecho
comunitario tanto la Comisién como la Corte, al definir la posicion dominante como la
facultad de ejercer sobre el funcionamiento del mercado una influencia notable y previsible; o
la posibilidad de adoptar comportamientos independientes sin tener mayormente en cuenta a
los competidores, compradores, proveedores o consumidores, han descartado como
elemento determinante por si s6lo para la configuracién de la posicion dominante, la
participacion que tiene una empresa en el mercado. En efecto, la Corte en este punto
entra a analizar otros factores adicionales que pueden determinar la existencia de la
posicion dominante, entendida como la capacidad de controlar las condiciones del mercado,
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independientemente de la cuota de participacién ocupada por la empresa. (Negrilla

fuera de texto)

1.2.4.2 Criterios de Conducta. Los criterios de conducta, buscan analizar el
comportamiento de la empresa dominante, con el fin de determinar su posibilidad de

comportarse independientemente de los factores del mercado, la influencia que ejerza sobre

' Ibid. ALMONACID S., Juan Jorge, GARCIA L., Nelson Gerardo, Ob.cit, p. 137.



los mismos y la capacidad para eliminar a empresas competidoras del mercado. ® En lo que
respecta a la norma que se pretende analizar en este trabajo, lo que se lograria con un
estudio de los criterios de conducta, es determinar si “la entidad absorbente o nueva puede
mantener o determinar precios inequitativos, limitar servicios o impedir, restringir o falsear la

libre competencia en los mercados en que participe”.

En cuanto a los criterios de conducta, la jurisprudencia europea menciona la utilizacion de

las ventajas estructurales de la empresa, el desempefo de la empresa y la configuracion de

la posicién dominante en el mercado a través de la conformacién de grupos econémicos.

Dentro estos criterios se resalta la configuracion de la posicion dominante en el mercado a
través de la conformacién de grupos econémicos, ya que, como se vera mas adelante, ésta
es la estructura actual del sistema financiero en Colombia. Lo primero es determinar el tipo
de relacion que debe existir entre las empresas que hacen parte del grupo econémico. En
principio, el articulo 86 del Tratado de Roma es aplicable cuando la posicién dominante

pertenece a un grupo de empresas que estan econémicamente vinculadas.®

1.3 ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE

Determinados los elementos constitutivos de una posicion dominante, es posible proceder
entonces a establecer cuando y en qué casos se presentan explotaciones abusivas de la
misma. Como se podra concluir mas adelante, la legislacion nacional, siguiendo los

parametros establecidos por el Tratado de Roma menciona de manera no taxativa, las

' Ibid. p. 137 y ss.
' Ibid. p. 137



conductas que se consideran como abusivas de una posicién dominante. El articulo 50 del

decreto 2153 enumera las siguientes conductas como abusivas de una posicién de dominio:

“1. La disminucion de precios por debajo de los costos cuando tengan por objeto eliminar

uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos.

2. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes que pongan
a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a otro consumidor o

proveedor de condiciones analogas.

3. Las que tengan por objeto subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de
obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin

perjuicio de lo establecido por otras disposiciones.

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro

comprador cuando sea la intencion de disminuir o de eliminar la competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un precio diferente a
aquél que se ofrece en otra parte del territorio colombiano, cuando la intencién o el efecto de
la practica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no

corresponda a la estructura de costos de la transaccion.

6. Adicionado L.590 / 2000, articulo 16. Obstruir o impedir a terceros el acceso a los

mercados o0 a los canales de distribucion.”



En este sentido, es necesario enfatizar que cuando no se tiene una posicion de dominio,
estas conductas no se entenderdn como abusivas. Las anteriores situaciones se han
denominado como precios predatorios, discriminacion vertical, condicionamientos para la

contratacion, discriminacién horizontal y precios predatorios regionales.

Adicionalmente, hay otras conductas que se pueden sancionar toda vez que como se dijo
anteriormente, se trata de una enumeracion no taxativa de conductas abusivas de la

posicion dominante.

1.4 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el caso que nos ocupa, Yy sin perjuicio de las normas generales que sobre el tema se
mencionardn mas adelante, el EOSF es el encargado de establecer la manera en que en el
sector financiero se va a evitar que se abuse de las posiciones dominantes que puedan

llegar a surgir.

Asi, al regular el tema de la fusiébn de las entidades financieras (aplicable a las demas
operaciones de integracién econémica), el articulo 58 numeral 2 literal e) establece que el

Superintendente Bancario podra objetar tales fusiones:

“ ... d) Cuando, como resultado de la fusion, la entidad absorbente o nueva
pueda mantener o determinar precios inequitativos, limitar servicios, o
impedir, restringir o falsear la libre competencia en los mercados en que
participe, ya sea como matriz o por medio de sus filiales, y, a su juicio, no se
tomen las medidas necesarias y suficientes para prevenirlo. Se entendera que
ninguna de las hipotesis previstas en esta letra se configura cuando la
entidad absorbente o nueva atienda menos del veinticinco por ciento

(25%) de los mercados correspondientes...” (Negrilla fuera de texto)



Un analisis integral de esta norma frente a los conceptos generales esgrimidos
anteriormente permite plantear dos conclusiones como punto de partida. Por un lado, dada
la amplitud con que la ley define el concepto de posicién dominante, es posible concluir que
cuando se esta en la capacidad de “mantener o determinar precios inequitativos, limitar
servicios o impedir, restringir o falsear la libre competencia en los mercados en que
participe”, se tiene la posibilidad de determinar las condiciones de mercado, y por ende se
tiene una posicion de dominio en dicho mercado. Adicionalmente y como consecuencia de lo
anterior, es posible concluir que cuando la entidad nueva o absorbente mantiene o
determina precios inequitativos, limita servicios, o impide, restringe o falsea la libre
competencia en los mercados en que participa, claramente esta abusando de la posicion

dominante que posee.

Sin embargo, la Ultima parte del articulo 58 del EOSF no es tan clara. En efecto, de la
manera como dicho texto legal esta redactado, se entienden dos cosas: De una parte,
cuando se atiende menos del 25% del mercado no se estd en la capacidad de realizar
ninguna de las mencionadas conductas y por lo tanto de acuerdo con el numeral 5 del
articulo 45 del decreto 2153 de 1992, no se tiene posicion dominante. En cambio, sélo
cuando se atiende méas de dicho porcentaje se entenderd que las conductas realizadas

seran constitutivas de un abuso de la posicién dominante.

Establecer la capacidad de realizar conductas que impliquen la posibilidad de determinar los
factores del mercado con base en los porcentajes que de éste se atiendan, es partir de una
premisa falsa. “La posicion dominante no se refiere por lo tanto a la participacién que una
determinada empresa o0 persona pueda tener en el mercado. Puede darse el caso en el cual

la participacién de una empresa en el mercado relevante sea escasa, a pesar de lo cual



dicha empresa tenga una posicién de dominio, debido a que controle elementos vitales para
el mismo, que pueda utilizar como barreras para impedir el ingreso de competidores al
mercado, (...) De otra parte puede darse el caso que una empresa que tiene una gran

participacion en el mercado, carezca de posicién de dominio en el mismo.”’

La Corte Constitucional, en sentencia T — 375 de 1997, reitera la anterior posicion al

establecer que:

“Aunque el tamafio de la empresa y su alto porcentaje de control sobre un
porcentaje del mercado, normalmente se asocian con una posicién dominante,
no pueden ser ellos los Unicos elementos para efectuar dicha calificacion. En
un mercado pueden incidir muchos otros criterios y coyunturas que, en un
momento dado, no son ajenos a la entronizacion de un poder material de

control.”

Por lo anterior, es necesario determinar de manera concreta y en un momento determinado,
cual es el mercado relevante que se atiende o atendera por parte de la entidad nueva o
absorbente. Aparentemente esto seria facil en materia financiera toda vez que las entidades

financieras se clasifican segun las actividades que realizan y los servicios que prestan.

En segundo lugar y para efectos de la determinacion del mercado relevante, es preciso

determinar como se mide el 25% del mercado correspondiente. En otras palabras, en

términos “de qué” se mediria el 25% del mercado: activos, depdsitos, patrimonio etc.?*®

' Op. Cit. MIRANDA LONDONO, Alfonso. Abuso de la Posicién Dominante; P. 44.
'8 Sobre este punto nos detendremos mas adelante.



Finalmente, es necesario resaltar que una cosa es la posicibn de dominio que pueda
detentar un participante en el mercado y otra muy diferente debe ser el umbral a partir del
cual a la autoridad competente se le da la facultad de objetar una operacién de
concentracion dado que dicha operacion puede generar efectos adversos para la
competencia. Como se vera, por lo general estos umbrales no sélo se establecen con base
en la participacion porcentual en el mercado sino principalmente con base en el tamafio de

las empresas en si mismas.

1.5 CONTROL DE LAS OPERACIONES DE INTEGRACION EMPRESARIAL

1.5.1 Integraciones Horizontales y Verticales

Un Ultimo aspecto preliminar que vale la pena mencionar, se refiere al control de las
operaciones de concentracion econémica. Y es que dichas operaciones se han convertido
en una tendencia natural y necesaria en el desarrollo y los mercados mundiales. Lo anterior
porque la globalizacion de los mercados hace necesario para las empresas adquirir el

tamafio necesario para competir en el mercado global.

Adicionalmente, es claro que uno de los mecanismos que se pueden utilizar para alcanzar
una posicion de dominio en el mercado es la adquisicion de otros competidores participantes
del mismo ya sea para integrarla juridica y econdmicamente o para mantenerla como un
ente separado pero teniendo el control de su administracion. Por esta razon, y teniendo en
cuenta que lo que se busca no es reprimir la existencia de posiciones de dominio sino su
abuso, de la manera como la autoridad competente estudie y apruebe las operaciones de

concentracién, depende que dichas operaciones no terminen por convertirse en un



mecanismo que pueda implicar que se abuse de las posiciones de dominio que se

adquieran.

Es asi como Delio Gémez Leyva, sostiene que “de igual manera se han considerado como
conductas que eliminan o debilitan la competencia, las concentraciones de empresas, las
integraciones que pueden ser realizadas bien de manara vertical u horizontal, adquiriendo
esta Ultima, por efectuarse en el mismo estadio de la produccidon o de la distribucién,
especial relevancia, porque constituye instrumento, quizds el mas adecuado, para lograr
posicién de dominio en el mercado, la cual, de llegar a ser sustancial, ocasiona limitar o
eliminar la competencia, con el consecuente perjuicio a los consumidores, quienes se privan
de obtener los beneficios que se generan fruto de una competencia y, desde luego, para

competidores presentes o potenciales".19

La alta incidencia de las concentraciones horizontales en la competencia se debe a que
reducen el nimero de competidores participantes en el mercado relevante. No sucede lo
mismo en el caso de concentraciones verticales, es decir, en aquellas en donde se adquiere
el control de un agente econémico que no esta en el mismo nivel de la cadena productiva.
En otras palabras en donde se adquiere el control de un cliente o de un proveedor. Lo
anterior ya que luego de la operacién se seguirdn atendiendo ambos mercados, de tal
manera que en ambos mercados quedaran los mismos competidores. EI mismo resultado se
da en las llamadas concentraciones conglomeradas, que son aquellas que se dan entre
empresas que participan en diferentes areas de la economia o entre empresas que
participando en la misma &rea econdmica, lo hacen en &reas geograficas econémicamente

separadas. De esta manera, se adquieren empresas que no son ni competidores, ni clientes

Y GOMEZ LEYVA, Delio. De las restricciones, del abuso y de la deslealtad en la

competencia econdémica; Camara de Comercio; 1998, p. 169.



ni proveedores. Por lo anterior tampoco se van a reducir los participantes en cada uno de los

mercados en que cada agente econémico opera.

La consecuencia general de las anteriores consideraciones es que el derecho de la
competencia debe ser mas estricto para las operaciones de concentracién horizontales,

manteniendo por lo general un régimen permisivo para las demés operaciones.

Si al hecho de que las concentraciones son una tendencia natural en el mundo globalizado
de hoy, le afadimos la reduccién en la competencia que se puede generar por las
integraciones horizontales, lo l6gico es concluir la necesaria existencia de un control a estas
operaciones por parte del derecho en general y mas concretamente por parte del derecho de

la competencia.

1.5.2 Caracteristicas Generales de los Sistemas de Control de las integraciones

empresariales

Al igual que para la determinacién de una posicion de dominio, un sistema de control a las
operaciones de concentracibn econdmica, debe determinar de la manera mas concreta
posible, el mercado relevante en sus dos dimensiones. En segundo lugar, se hace necesario
determinar si el grado de concentracidon, atendiendo las demdas circunstancias que
caracterizan el mercado, generara una alteracion de dicho mercado suficiente como para
afectar la competencia. Realizada la comparacién entre el poder de mercado que se
adquiera y la posibilidad de restringir o no la competencia, la autoridad de la competencia,

debe proceder a autorizar, prohibir o condicionar la operacion notificada.



Se trata de mantener una estricta vigilancia, para que no se abuse de la posiciéon de dominio
que se tiene. Igualmente es importante asegurarse que a aquella posicién de dominio no se
llegue por medios fraudulentos. En efecto, “a diferencia de lo que ocurre en el &mbito de los
acuerdos restrictivos de la competencia, en donde el Derecho prohibe en términos absolutos
la realizacion de determinadas conductas y establece a renglon seguido la sancién
correlativa para aquellos casos en los que se incumpla tal prohibicion, el control de
concentraciones cumple una funcién menos absoluta, centrada mas en el seguimiento
y vigilancia de las estructuras de mercado que en la prohibiciéon y represiéon de las

mismas.””® (Negrilla fuera de texto)

Como bien lo resalta el autor de la obra anteriormente citada y como se vera a lo largo de
este trabajo, este caracter no sancionador sino preventivo se puede ver reflejado en tres
caracteristicas comunes a la mayoria de los regimenes de control de las operaciones de
concentracion: (i) La notificacion de la operacién es previa. De esta manera, la autoridad de
la competencia ejerce un control ex ante con el fin de evitar futuras situaciones que afecten
la competencia. Lo anterior, aunado al hecho que controles ex post complican las cosas
debido a que deshacer situaciones ya consolidadas se hace mas dificil para las autoridades
competentes y genera mayores costos para las empresas participantes. (ii) Con anterioridad
a la presentacion de la notificacion de concentracién, es muy comun ver reuniones y
conversaciones previas entre la autoridad competente y las empresas participantes, con el
fin evitar llegar a litigios y coordinar con la autoridad las condiciones en que dicha operacion
se puede llevar a cabo, con el fin de asegurarse que la operacion no sera rechazada. (iii) Los
umbrales para la obligatoriedad de una notificacién previa son, como se vera a lo largo de

este trabajo, bastante altos. En efecto, de lo que se trata es de poner en funcionamiento el

?° DEPOLO, RASMILIC, Radoslov. Control de operaciones de concentracion y derecho de la
competencia, p. 217; En: Derecho de la competencia, Biblioteca Millenium, Coleccién



control de las autoridades de la competencia, solo cuando las empresas alcanzan una

significativa dimension y presencia en los mercados.”

1.5.3 Régimen General en Colombia

A manera de resumen, es posible sostener que el régimen general sobre practicas
restrictivas de la competencia y el abuso de la posicién dominante esta contemplado en la
Ley 155 de 1959 con las modificaciones incluidas por el Decreto Ley 3307 de 1963 y en el
Decreto 2153 de 1992. Adicionalmente es necesario incluir en este tema el Decreto 1302 de
1964, reglamentario de la Ley 155 de 1959. Finalmente se deben mencionar las Leyes 16 de
1936 y 5 de 1945, la cual reforma la primera, y que se refieren a aspectos relacionados con
inhabilidades e incompatibilidades de los directores y agentes de las empresas. 2 Sin
perjuicio de lo anterior, las hormas generales son la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de

1992.

1.5.3.1 Ley 155 de 1959. La Ley 155 de 1959, fue dictada al amparo del articulo 32 de la
constitucién de 1886, durante el gobierno de Alberto Lleras Camargo, bajo el impulso del
entonces Ministro de Hacienda y Crédito Publico, el doctor Hernando Agudelo Villa. Es
posible decir que el derecho antimonopolistico o antitrust norteamericano ejercidé una
influencia en esta ley, lo cual se puede ver reflejado en el articulo primero de la Ley. “En
efecto, el articulo 1° de la ley, al estilo de la § 1 de la Ley Sherman de los Estados Unidos de
Ameérica, contiene una prohibicién genérica de realizar toda clase de practicas restrictivas de

la competencia, dentro de las cuales se podrian incluir los abusos de posicion

Derecho Econdémico y de los Negocios. Bogota: El Navegante Editores, 1998.
*! |bid. DEPOLO, RASMILIC, Radoslov; p. 217.
2 Op. Cit. MIRANDA LONDORO, Alfonso. Abuso de la Posicion Dominante, p. 23



dominante en el mercado, aunque la expresién posicion dominante no aparece en la ley.””?

(Negrilla fuera de texto) La misma influencia se puede encontrar en el caracter ex ante de la
norma. En efecto, de acuerdo con el lenguaje de la norma, basta con demostrar la
realizacion de cualquier acto con la intencion de restringir la competencia sin necesidad de

demostrar el efecto anticompetitivo del mismo.**

1.5.3.2 Decreto 2153 de 1992. La segunda norma de importancia en lo que se refiere al
régimen general sobre practicas restrictivas de la competencia y abusos de posicion
dominante es el Decreto 2153 de 1992. Esta norma fue dictada por el gobierno del
presidente Gaviria, en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas por el articulo 20
transitorio de la recientemente expedida Constitucion de 1991. Este decreto fue objeto de un
gran debate, toda vez que el articulo 20 transitorio tan sélo otorgaba facultades para
suprimir, fusionar o reestructurar las entidades que pertenecian la rama ejecutiva del poder
publico sin que adicionalmente se tuviese la facultad de dictar normas de tipo sustancial. A

pesar de lo anterior, el decreto fue declarado exequible por parte del consejo de Estado.”

Como se vera mas adelante, el Decreto se ve influenciado por el Tratado de Roma,
constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea, entre otras corrientes. Dicha influencia se
puede ver en la enumeracién no taxativa de aquellas conductas abusivas de la posicién de
dominio y en la necesidad de tener tal posicion para que las conductas se consideren

abusivas.

> MIRANDA, L. Alfonso. Régimen General de la Libre Competencia, Seminario sobre la
Aplicacion de la Politica de la Competencia a nivel Internacional y su Desarrollo en el Ambito
Nacional. En: Revista Universitas No. 95, p. 29

** |bid. MIRANDA, L. Alfonso; Régimen General de la Libre Competencia, P. 30

*® para un estudio mas detallado de la naturaleza juridica de este Decreto, Ver Op. Cit.
MIRANDA, L. Alfonso. Régimen General de la Libre Competencia.



Por lo demas, vale la pena decir que el Decreto mantiene el caracter ex ante y preventivo,
por lo que no es necesario demostrar el perjuicio causado y basta demostrar la realizacion

del acto con la intencion de restringir la competencia.

1.5.3.3 Autoridad Competente. En nuestro medio la autoridad competente para aplicar las
normas relativas a la competencia en general es la Superintendencia de Industria y
Comercio. Por lo anterior es esta entidad quien autoriza las operaciones de integracion
empresarial. Sin embargo, es necesario anotar que, de acuerdo con el Paragrafo 2° del
articulo 58 del EOSF, “para los efectos del articulo 4° de la Ley 155 de 1959, se entendera
gue el Superintendente Bancario, ejerce la funcion alli prevista en relacion con la fusién
mediante las atribuciones que se otorgan en este articulo”. En otras palabras, en lo que
respecta a la funcién de pronunciarse sobre las operaciones que conforme al articulo 4° de
la Ley 155 deben ser informadas, en materia de instituciones financieras y aseguradoras
vigiladas, dicha funcidon corresponde al Superintendente Bancario.’® Por su parte, el
Paragrafo primero de la norma en cuestién, sanciona con ineficacia aquellas operaciones
gue se formalicen a pesar de haber sido objetadas o sin que haya transcurrido el término del
cual dispone la Superintendencia para pronunciarse. Adicionalmente, para objetar una
fusion, el Superintendente debe oir al consejo asesor. Ademas en el caso particular del
literal d) del articulo 58 del EOSF, la objecion debe ser aprobada por el Ministro de Hacienda

y Crédito Publico.

A continuacibn me permito presentar el conjunto normativo en virtud del cual la
Superintendencia de Industria y Comercio ejerce el control sobre las operaciones de

concentracién econémica.

*® En el capitulo tercero de este trabajo, se vera como se ha manifestado la

Superintendencia sobre particular.



Ley 155 de 1959:

“Articulo 4 Las empresas que se dediquen a la misma actividad productora,
abastecedora, distribuidora, o consumidora de un articulo determinado, materia
prima, producto, mercancia 0 servicios cuyos activos individualmente
considerados o en conjunto asciendan a veinte millones de pesos
($20.000.000), 0 més, estaran obligados a informar al gobierno nacional de las
operaciones que proyecten llevar a cabo para el efecto de fusionarse,
consolidarse o integrarse entre si, sea cualquiera la forma juridica de dicha

consolidacion, fusion o integracion.” 2’

Decreto 1302 de 1964:

“Articulo 5°. Para efectos del paragrafo 1° del articulo 4° de la Ley 155 de
1959, se presume que una concentracién juridico-econdmica tiende a producir

una indebida restriccion de la libre competencia econémica:

a) Cuando ha sido precedida de convenios privados entre las empresas con el
fin de unificar e imponer los precios a los productores de materias primas o0 a
los consumidores, o para distribuirse entre si los mercados, o para limitar la

produccion, distribucién o prestacion del servicio;

b) Cuando las condiciones de los correspondientes productos o servicios en el
mercado sean tales que la fusién, consolidacién o integracién de las empresas
que los producen o distribuyen pueda determinar precios inequitativos en

perjuicio de los competidores o de los consumidores.

*" Es de anotar, que este articulo habfa sido modificado por el articulo 118 del Decreto 266
de 2000, el cual clarificé y actualizd los eventos en los cuales la Superintendencia de
Industria y Comercio debia manifestarse sobre las operaciones de integracién econdémica.
Sin embargo, como se menciond anteriormente mediante sentencia C-1316 de 2000, la corte
Constitucional declaré inexequible en su integridad este Decreto.



PAR. Al tenor de lo dispuesto por el articulo 4° de la misma ley, entiéndanse
por activos, individual o conjuntamente considerados, los activos brutos de las

empresas que pretenden fusionarse o integrarse.” (Negrilla fuera de texto)

Decreto 2153 de 1992:

“Articulo 4 Funciones del Superintendente de Industria y Comercio: Al
Superintendente de Industria y Comercio, como jefe del organismo, le

corresponde el ejercicio de las siguientes funciones: (...)

14. Pronunciarse sobre la fusién, consolidacion, integracion y adquisicion del

control de empresas.”

“Articulo 44 Ambito funcional: La Superintendencia de Industria y Comercio
continuara ejerciendo las funciones relacionadas con el cumplimiento de las
normas sobre promocion de la competencia y las disposiciones
complementarias, para lo cual podra imponer las medidas correspondientes
cuando se produzcan actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o que

constituyan abuso de la posicion dominante.” (Negrilla fuera de Texto)

“Articulo 51 Integracion de empresas: El Superintendente de Industria y
Comercio no podra objetar los casos de fusiones, consolidacién, integraciones
0 adquisiciones de control de empresas que le sean informados, en los
términos del articulo 4° de la Ley 155 de 1959 cuando los interesados
demuestren que puede haber mejoras significativas en eficiencia, de
manera que resulte en ahorro en costos que no puedan alcanzarse por
otros medios y que se garantice que no resultard en una reduccién de la

oferta de mercado.” (Negrilla fuera de texto)

1.5.3.4 La Circular 02 de 2000. Finalmente es de anotar que el articulo 9° del Decreto
Reglamentario 1302 de 1964, establece la documentacion e informacion que se debia

presentar con la solicitud de autorizacion de la operacién de integracion. El literal h de esta



norma le da la posibilidad al Director Ejecutivo de la Superintendencia de Regulacion
Econémica (hoy el Superintendente de Industria y Comercio) a solicitar cualquier otra
informacién que considere necesaria, cuando la que alli se menciona, no es suficiente a su
criterio. Por su parte, el Articulo 2° del Decreto 2153 de 1992, establece las funciones de la
Superintendencia de Industria de Comercio. Dentro de ellas, el numeral 21 establece que la
Superintendencia de debe “Instruir a sus destinatarios sobre la manera como deben
cumplirse las disposiciones en las materias a que hace referencia el numeral anterior, fijar
los criterios que faciliten su cumplimiento y sefialar los procedimientos para su cabal
aplicacion”. Con base en éstas dos normas, la Superintendencia de Industria y Comercio ha
dictado una serie de circulares mediante las cuales pone en conocimiento del publico la
documentacidon que se le debe suministrar, ademas de la sefialada en el mencionado

articulo 9° del Decreto 1302 de 1964.

En la actualidad, la circular que se encuentra vigente es la nimero 02 del 7 de enero de
2000 (la “Circular”)®®. En ésta, la Superintendencia reflejé su posicién en torno al tema de las
concentraciones economicas y la participacién de las empresas en el mercado como

elemento identificador de una posicion de dominio:

“De otra parte, las operaciones que le sean informadas a la Superintendencia
de Industria y Comercio en razon de lo previsto en el articulo 4 de la ley 155 de

1959 y en el decreto 2153 de 1992, sélo podran ser objetadas en caso que

tiendan a producir una indebida restriccién a la libre competencia.

La posibilidad de restringir indebidamente la competencia no es una
consecuencia necesaria del tamafio de las empresas involucradas o su

participacion en el mercado. Sin embargo, un tamafio muy pequefio y una



participacion infima en el mercado son conclusivos de que no se
producira el efecto descrito en el paragrafo anterior.” (Subrayado y Negrilla

fuera de texto)

En consecuencia, la Superintendencia establecié que no se objetaran las
operaciones de fusion, consolidacion, integracion o adquisicién de control de
empresas que no presenten una de las siguientes condiciones: (i) Que
conjuntamente representen el 20% o menos del mercado respectivo; medido
en términos de ventas durante el afio inmediatamente anterior a aquel
en que se realizara las operaciones; o (ii) Cuyos activos conjuntamente
considerados no superen del equivalente de cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes, al momento de aprobarse la operacion
por quien sea competente. De lo anterior se puede ver como existe una
contradiccion entre lo establecido por el articulo 4° de la ley 155 de 1959 y el
desarrollo dado en la Circular. En efecto, mientras que la Ley 155 de 1959
habla de veinte millones de pesos en activos individual o conjuntamente,
considerados como umbral para la obligatoriedad de informar a la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre la operacién que se
proyecta adelantar, la Circular establece que dicha obligatoriedad surge
cuando tales activos excedan de cincuenta mil salarios minimos. Sobre el

particular, la Superintendencia de Industria y Comercio sostuvo que la

*® En efecto, mediante Circular 005 de 2000, la Superintendencia de Industria y Comercio
establecié que a pesar de la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 266 de 2000, en el
caso de las integraciones econémicas se seguira aplicando la Circular.



Circular no deroga el umbral establecido en la Ley 155 de 1959 sino que por
el contrario la integra en su propia preceptiva. En este orden de ideas, segun
la Superintendencia, las siguientes son las situaciones que se pueden

presentar y la consecuencia de cada una de ellas:

“- Que dos 0 mas empresas participes de un mismo mercado,
cuyos activos individual o conjuntamente considerados resulten
inferiores a $20.000.000, pretendan realizar una operacion de
integracion empresarial, evento en el cual no estan en la

obligacion de informar la operacion que desean adelantar.

- Que dos 0 mas empresas participes de un mismo mercado, cuyos activos
individual o conjuntamente considerados excedan de $20.000.000 pero sin
sobrepasar los 50.000 salarios minimos, pretendan realizar una operacion de
integracion empresarial, en cuyo caso no necesitaran remitir a esta Entidad
ningun documento, ni esperar respuesta o pronunciamiento alguno. (...)

- Que dos 0 mas empresas participes de un mismo mercado, cuyos activos
individual o conjuntamente considerados excedan de los 50.000 salarios
minimos, pretendan realizar una operacion de integracion empresarial,
debiendo entonces informar la operacion que desean llevar acabo a efectos de
gue esta Entidad emita el pronunciamiento respectivo, para tal proposito las
empresas intervinientes deberan acompafiar la documentacién que de acuerdo

con la circular 02 de 2000 corresponda” *°

A pesar de la buena intencion por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio de
actualizar y modernizar el umbral aqui mencionado, queda la sensacién de que el umbral fue

efectivamente modificado mediante una norma de inferior categoria que hubiera sido dictada

en razén de un decreto que a la postre se declaré inexequible.

29 Concepto 00087897 del 22 de enero de 2001, Superintendencia de Industria y Comercio.



Sin perjuicio de lo anterior, los siguientes son los aspectos relevantes de la Circular y que de
alguna manera pueden servir de instrumento mas adelante. Con el fin de conocer y
determinar el mercado relevante de producto, la Circular exige que las empresas
participantes en la operacioén suministren ademas la siguiente informacion: (i) Relacién de los
productos que cada entidad involucrada en la integracion trabaja, entendiendo por éstos
todos los bienes producidos y servicios prestados; (i) Productos que sean sustitutos
perfectos de los ofrecidos; (iii) Productos que sean sustitutos imperfectos de los ofrecidos;
(iv) Principales caracteristicas del uso de los productos por parte de los potenciales

consumidores, enfatizando los que implicarian inelasticidad de la demanda.

En lo que se refiere al mercado geogréfico se le exige a las empresas participantes que
determinen la extensién nacional, territorial, subregional o mundial del mercado en el que
creen participan, justificando las razones econémicas por las cuales opera a ese nivel; asi
como la participacidon porcentual de todas las empresas involucradas en la operacion, en el

mercado de cada producto ya identificado y dentro de la extensién geografica sefialada.

Igualmente se debe suministrar informacién relacionada con: (i) Porcentaje del mercado
atendido (ii) Inversién inicial minima para crear una empresa que pueda competir en el
mercado sefialado, para cada uno de los productos identificados; (iii) Requerimientos
tecnoldgicos para iniciar una empresa que pueda competir en el mercado sefalado, para
cada uno de los productos identificados y (iv) Volumen de ventas durante los udltimos 12
meses, de las empresas involucradas en la operacion, discriminando entre lo producido

nacionalmente y lo importado.



Como se puede ver la Superintendencia busca determinar de la manera mas acertada
posible, el mercado relevante tanto de producto como geogréfico, al interior del cual se van a
producir los efectos de la operaciéon de integracion, las alternativas que existen para los
consumidores, las posibles barreras de entrada al mismo y la participacion porcentual de las
empresas participantes en la operacion asi como de los competidores. La Superintendencia

de Industria y Comercio hace evidente esta politica cuando sostiene que:

“La expresién mercado respectivo, la que se entiende también mercado relevante, en
términos generales se refiere al mercado de producto o servicio, de sus sustitutos y del
ambito geografico de los competidores potenciales que operan en el lugar en donde se
presenta la competencia. Por lo anterior, para determinar el alcance del mismo hay que
definir el producto o servicio de que se trate, los competidores que elaboran los
bienes sustitutos, la regién geografica donde se presenta la competencia y las
dificultades de acceso al mercado tales como tecnologia, capacidad de planta, costos
de transporte etc. Para acreditar el 100% del mercado es necesario sumar las
participaciones en las ventas de quienes intervienen en la operacion, de los
»30

competidores y de los productores de bienes y servicios sustitutos de los ofrecidos.

(Negrilla fuera de texto)

Lo anterior no con el fin de prohibir la operacion en caso de que se configure una posicion de
dominio, sino cuando tiendan a producir una indebida restriccion a la libore competencia. Y es
gue como ya se dijo, las integraciones econémicas, son tal vez el medio mas idéneo para
limitar, restringir o eliminar la competencia. Esta posicion ha sido reiterada en la

jurisprudencia comunitaria europea. Asi por ejemplo, el Tribunal sostuvo que:

%0 Concepto nimero 00023410 del 27 de abril de 2000, Superintendencia de Industria y
Comercio.



“ Si el hecho de que una empresa adquiera una participacién en el capital de
una empresa competidora no constituye de por si un comportamiento restrictivo
de la competencia, semejante adquisicion de una participacion puede, sin
embargo, constituir un medio capaz de influir sobre el comportamiento
comercial de las empresas en cuestion, de modo que restrinja o falsee el juego
de la competencia en el mercado en que ambas empresas despliegan sus

actividades comerciales.”

Es por lo anterior, que la ya mencionada Ley 155 de 1959 establecio en su articulo 2° que

“Las empresas que produzcan, abastezcan, distribuyan o0 consuman
determinado articulo o servicio, y que tengan capacidad para determinar
precios en el mercado, por la cantidad que controlen del respectivo articulo o
servicio, estaran sometidas a la vigilancia del Estado para los efectos de la

32

presente ley.” (Negrilla fuera de texto)

%! Citado por GOMEZ LEYVA, Delio, Op. Cit., p. 171.

%2 Cabe anotar aunque se entiende que la capacidad de determinar precios por la cantidad
del mercado que se abastezca implica una posicion de dominio, existen otras circunstancias
gue implican que se tenga una posicién de dominio, toda vez que como se explico
anteriormente, la definicion de este concepto es bastante amplia.



2. TENDENCIAS LEGISLATIVAS FRENTE A LA POSICION DE DOMINIO

En sus origenes el control del poder de mercado ha sido ejercido por los Estados de dos
maneras distintas. Por un lado, se optaba por prohibir las posiciones de dominio con el fin de
mantener el poder econdémico reducido a tal nivel, que sean exclusivamente las fuerzas del
mercado las que lo controlen. Una segunda alternativa consistia en permitir la existencia o
subsistencia de empresas con posiciones dominantes en el mercado, controlando que dicho

poder no sea utilizado de manera perjudicial.

“En el plano de derecho comparado es valido afirmar que mientras la legislacion antitrust
norteamericana ha optado por el primer sistema, plasmado especialmente en la § 2 de la
Ley Sherman con referencia directa al fenémeno de los monopolios, en la legislacion
comunitaria europea la inclinacion en principio ha sido hacia el segundo sistema, dandole un
tratamiento especial en el articulo 86 del Tratado de Roma con referencia directa al abuso
de posicion dominante.”® Sin embargo, como veremos a continuacion la evolucién de estos
dos sistemas ha llegado a que hoy en dia la existencia de una posicién de dominio en el
mercado o poder monopolistico no es considerada ilegal. Por el contrario, la tendencia
generalizada es prohibir la obtencion de dicho poder de manera ilegal y asi mismo, el abuso

de ésta.

2.1 PROTECCION DE LA COMPETENCIA EN Si MISMA

2.1.1 Antecedentes Historicos



El contexto histérico bajo el cual surgié esta tendencia en el ambito del derecho
norteamericano, permite entender el porqué de una politica inicial tan drastica frente a la

existencia de monopolios.

Luego de la Guerra Civil Norteamericana, la economia prosperd rapidamente y el comercio
adquirio, por primera vez un nivel nacional. Las normas estatales que limitaban las
actividades de compaiiias se habian suavizado. Surgieron asi los denominados trusts:
grandes combinaciones de compafiias que dominaban industrias enteras. Sectores basicos
como el de los ferrocarriles, petréleos, acero, tabaco, entre otros, fueron dominados a través
de estas figuras, generando posiciones monopolisticas 0 casi monopolisticas. Ante las
protestas por el excesivo poder que se habia generado y las injusticias sociales que éste
traia como consecuencia, el Congreso de los Estados Unidos dicté el primer estatuto
antitrust en 1890. Asi, la Ley Sherman recoge la doctrina de la restriccion de la competencia
del Common Law. Segun esta, “eran contrarios a derecho aquellos contratos de los que se
derivaba una limitacion no razonable de la libertad de comercio y/o de empresa, bien en una

de las partes del contrato, bien en un tercero”.*

En consecuencia, con un enfoque claramente antimonopolista, la 82 de la Ley Sherman,
considera como criminal la monopolizacidon o todo intento o conspiracion para monopolizar

cualquier parte de la industria o el comercio.

Es de anotar que a pesar del mencionado enfoque meramente antimonopolista, la Ley

Sherman trae consigo ciertas finalidades tanto sociales como econémicas. En efecto, no

3 Op. Cit. ALMONACID S., Juan J., GARCIA L., Nelson G., P. 99



solo se trata de acabar con los monopolios, sino que ademas se busca lograr un sistema
productivo eficiente, una mejor distribucién de la riqueza entre los diversos sectores de la
poblacion, asi como incentivar la produccién y fomentar las investigaciones y las
innovaciones. Por otro lado, desde un punto de vista social, se puede decir que, entre otras
cosas, la Ley Sherman buscaba descentralizar el poder econémico, reducir el espectro
dentro del cual la autonomia de la voluntad pueda incidir unilateralmente sobre el bienestar

de terceros y fomentar a la creacion de empresas.®

Adicionalmente, es importante anotar que en un principio no existian excepciones a la regla,
y por lo tanto, la intervencién estatal en la economia tenia un caracter absoluto. Lo anterior,
debido al principio inspirador que orientaba dicha intervenciéon: “la mejor solucion para la
consecucién del interés publico y para lograr la proteccién de las libertades individuales es la

implementacién de un sistema de libertad de comercio.”

Sin embargo, la evolucion jurisprudencial, sent6 los principios de lo que se puede considerar
excepciones al caracter absoluto, anteriormente mencionado. En efecto, desde el caso
Standard Oil Vs. United States (1911), se desarrollaron los dos sistemas de andlisis para
establecer si determinada conducta encuadraba dentro de la prohibicion general. Por una

parte esta el sistema de la “regla de la razon” y por otro el sistema de la “ilegalidad per se”. %

% PASTOR V. Javier; Libre competencia e intervencién publica en la economia; Biblioteca
Juridica Cuatrecasas, Valencia 1995, p. 70.

% Op. Cit. ALMONACID S., Juan J. , GARCIA L., Nelson G.; P. 104. A este respecto los
mencionados autores mencionan el caso Standard Oil Co. Of New Jersey vs. United States.
221 US 1. (1911), en donde se hacen numerosas referencias a las finalidades econémicas y
sociales que dieron origen a la Ley Sherman, entre las que se pueden mencionar los
eligros derivados de la concentracion de la riqueza.

® Un analisis detallado de los criterios socio politicos utilizados en la aplicacién de las leyes
antimonopolisticas y de los sistemas de andlisis se puede encontrar en: MIRANDA L.,
Alfonso, Anotaciones sobre el Derecho Antimonopilistico en los Estados Unidos de
Norteamérica, Revista Juridica “CEDEC Il " Centro de Estudios de Derecho de la
Competencia”, Coleccién Seminarios No. 10. Bogota: Ed. Javegraf, 1999, p. 146.



El sistema de la regla de la razén, “sirve para analizar aquellos acuerdos y practicas cuyo
efecto competitivo solamente puede ser evaluado a través del estudio de las caracteristicas
y los hechos peculiares a cada tipo de industria o negocio, de la historia de la practica

3" En otras

restrictiva en cuestion, y de las razones por las cuales se aplicé dicha practica
palabras, bajo el sistema de la regla de la razén, es necesario entrar a determinar si bajo las
circunstancias imperantes en el mercado en cuestién, dicha practica aparentemente

restrictiva, es razonable o no.

De acuerdo con al jurisprudencia norteamericana, en la aplicacion de la regla de la razon, es
necesario tener en cuenta tres factores: la naturaleza, el propésito y el efecto de la
restriccién de la libre competencia. Alfonso Miranda Londofio, sostiene que otro aspecto que
se debe tener en cuenta en la aplicacion de la regla de la razén es el poder de mercado o
posicién dominante que pueda llegar a tener. Lo anterior, teniendo en cuenta que las
autoridades encargadas de aplicar la legislacion antimonopolistica tienden a presumir por
regla general que cuando no existe una posicion de dominio una determinada préactica no
necesariamente puede tener la intencidn restrictiva que pudiese tener en caso de que

existiere poder de mercado. *®

Con base en lo anterior, se puede decir que la regla de la razén es una excepcion al régimen
establecido por la 82 de la Ley Sherman. En efecto, cuando se puede concluir

razonablemente que, bajo las condiciones imperantes en un mercado determinado hay una

¥ MIRANDA L., Alfonso, El Régimen General de la Libre Competencia: Caracteristicas
Principales, Ponencia en seminario sobre aplicacion de la politica de la competencia a nivel
internacional y su desarrollo en al ambito nacional; En Revista Universitas No. 95, diciembre
de 1998, p. 23.

*® |bid. MIRANDA L., Alfonso, El Régimen General de la Libre Competencia: Caracteristicas
Principales, p. 36.



razonable limitacion de la libertad de comercio y/o de empresa, bien en una de las partes del

contrato, bien en un tercero, no se aplicara la mencionada seccion.

El segundo sistema de analisis desarrollado por la jurisprudencia es el denominado sistema
de la “ilegalidad per se” o “regla per se”. De acuerdo con este sistema de andlisis, si la
conducta es evidentemente anticompetitiva, tanto en su naturaleza como en sus propdsitos y
efectos, no es necesario entrar en el analisis detallado del mercado para llegar a la
conclusion sobre su anticompetitividad. En conclusion se puede considerar siempre y ex
ante, que la conducta es en si misma, ilegal. Este sistema equivale entre nosotros a una
presuncion de derecho que no admite prueba en contrario. Es obvio entonces, que los casos
que se entienden ilegales per se son de aplicacién restrictiva y por tanto no se pueden

aplicar de manera analégica.

Por lo anterior es posible decir que en este caso, se trata de un desarrollo de la 82 de la Ley

Sherman.

A pesar de la importancia de la Ley Sherman en el derecho antitrust norteamericano, ésta no
hace referencia al tema de las operaciones de integracion econémica. En efecto, aunque la
Ley Sherman logré eliminar los llamados trusts y las denominadas holding companies, la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, no extendid su aplicaciéon a
las operaciones de integracion econdmica a menos que se pudiese probar que su propoésito
fuera el de restringir la competencia. Por lo anterior, durante el periodo comprendido entre
1880 y 1890, se vio en los Estados Unidos, una oleada de integraciones tal vez por razén de

la misma Ley Sherman.



Como reaccion, el Congreso dictd6 en 1914, la denominada Ley Clayton. En ella, la 87,
referente a las integraciones, prohibe la adquisicién de acciones de una compafiia cuando el
efecto de tal adquisicién pueda ser reducir de manera sustancial, la competencia. Al utilizar
frases como “pueda ser” se le estaba dando una aplicacion ex ante a la norma. Por lo
anterior, no es necesario probar que efectivamente se dieron los efectos restrictivos de la

competencia y basta con demostrar la simple intencién del infractor.*

Sin embargo, el texto original de la Ley Clayton, dejaba algunas lagunas toda vez que sélo
prohibia una de las formas de integracion econémica: la adquisicién de acciones. En efecto,
en el texto legal no se hizo referencia y la jurisprudencia no la hizo extensiva, a la
adquisicion de activos ni a la formacion de conglomerados. Pronto se reconocié que estas
formas de integracion tenian la misma capacidad de restringir la competencia y por lo tanto,
en 1950 se le introdujeron importantes reformas, extendiendo la aplicacion de la Ley Clayton

a este tipo de operaciones.

La aplicacion de esta Ley ha evolucionado de tal manera que en un principio se condenaban
tanto las integraciones de pequefias compafilas en mercados altamente diversificados, asi
como integraciones de grandes compafiias en mercados altamente concentrados. Sobre
este particular, Alfonso Miranda Londofio sostiene que “en los casos de Brown Shoe Co. vs.
US y US vs. Von's Grocery Co., la Corte Suprema de Los Estados Unidos condend las
fusiones, tomas de control y consolidaciones econémicas en general alegando que existiria
una tendencia hacia las concentraciones de las industrias en el evento que la Corte aprobara

dichas operaciones.” *°

¥ \véase MIRANDA L., Alfonso. El Régimen General de la Libre Competencia:
Caracteristicas Principales.

40Op. Cit. MIRANDA LONDONO, Alfonso; Anotaciones sobre el Derecho Antimonoplistico en
los Estados Unidos de América; p. 177.



El caso “Brown Shoe” por ejemplo, se trataba de la integracion de dos compafiias que
ocupaban el tercero y octavo puesto en el mercado de comercializadores de zapatos. Como
resultado de la integracion, se obtendria el 5% en ventas en un mercado de cien
comunidades y por lo tanto la proyectada fusién no parecia tener la capacidad para generar
un poder de mercado. Sin embargo, la Corte decidié que el retirar a un competidor del
mercado, asi el competidor fuera relativamente pequefio, implicaba una amenaza

significante para la competencia.

En 1963, la Suprema Corte decidié otro importante caso en la evolucién de la aplicacion de
Ley Clayton. Se trataba de la integracion del segundo y tercer bancos comerciales mas
grandes en el area de Filadelfia. Al integrarse, adquiririan una cuota superior al 30% de un
mercado altamente concentrado. En este caso la Corte establecié que las integraciones que
se presentan en mercados altamente concentrados tienen tanta capacidad para generar
poder de mercado o posiciones de dominio (como se conoce el concepto entre nosotros),
gue abren la posibilidad de permitir el establecimiento de practicas restrictivas de la
competencia, que se deben presumir como ilegales. La Corte basa su presuncion en la
teoria econémica seguin la cual en donde méas vendedores hay sin dominio de cuotas
significantes del mercado, la competencia tiende a ser mayor. Con esta decision se ve como

la Corte empieza a utilizar un examen basado en aspectos econémicos™.

A partir de los afios 70, la Corte Suprema de los Estados Unidos cambié de tendencia. De la
posicion que buscaba preservar la competencia y mantener mercados diversificados entre

otras finalidades de tipo social, se paso a un analisis de tipo econdmico sobre el poder de

*! The Evolution of U.S. Merger Law. Prepared Remarks of Debra A. Valetine. Federal Trade
Comission. INDECOPI Conference, August 13, 1996.



mercado y la manera como este podia ser utilizado. En 1974 la Corte al decidir el caso
United States vs. General Dynamics Corp., autorizé la integracion a pesar de que la cuota de
mercado que se adquiriria seria igual a otros casos en donde se habia prohibido la
integracion. Segun la Corte, en este caso la cuota de mercado no era un factor idéneo para
determinar el poder de mercado de la compafiia. Lo anterior debido a que las reservas de
carbon que tenia la compafiia ya estaban destinadas a ventas para contratos existentes y no
era muy probable que adquiriera reservas adicionales. Asi, las bajas reservas de la
compafiia limitaban su posibilidad de competir por contratos a largo plazo, en un sector en
donde el precio del carbon se determina por contratos a largo plazo42. Como se puede ver, la

Corte basa sus decisiones en raciocinios y argumentos de tipo econdémico.

A partir de este momento, la Corte comenzé a analizar las integraciones enfocandose en
otros efectos que se pudiesen presentar en el mercado por razén de las conductas de los
competidores, tanto desde el punto de vista de los efectos anticompetitivos, tales como
reduccioén de la oferta e incremento de precios, como de los efectos pro competitivos, como

la generacion de eficiencias en el mercado.

Estos desarrollos estaban relacionados con la denominada escuela econémica de Chicago
cuya principal aproximacién al derecho antitrust es la maximizacién de beneficios para el
consumidor (consumer walfare). Entonces, si una proyectada operacién de integracion
econdmica promete traer como resultado un uso eficiente de los recursos del mercado, debe

ser autorizada, asi aumente el poder de mercado e incremente los precios.

De esta manera, hoy en dia la jurisprudencia norteamericana sigue sosteniendo que “el

objetivo de la prohibicién contenida en la § 2 de la Ley Sherman se refiere a que ningun

* Ibid.



competidor adquiera poder monopolistico a través de practicas que restrinjan la competencia
0 que sean abiertamente desleales, y que los monopolios existentes no mantengan su poder
en el mercado a través de este tipo de conductas; es decir que no se abuse de la posicion

dominante en un mercado” *3

(Negrilla fuera de texto)

Del estudio de la evolucion de las normas antimonopolisticas norteamericanas es necesario
llegar a la conclusién que llega el Alfonso Miranda Londofio quien al respecto sostiene: “El
monopolio no se considera actualmente como ilegal en si mismo, razén por la cual la
principal preocupaciéon del derecho antimonopolistico moderno no consiste en evitar la
formacion de monopolios ni de destruir los existentes, ya que existen mercados en los
cuales el monopolio se da en forma espontanea o natural. Una empresa no sera condenada
por el solo hecho de detentar un monopolio, mientras no incurra en practicas restrictivas de
la libre competencia ... Para que se configure una violacion a la § 2 de la Ley Sherman, se
debe demostrar que el acusado tiene una posicion dominante en el mercado (poder
monopolistico), y que ha abusado de tal posicion a través de practicas restrictivas de la
competencia ... Pero si una empresa quiere evitar ser condenada bajo la 82 de la Ley
Sherman, debe abstenerse en todo momento de realizar conductas que tiendan a reducir la
competencia. Lo anterior quiere decir que la firma que adquiere un monopolio en forma
ilegal, se mantiene en violacion de la Ley Sherman aunque no ejerza su poder; pero una
firma que adquiere poder monopolistico en forma legal, tiene derecho a ejercer su actividad
econdémica y obtener rendimientos monopolisticos, siempre que no realice préacticas
restrictivas. — y sobre las operaciones de integracién econémica concluye — La toma de
control de empresas a través de fusiones o adquisiciones puede constituirse en una

violacion a las 81 y 2 de la Ley Sherman, y a la 87 de la Ley Clayton, que especificamente

3 Op. Cit. MIRANDA LONDORO. Anotaciones sobre el Derecho Antimonoplistico en los
Estados Unidos de América; p. 176



prohibe las fusiones y adquisiciones de las empresas competidoras que tengan el efecto de

restringir la competencia o formar un monopolio."44

Como se ve, lo que surgid6 como una tendencia a evitar la existencia de monopolios, ha
evolucionado hasta una posicién en donde se permite la existencia de empresas con poder
de mercado que no realicen préacticas restrictivas de la competencia ni abusen de su
posicion de dominio. Adicionalmente, se busca que estas empresas sean eficientes en la
utilizacién de los recursos disponibles. Con esta conclusibn en mente, es posible ahora
entrar a analizar algunos aspectos de importancia para determinar la existencia o no de una

posicién de dominio.

2.1.2 Mercado Relevante

En 1982 la Comision Federal de Comercio (“Federal Trade Comision”, la “Comision”), y la
Divisién Antitrust del Departamento de Estado (la “Division”), (conjuntamente las “Agencias
Antitrust”), las dos entidades encargadas de hacer cumplir la Ley Sherman, la Ley Clayton y
la Ley de la Agencia Federal de Comercio, (conjuntamente las “Normas Antitrust”),dictan una
serie de guias para las integraciones de tipo horizontal o “Horizontal Merger Guidelines” (las
“Guias”), cuyo proposito fundamental consiste en delinear la politica que ellas mismas
pondrian en practica al analizar las integraciones econémicas que les son informadas en
cumplimiento de la Ley Hard-Scott-Rodino. Como se explicé en el capitulo anterior, para
llegar a esta conclusién es necesario determinar de manera concreta el mercado relevante.
Para este efecto las Guias se centran exclusivamente en los factores relativos a la

sustituibilidad de la demanda. En este entorno, las Guias definen el mercado relevante como

* |bid. MIRANDA LONDORNO; Anotaciones sobre el Derecho Antimonoplistico en los
Estados; p. 175y ss.



un grupo de productos en una &rea geogréfica lo necesariamente amplia como para que un
exclusivo productor u oferente de bienes o servicios tenga la capacidad para implementar
una pequefia, pero significante y permanente, alza en los precios.45 Lo que constituye ese
pequefio, pero significante y permanente, aumento de precios depende de cada sector en
particular. Sin embargo se utiliza como parametro inicial un alza de entre 4% y 5%. Por lo
que ya se ha dicho, ese aumento en los precios se puede volver improductivo cuando los
consumidores tienen la posibilidad de cambiar de bien o servicio en una misma area
geografica o cuando cambian de area para obtener el mismo bien o servicio. La naturaleza y
magnitud de éstas dos clases de respuestas por parte de la demanda, determinan la
amplitud tanto del mercado relevante de producto como del mercado geograficamente

relevante.

2.1.2.1 Mercado Relevante de Producto. Desde el punto de vista del mercado relevante de
producto, el examen del aumento de precio se le aplica a cada uno de los productos de cada
una de las compafiias objeto de la fusidn. Asi, se considerara que el mercado relevante de
producto es aquel grupo de productos que mejor satisfagan el examen. En otras palabras, se
busca agrupar el nimero de alternativas suficientes que indiquen que la empresa objeto de
estudio, no tenga la capacidad de aumentar los precios o que dicha alza de precios sea
improductiva y por lo tanto tenga que volver al nivel de precios en que se encontraba el

mercado.

2.1.2.2 Mercado Geograficamente Relevante. Por su parte, se considera que el mercado
geograficamente relevante es aquella area en donde el alza de precios se torna improductiva

debido al las posibles alternativas. Asi, el area geografica va hasta el punto donde el alza

%1992 Horizontal Merger Guidelines [Con las revisiones del 8 de Abril en cuanto a la
seccion sobre Eficiencias]; Seccion 1.0. La traduccion del texto en Inglés es mia.



deja de ser productiva. En otras palabras, el mercado geogréfico se extiende hasta donde
los consumidores o usuarios vayan, con el fin de buscar una alternativa para sus
necesidades, dada la alza en los precios. En este orden de ideas, el alza de precios solo
serd productiva mientras el consumidor no busque un sitio en donde la misma necesidad sea

satisfecha a un costo igual, incluyendo los gastos en desplazamiento, transporte etc.

2.1.2.3 Niveles de Participacién y Concentracion en el Mercado. Definido de esta manera
el mercado relevante, las Guias proceden a medirlo en cuanto al nimero de participantes, la
participacion de cada uno de éstos y finalmente la concentracion del mismo. En principio, se
considera que una compafiia es participante del mercado cuando vende o presta los
productos o servicios en el area geografica determinada. Adicionalmente, se pueden llegar a
considerar como participantes otras compafiias dependiendo de la respuesta que den al
mencionado aumento de precios. Asi por ejemplo, cuando una compafia que opera en un
mercado diferente, dado el incremento en el precio, decide penetrar rApidamente el mercado
objeto de estudio, sin que ello implique incurrir en mayores costos, se considerara

participante del mercado.

La participacion de cada competidor en el mercado se puede medir de dos formas. Por un
lado, en términos econdémicos, por el valor de sus ventas, envios, produccion, capacidad
reservas etc. Por otro lado, esos mismos factores se pueden medir por unidades, es decir
cantidad de ventas, de produccién, de envios o de reservas. La participacion de cada
competidor equivale a un porcentaje del total de ventas, produccion, envios, capacidad o

reservas segun el factor que se esté utilizando.

Finalmente, se mide la concentracion del mercado en términos de nimero de competidores y

participacion de cada uno de estos. Lo anterior se logra utilizando el llamado Herfindahal-



Hirschman Index (el “indice”). Para entender mejor este mecanismo, generalmente se utiliza

el siguiente ejemplo:

“Un mercado en donde participan 4 empresas con un porcentaje de participacion
de 30%, 30%, 20% y 20% tiene un Indice de 2600 (30 x 30 + 30 x 30 + 20 x 20 +
20 x 20 = 900 + 900 + 400 + 400 = 2600). El Indice oscila entre 10,000 (cuando

existe un monopolista) y un nimero aproximado a cero (cuando existen cientos
46

de competidores y el mercado es altamente atomizado)
Con base en este Indice, la Guias consideran que un mercado es desconcentrado cuando el
resultado es inferior a mil (1,000), moderadamente concentrado entre mil (1,000) y mil
ochocientos (1,800) y altamente concentrado cuando el Indice da como resultado un nimero
superior a mil ochocientos (1,800). De esta manera segun el resultado post-fusién, las Guias
consideran que habra o no efectos adversos a la competencia. Asi, cuando el Indice resulta
en un mercado desconcentrado, se considera que no habrd efectos adversos a la
competencia luego de la fusion y por lo tanto, ordinariamente, no se requiere mayor analisis.
Si el Indice resulta en un mercado moderadamente concentrado, la conclusion puede variar.
Cuando el cambio es superior a cien (100) puntos se cree que este nivel de concentracion
no generard efectos adversos para la competencia y por lo tanto no se hacen mayores
analisis. Por el contrario, cuando el cambio es superior a 100 puntos, el Indice es tan sélo un
punto de partida y por lo tanto se hacen estudios adicionales, ya que se considera que
existen potenciales efectos para la competencia. En estos casos se entra a estudiar factores
tales como facilidad de entrada, eficiencias, posibilidad de “quiebra” y por lo tanto salida de
activos del mercado. Finalmente, en los mercados altamente concentrados, las conclusiones
varian igualmente. Cuando el resultado es inferior a cincuenta (50) puntos se cree que ho

habra efectos adversos para la competencia y por lo tanto no se hacen mayores analisis.



Cuando por el contrario, el resultado genera aumentos en el indice de concentracion
superiores a cincuenta (50) puntos, se hacen mas estudios entorno a la facilidad de entrada,

eficiencias y posible salida de activos del mercado sin una fusion.

Como se puede observar del anterior andlisis, las Guias se basan exclusivamente en el
indice de concentracion para concluir si la fusién es beneficiosa o no para la competencia,
cuando el mercado no estd concentrado, es decir cuando existen alternativas para los
consumidores — usuarios. Sin embargo, cuando el resultado post-fusién genera mercados
moderadamente concentrados o altamente concentrados, el indice es tan sélo un punto de
partida y no el Unico elemento de analisis. En otras palabras, para las Guias, con un nivel
alto de concentracién se presume que se generardn efectos adversos a la competencia;
presuncion que se puede desvirtuar con factores como facilidad de entrada al mercado,

generacion de eficiencias y posible salida de activos si no se perfecciona la operacion.

2.1.2.4 Operaciones de Integracion. En 1976 se dict6 fue la Ley Harad-Scott-Rodino como
una crucial enmienda a la Ley Clayton. En ella se estableci6 por primera vez, que las partes
interesadas en perfeccionar una fusiébn estan obligadas a informar de la proyectada
operacion a la Comisién y a la Divisién antes de que esta se pudiese llevar a cabo.”” A partir
de la natificacion, las Agencias Antitrust tienen un término relativamente corto para
determinar si hay aspectos anticompetitivos de importancia, solicitar informacion adicional y
finalmente decidir si se oponen o no a la proyectada transaccion. Con anterioridad a la
entrada en vigencia de esta Ley, no era posible tener conocimiento de la existencia de las

integraciones sino cuando éstas ya se habian implementado. En consecuencia, si se

%1992 Horizontal Merger Guidelines [Con las revisiones del 8 de Abril en cuanto a la
seccion sobre Eficiencias]; Seccion 1.5. Las traducciones del texto en Inglés son mias.



intentaba alguna accion judicial contra la operacion, ésta sélo se resolvia hasta algun tiempo
después, cuando las operaciones de las compafiias ya se habian integrado totalmente y por

lo tanto era virtualmente imposible desintegrarlas.

Como lo mencioné anteriormente, estas Guias estan disefiadas de tal manera que permiten
entender cdmo es que se analiza una posible integracion, con el fin de determinar si dicha
integracion tiene la posibilidad de afectar la competencia de manera sustancial. Sin
embargo, las Agencias Antitrust son enfaticas en resaltar que las Guias no revelan de
manera alguna la forma como adelantarian una eventual accion judicial en estos casos. El
fondo del asunto es entonces prevenir que las integraciones puedan crear o aumentar el
poder de mercado o facilitar su ejercicio y no simplemente prevenir concentraciones
indebidas. Como ya se habia anotado, el poder de mercado es entendido en la legislacion
norteamericana, como la facultad para incrementar los precios por encima de los niveles
competitivos o para mantener los niveles de la oferta por debajo de niveles competitivos.
Esta facultad se puede presentar tanto de manera individual como por acuerdo con otros
competidores. De esta manera, los competidores se ven afectados ya que carecen de

suficientes alternativas que reemplacen el producto o servicio en cuestion. Adicionalmente,

es importante anotar que los lineamientos aqui establecidos, le sirven de guia a los
interesados en adelantar una integracién, toda vez que de antemano saben cudl es la

informacién requerida por las Agencias Antitrust.

El problema que muchos criticos le encontraron a las nuevas Guias fue que durante los
ochenta’s, el Gobierno no las puso en préactica. Estudios realizados al final de la década,

revelaron que entre 1982 y 1986 se rechazaron tan solo el 0.7% de las integraciones

* Es de anotar que las cifras a partir de las cuales surge esta obligacion fueron

recientemente modificadas y entraron en vigencia a partir del 1 de Febrero de 2001. El texto



proyectadas, cuando entre 1979 y 1980 se habian objetado 2.5% de las solicitudes
presentadas. Sin embargo, al finalizar la década, se objet6 un nimero mayor de
integraciones. Lo anterior, debido a que entre 1987 y 1990 y posteriormente a partir de 1993,

aumentoé el nimero de solicitud de fusiones.

En 1992, las Agencias Antitrust revisaron conjuntamente los lineamientos para las
integraciones horizontales, manteniendo los principios béasicos establecidos en 1982. En
otras palabras, la politica continuaba siendo evitar aquellas integraciones que aumentaran el

poder de mercado.

En términos generales, al analizar una solicitud de fusion se tienen en cuenta cinco aspectos
fundamentales, con el fin de determinar si de ella surgen problemas competitivos: (i)
Determinar si la operacién aumentaria la concentracion del mercado relevante debidamente
medido y determinado; (ii) Dado el nivel de concentraciéon existente y teniendo en cuenta
otros factores caracteristicos del mercado, se busca determinar cuales serian los efectos
adversos a la competencia que se podrian generar; (iii) Evaluar la facilidad de entrada al
mercado, si la entrada de otros competidores tiene la posibilidad de evitar o por lo menos
contrarrestar los posibles efectos adversos y cuanto se demoraria ello en ocurrir; (iv)
Establecer qué eficiencias se lograrian con la fusién y a las cuales no se podria llegar sin el
perfeccionamiento de la misma; (v) Determinar si existe la posibilidad de que sin la fusion,
alguna de las compafiias entre en lo que en nuestro medio se conoce como liquidacién

obligatoria, generando asi, una salida de activos del mercado.

Desde el punto de vista de la concentracion del mercado, las Guias operan bajo el principio

general segun el cual las fusiones que no aumenten la concentracion del mercado de

original y sus modificaciones se puede ver en la pagina web de la Comision: www.ftc.gov



manera significativa o no resulten en un mercado altamente concentrado, no requieren de
mayor andlisis por que cuando ello es asi, no habra la posibilidad de crear o aumentar el
poder de mercado. En otras palabras, en un mercado con bajos niveles de concentracion, un
eventual competidor con “poder de mercado” no podria aumentarlos o abusar de él ya que
ante un aumento de precio por parte éste, los consumidores tienen otras alternativas de las

cuales pueden escoger.

2.1.3 Aspectos particulares del Sector Financiero

Respecto de las integraciones econémicas en el sector financiero en concreto, vale decir
gue para la Division, donde mas sobresale la importancia de la aplicacién de las Normas
Antitrust en este sector, es en el tema de las fusiones. La misma Corte Suprema de los
Estados Unidos ha reiterado la importancia de su aplicacién a este tema. En efecto, la Corte,

al resolver el caso Estados Unidos vs. Banco Nacional de Filadelfia, (1963) dijo que:

“Las bases sobre las cuales esta edificado todo el sistema de la libre empresa se
ve amenazado cuando a un empresario se le niega la posibilidad de acceder a
créditos porque las alternativas de éstos han sido eliminadas a consecuencia de
una fusién; cuando se permite que los costos de los servicios financieros sean
excesivamente elevados debido a la ausencia de competencia en el mercado,

los costos en toda la economia subiran ...”*

Por su parte, la Division ha sido insistente en reiterar que cuando hay mdultiples y
competitivas fuentes de crédito y demés servicios financieros, los precios de estos productos

tienden a bajar mientras que la calidad y la innovacion en los mismos es cada dia mejor.

8 Citado por BINGAMAN, K., Anne; Asistente del Fiscal General en la Divisién Antitrust del
Departamento de Estado de los EE.UU., en su discurso en la Conferencia sobre Banca y



Por otra parte, en principio, la notificacion previa o “aviso de fusién”, no se presenta con
base en la Ley Hard-Scott-Rodino, sino con base en las normas bancarias propias de este
sector.”® De acuerdo con esta regulacion especial, y segun sea la naturaleza juridica de la
entidad absorbente o resultante de la operacion, la facultad de aprobar u objetar la operacién
proyectada varia entre las diversas agencias encargadas de supervisar y vigilar la actividad
financiera, (la “Agencia Encargada”). Sin embargo, se exige un reporte sobre los efectos
competitivos de la operacion proyectada por parte de la Division. Adicionalmente, es
necesario resaltar que en ciertos casos la Agencia Encargada sigue siendo la Division. En
efecto, cuando ciertos activos de las empresas participantes en la operacion no estan
relacionados con las actividades bancarias de éstas, la integracion de tales activos seguira

sujeta la aprobacién de la Division.

Por otro lado, cualquier accién que se pretenda intentar en contra de la operacion por parte
de la Division debe iniciarse antes del vencimiento de cualquiera de los términos para el
perfeccionamiento de la operacién mencionados anteriormente. Perfeccionada la operacion
en cumplimiento de los pardmetros aqui establecidos o terminada cualquier accién que se
haya intentado, la operacion queda en firme y no puede volver a ser atacada por la violacion

de las Normas Antitrust.

En el afio de 1995, por iniciativa de la Divisién, ésta, en coordinacién con el Federal Reserve
System Board of Governors y el Office of the Comptroller of Currency, dos de las Agencias

Encargadas de la vigilancia del sector financiero, se expidié de manera conjunta una serie

Regulacion Antitrust organizada por la Oficina para el Control de la Moneda, Nov. 16, 1995,
p. 2. La traduccion del texto en Inglés es mia.

* Las mas relevantes son el Bank Holding Company Act, el Federal Deposit Insurance Act y
el Home Owners’ Act.



de guias especiales para las integraciones horizontales en el sector bancario (“Bank Merger
Screening Guidelines” las “Guias para el Sector Bancario”). En general, al igual que las
Guias generales para las integraciones horizontales ya mencionadas, las Guias para el
sector Bancario tienen dos propésitos fundamentales. Por un lado, establecer en un solo
documento, las reglas basicas que utilizan las agencias federales para evaluar una fusion en
este sector. En segundo lugar, le permiten a aquellos interesados en llevar a cabo una
integracion, conocer cual es la informacién requerida, los factores que se tienen en cuenta
las agencias federales y los aspectos de mayor importancia para éstas. Adicionalmente, se
ha insistido en torno posibilidad de adelantar reuniones previas con las partes interesadas en
la operacion, con el fin de debatir los aspectos especificos de las guias en la operacion que

se pretende adelantar.

El resultado primordial que se ha dado como consecuencia de la utilizacién de las guias para
el Sector Bancario es que aquellas integraciones que no generan problemas
anticompetitivos, se han adelantado rapidamente sin impedimento alguno. A manera de
ejemplo, vale la pena anotar que en 1998, afio de las “mega-fusiones” en el sector bancario
de los Estados Unidos, la Division evalu6 1.923 solicitudes. De ellas, 13 fueron
reestructuradas a solicitud de la Division y 1.910 fueron aprobadas. Dentro de las
operaciones autorizadas, en algunas se establecieron condiciones para que la operacién
pudiese continuar. En ocho de estos casos, la condicién consistié en la venta de ciertos
activos de alguna de las partes con el fin eliminar los efectos anticompetitivos que se

pudiesen generar.*

2.1.3.1 Mercado Relevante de Producto. Las Guias para el Sector Bancario utilizan el

mismo marco de analisis empleado en los demas sectores econdmicos bajo las Guias



generales para las integraciones horizontales. Sin embargo, en el sector bancario, se ha

hecho especial énfasis en asegurar la disponibilidad de alternativas de servicios para las

pequefias empresas. Lo anterior, debido a que consideran que quienes mas se van a ver
afectados por la escasez de competencia resultante de las fusiones, son las pequefias
empresas ya que salvo por los bancos comerciales, estas empresas no tienen otra
alternativa que supla sus necesidades de crédito, a diferencia de lo que sucede con las

medianas o grandes compaifiias.

Desde este punto de vista, la Division analiza por separado el mercado de pequefios
depdsitos, el mercado de préstamos de diferentes clases (hipotecarios, de consumo y
comerciales) y el mercado de los diversos servicios que las partes puedan ofrecer
(fiduciarios, manejo de efectivo, correspondencia bancaria etc.). Es de anotar que a la hora
de definir el mercado de producto en el sector bancario, existe una diferencia entre la
Reserva Federal y la Division en cuanto a como se debe entender el mercado. Para la
reserva, se trata de un mercado unificado, mientras que la Division lo ve como un mercado
con diversos productos que el usuario — consumidor no ve como buenos sustitutos el uno del
otro y por ello es que determina el mercado de producto, diferenciando cada servicio en

particular.

Sin embargo, la Division ha sido criticada en reiteradas oportunidades por no tener en
cuenta como alternativas de crédito, otras instituciones como son las denominadas finance
companies y/o las credit unions, quienes han logrado penetrar el mercado tanto de los
créditos a las empresas como de los créditos de consumo. Respecto de los credit unions, la
Division ha determinado que en el mercado de las pequefias empresas, estas instituciones

crediticias no cubren los créditos para capital de trabajo requerido por aquellas y por lo tanto

% Mega-Mergers. In the Banking Industry. Address by Robert Kramer, 1999.



no se pueden tener en cuenta como competencia. En cambio, las finance companies si han
logrado penetrar el mercado en otro tipo de crédito, tal como la financiacién para compra de
maquinaria. Por lo anterior, sélo cuando estas instituciones se constituyen como una
alternativa de crédito y por lo tanto un factor de competencia, la Division las incluye dentro

del mercado relevante de producto.

2.1.3.2 Mercado Geogréficamente Relevante. Por su parte, para la determinacion del
mercado geografico, la Divisién utiliza en principio, la manera como la Reserva Federal tiene
geogréaficamente determinado el mercado. Sin embargo, dada la amplitud del mismo y lo
abstracto de la clasificacion, la Division en varias oportunidades se aparta de élla, cuando
asi lo exige la realidad. Lo importante aqui, es que para la Division el elemento diferenciador
entre un mercado geografico y otro es hasta dénde llegara un usuario — consumidor
buscando una alternativa para sus necesidades financieras. Asi por ejemplo, en lo que
respecta a los prestamos a pequefias empresas, la Division entiende que éstas tienden a
utilizar las entidades financieras locales, razén por la cual generalmente definen el mercado
geogréfico en términos de areas metropolitanas o ciudades. Por el contrario respecto de
préstamos a empresas medianas o grandes, el area geogréfica relevante tiende a ser mas
amplia dadas las facilidades de los bancos de extender sus servicios y controlar los créditos.
Como se ve en un caso el mercado geograficamente relevante se mide por los gustos del
consumidor mientras que en el caso de las empresas mas grandes se extiende el area
debido a que bancos de otras areas geograficas pueden llegar hasta donde estan ubicadas

las empresas.

2.1.3.3 Efectos en la Competencia. Determinado el mercado relevante a continuacién la
Division procede a determinar los posibles efectos que en la operacién pueda tener en la

competencia. Para este efecto se tiene como punto de partida un incremento del 5% como



parametro después del cual el usuario — consumidor buscaria otras alternativas de crédito.
En otras palabras, si al perfeccionarse la fusion, la nueva entidad tiene la capacidad de
incrementar sus precios en un 5 % 0 mas, se entenderd que en principio la proyectada
fusion traerd como consecuencia efectos anticompetitivos. En segundo lugar, se mide el
nivel de concentracién a través del indice que en este sector es una herramienta facil de
usar, debido a la disponibilidad de informacién en torno a la suma de depdsitos de los
bancos o inclusive activos o créditos otorgados en el caso de otras entidades de crédito.
Como se menciond, entre més alto sea el nivel de concentracion inicial y el cambio que en
éste se produzca, luego del perfeccionamiento de la proyectada operacién, mas alta sera la
probabilidad de una oposicién por parte de la Division a la misma. Al igual que en los demas
sectores estos calculos aritméticos son tan solo el punto de partida. En efecto, a partir de
aqui, se tendran en cuenta factores menos cuantificables y que hacen la oposicibn mas o
menos posible. Algunos de estos factores adicionales son: la facilidad de entrada al
mercado, la velocidad con que el tamafio del mercado se expande o contrae, y las
eficiencias que las partes demuestren se generaran con la operacion y que contrarresten los

efectos anticompetitivos que se puedan llegar a producir.

Luego, la Divisién intenta determinar si histéricamente se ha penetrado el mercado,
mediante la constitucion de nuevas instituciones y no mediante la integracién o si por el
contrario el mercado en si crece rapidamente y por ende tiene la capacidad de atraer nuevos
participantes cuando los actuales competidores obtienen ganancias por encima de lo normal,

teniendo en cuenta los riesgos.

El siguiente paso es determinar la capacidad competitiva de otros participantes tales como
las finance companies y las denominadas thrift institutions, cuando el producto o servicio asi

lo amerite.



2.1.3.4 Enajenacion de Activos. Un ultimo aspecto que se debe mencionar dentro del tema
de las operaciones de integracion en el sector financiero de los Estados Unidos, se refiere a
las condiciones impuestas antes de aprobar definitivamente una fusién. Como se habia ya
mencionado, cuando a juicio de la Divisién o de la correspondiente Agencia Encargada, la
operacion que se pretende adelantar genera efectos anticompetitivos, éstas pueden negar la
solicitud, exigirle a las partes que reestructuren la propuesta e inclusive exigir la enajenacién
de aquellos activos que a su juicio son los que generan los efectos anticompetitivos. Esta
Ultima posibilidad es lo que se conoce en Estados Unidos como divestitures. Como ya se dijo
se trata de la venta de aquellos activos que, a juicio de la Divisibn o de la Agencia
Encargada, pueden llegar a generar efectos anticompetitivos una vez perfeccionada la
operacion. En el tema que nos ocupa los activos, que generalmente pueden llegar a generar
los efectos mencionados, consisten en grupos o cadenas de oficinas en diferentes areas

geogréficas.

La utilizacion de este mecanismo como solucion a los posibles efectos anticompetitivos que
se estaban generando surgié en los afios 70 con la oleada de fusiones que se presentaron
en esa década. Hoy en dia el uso de este mecanismo ha hecho viable aquellas
transacciones que de otro modo hubiesen sido objetadas. Aunque en la mayoria de los
casos los activos enajenados comprenden un porcentaje muy reducido de los depdsitos de
las instituciones que se pretenden integrar, en las denominadas “mega-fusiones” ocurridas
durante 1998 representaron un porcentaje considerablemente alto en conjunto. En la fusién
entre Nations Bank y Bank of America, una operacion de aproximadamente US$60 billones
de ddlares, se exigi6 la enajenacion de 17 oficinas de Bank of America en el Estado de
Nuevo México. La anterior exigencia se debi6é a que la Divisiébn encontré que en este Estado,

existian muy pocas alternativas de servicios bancarios y financieros para pequefas y



medianas empresas. Es de resaltar que esta solucién no es utilizada de manera arbitraria
sino que se exige solamente cuando se observan problemas anticompetitivos. Asi por
ejemplo, en la transaccion de US$70 billones de dodlares entre Citicorp y Travelers anunciada
en abril de 1998, no se encontré que hubiese problemas anticompetitivos significativos y por
lo tanto no se exigieron enajenaciones, en vista de que se trataba de dos instituciones que
prestaban diferentes servicios financieros y cuyo mercado geogréficamente relevante era
practicamente todo el pais, no habia un nivel de concentracién tan alto como para exigir que

se deshiciesen de una u otra cadena de oficinas.

La Reserva Federal considera que al enajenar un grupo o cadena de oficinas, éstas todavia
pueden ser viables, dado que la experiencia les ha demostrado que la ubicacion de las
oficinas es una de las consideraciones principales, tanto de usuarios individuales como de
pequefias empresas, a la hora de escoger sus proveedores de servicios financieros. Y es
gue la viabilidad econémica de las oficinas enajenadas es el aspecto de mayor importancia
desde el punto de vista de la politica antimonopolistica, ya que de lo que se trata es de
permitir la existencia de competencia en el mercado relevante, tanto de producto como
desde un punto de vista geogréfico. Lo que se busca es que la cadena de oficinas sea viable

de tal manera que pueda competir en su mercado y mantener su participacién en el mismo.

Segun la Reserva Federal®, de las 210 oficinas gue habian sido enajenadas como
consecuencia de fusiones autorizadas entre 1985 y 1992, éstas permiten determinar la
viabilidad de las mismas y la eficacia del mecanismo. Tales cifras arrojan la siguiente
informacién: (i) En 46 instancias, se enajend tan so6lo una oficina; (i) En 22 mercados

relevantes diferentes se cedieron los activos de tan sélo 2 oficinas. (iii) Casi la totalidad de

' BURKE, John; Divestitures as an Antitrust Remedy in Bank Mergers. El sefior Burke es
Economista Senior de la Divisién de Investigacion y Estadistica de la Reserva Federal.



las oficinas enajenadas sobrevivieron y se mantuvieron operando durante el periodo de
observacién que oscild entre tres y diez afios. (iv) Tan sélo tres oficinas fueron cerradas en
los 83 mercados objeto de estudio. (v) Adicionalmente, vale la pena resaltar que en
promedio 83 de las 210 oficinas enajenadas aumentaron su participacion en un 2.5 por
ciento. (vi) lgualmente, se concluyd que en la mayoria de los casos, las oficinas enajenadas
0 aumentaron su participacién en el mercado o se mantuvieron con su nivel inicial y muy

pocas la perdieron.

La anterior evidencia demuestra como el mecanismo de exigir la enajenacion de oficinas y/o
cadenas de las mismas es una excelente politica para evitar los efectos anticompetitivos

presentados por las fusiones entre competidores.

2.1.4. Conclusiones Preliminares

A manera de conclusién preliminar, hay que decir que aunque en principio el derecho
norteamericano buscaba prohibir y desmantelar por cualquier medio las empresas que
tuviesen poder de mercado, esta tendencia ha ido cambiando. En efecto, la politica sigue
siendo proteger la competencia. Sin embargo, hoy en dia el andlisis se adelanta con
argumentos de tipo econdémico mas que de cualquier otra naturaleza. De esta manera si se
mantiene la competencia y se logra generar eficiencias que finalmente beneficien al

consumidor, las integraciones econémicas no son objetadas.

2.2 EXISTENCIA DE POSICIONES DOMINANTES Y REPRESION DEL

ABUSO DE LAS MISMAS



Como se habia anticipado en el capitulo sobre aspectos preliminares, la legislacion
comunitaria europea en el articulo 86 ** del Tratado de Roma en virtud del cual se establece
la Comunidad Economica Europea, implementd un sistema mediante el cual se busca
impedir que la posicion dominante que pueda llegar a tener una empresa, se utilice de
manera perjudicial y abusiva de tal manera que, en Ultima instancia sean los consumidores

los que se vean afectados.

2.2.1 Antecedentes Historicos

La primera manifestacion expresa en torno al control de las concentraciones econémicas en
el ambito comunitario, se presenta al finalizar la Segunda Guerra Mundial. Luego de la
guerra, Europa se preocupd por buscar un mecanismo que lograra evitar el surgimiento de
un nuevo conflicto armado que acabara de destruirla. Asi, la primera manifestacion se da
con la firma en 1951 del Tratado de Paris, que crea la Comunidad Europea del Carboén y del

Acero (el “Tratado CECA").

Dado el poderio econémico que generaban estos dos sectores, desde el predmbulo mismo,

se puede observar cual era la intencion de los firmantes:

“sustituir rivalidades antiguas por la puesta en comin de sus
intereses esenciales; crear estableciendo una Comunidad
Econdémica las bases para una Comunidad mas amplia, mas
profunda entre los pueblos que por mucho tiempo habian estado
divididos por conflictos sangrientos, y establecer los fundamentos
que dirigirdn un destino de ahora en adelante comutn.” >

%2 E| Tratado de Amsterdam gue entrd en vigencia a partir del 1 de Mayo de 1999 reenumera
los articulos del Tratado CEE. De esta manera los articulos 85 y 86 del mismo, pasan a ser
el 81 y 82 respectivamente. A pesar de lo anterior para un mejor entendimiento se seguira
hablando de los articulos 85 y 86.

% BELLAMY, Christopher, GRAHAM, Child; Derecho de la Competencia en el Mercado
Comun. Madrid: Editorial Civitas, 1992, p. 23.



Tanto el sector del carbén como del acero, eran sectores que presentaban
una estructura oligopolistica y adicionalmente, se consideraba que de cierta
manera, las grandes concentraciones empresariales eran corresponsables

de la Segunda Guerra Mundial. >*

Es por ello que en el Tratado CECA se opt6 por un sistema mediante el cual,
de manera previa, se controlaria cualquier proceso de integracion
empresarial, en los sectores regulados por el Tratado. Se establecio la
obligatoriedad de una autorizacién previa por parte de la Alta Autoridad *°
antes de que se pudiese consumar la concentracion proyectada. Es mas, la
Alta Autoridad tenia la facultad de ordenar la separacion de aquellas
empresas 0 activos que se hubiesen reunido sin previa autorizacion, de
ordenar la cesacion del control comun y en general de implementar cualquier
accion tendiente a restaurar la competencia cuando ésta se viera afectada

por concentraciones no autorizadas por ella.*®

Como se puede observar, el Tratado CECA tenia una amplia influencia del

> ALMONACID S., Juan Jorge, y GARCIA L., Nelson G. Derecho de La Competencia, Legis
Editores S.A., Bogota, 1998, p. 121.

*® Ente supremo que se encargaba de administrar el mercado comun de carbén y del acero.
La Alta Autoridad se suprime en 1967 por el Tratado de Fusién, que establece un solo
Consejo y una sola Comisién de las Comunidades Europeas.



derecho antitrust norteamericano. No era de extrafiarlo, pues bajo el llamado
Marshall Plan, los Estados Unidos fueron los mayores impulsadores de la
recuperacion de Europa y por tanto, ejercieron gran influencia sobre las
politicas que se adoptaron en todos los frentes, incluyendo el control sobre
las grandes concentraciones empresariales. Sin embargo, y teniendo en
cuenta el contexto historico en el cual se encontraba Europa, la politica sobre

el control de las concentraciones econémicas cambiaria de rumbo.

Con estos antecedentes, en 1957 se firma el Tratado que establece la
Comunidad Econdomica Europea (el “Tratado CEE”). Dado el bajo nivel de
integracion economica en el que se encontraba Europa, uno de los
principales objetivos del Tratado CEE era precisamente fomentar dicha
integracion. Es por ello que en el articulo 2° se establece claramente que “La
Comunidad tendra por mision promover, mediante el establecimiento de un
mercado comun y la progresiva aproximacion de las politicas econdmicas
de los Estados miembros, un desarrollo armonioso de las actividades
economicas en el conjunto de la Comunidad, una expansion continua y
equilibrada, una estabilidad creciente, una elevacion acelerada del nivel de
vida y relaciones mas estrechas entre los Estados Miembros que la

integran”. (Negrilla fuera de texto)

*® MIRANDA, S. Luis Maria; Las Concentraciones Econémicas: Derecho espafiol y europeo.
Citado por ALMONACID S., Juan Jorge, y GARCIA L., Nelson G., Derecho de La



Por su parte, de acuerdo con el articulo 3° del Tratado CEE, uno de los

principios orientadores de las actividades de la comunidad es ‘el

establecimiento de un régimen que garantice que la competencia no sera
falseada en el Mercado Comun”. Este principio se desarrolla principalmente
con la adopcién de los Articulos 85 y 86 del Tratado CEE cuyo tenor literal es

el siguiente:

Articulo 85:

“l. Seran incompatibles con el mercado comun vy
guedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al comercio entre Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun
y, en particular, los que consistan en:

a) Fijar directa o indirectamente los precios de compra o de
venta u otras condiciones de transaccion.

b) Limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo
técnico o las inversiones.

c) Repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento.

d) Aplicar a los terceros contratantes condiciones desiguales
para las prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos
una desventaja competitiva.

e) Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por
los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que,
por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden
relacion alguna con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente
articulo seran nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran
ser declaradas inaplicables a:

Competencia. Bogota: Legis Editores S.A., 1998, P. 122.



- Cualquier acuerdo o categoria de acuerdo entre empresas.
- Cualquier decisién o categoria de decisiones de asociaciones
de empresas.
- Cualquier practica concertada o categoria de practicas
concertadas que contribuyan a mejorar la produccion o la
distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o
economico, y reservan al mismo tiempo a los usuarios una
participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que:
a) Impongan a las empresas interesadas restricciones que
no sean indispensables para alcanzar tales objetivos.
b) Ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los
productos de que se trate.

Articulo 86:

“Sera incompatible con el mercado comun y quedara prohibida, en la medida
en que pueda afectar el comercio entre los Estados miembros, la explotacion
abusiva por parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en el
mercado comdn o en una parte sustancial del mismo.

Tales préacticas abusivas podran consistir, particularmente en:

a) Imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras
condiciones de transaccion no equitativas.

b) Limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los
consumidores.

c) Aplicar a los terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva.

d) Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién, por los otros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun
los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos
contratos.” (Negrilla fuera de texto)

El articulo 85 busca evitar aquellas practicas concertadas entre las empresas
gue tengan por objeto o como efecto impedir, restringir o falsear el libre juego
de la competencia dentro del mercado comudn. Por su parte, como ya se
habia mencionado el articulo 86 busca contrarrestar el ejercicio de aquellas

practicas que impliqguen un abuso de la posicion dominante, sin que por ello



se prohiba la existencia de tales posiciones.

Se trataba entonces de buscar un mecanismo mediante el cual se
contribuyera a la formacién de empresas que pudiesen competir con las
grandes multinacionales que estaban penetrando el mercado, sin que con
ello se limitara la libertad de competencia, uno de los ejes fundamentales

sobre el cual se buscaba construir el mercado comun.

En ejercicio de sus competencias, el Consejo de la Comunidad Econdémica
Europea (el “Consejo”)*’ expidi6 el Reglamento N° 4.064 de 1989 relativo al
control de las operaciones de concentracién entre empresas>® (el
“Reglamento”). Al igual que las Guias y las Guias para el Sector Bancario, el
Reglamento constituye el documento que marca el derrotero en torno a la
manera como la Comision de la Comunidad Economica Europea (la
“Comisién”)®® determina cuando una integracién empresarial resulta

incompatible con el Tratado CEE en cuanto al proposito de mantener una

competencia no falseada en la Comunidad. Segun el articulo 4° del

> Es el poder legislativo de la comunidad. Sus decisiones son adoptadas mediante

Reglamentos y Directivas propuestas por la Comision.

%8 Diario Oficial L 395 de 30/12/89 p. 1

* La Comision es la entidad encargada de velar por el cumplimiento de los principios
establecidos tanto en el articulo 85 como en el 86. A su vez, en virtud del articulo 89 del
Tratado CEE, el Consejo ha expedido una serie de Reglamentos que junto con lo estipulado
por el articulo 87, han hecho de la Comisién el ente encargado de asegurar el cumplimiento
de las disposiciones del Tratado CEE relativas a la competencia y poner fin a las
infracciones que se produzcan. Esta entidad se pronuncia a través de decisiones las cuales



Reglamento, las operaciones de concentracion que tengan una dimension
comunitaria deben ser notificadas previamente a la Comision con el fin de
que ella pueda evaluar su compatibilidad con los principios del Tratado.
Aunque el Tratado CECA ya le habia otorgado esta facultad a la Autoridad
en los sectores regulados por el mismo, bajo el Tratado CEE tan solo la
adquiere a partir del 21 de septiembre de 1989, fecha en la cual entra en

vigencia el Reglamento.

En cumplimiento de los principios establecidos en el Tratado CEE, el objetivo
fundamental del Reglamento consiste en controlar los cambios estructurales
en la oferta de bienes o servicios, con el fin de prevenir la creacion o
reforzamiento de una posicién de dominio, de tal manera que la competencia
efectiva no se vea obstaculizada de forma significativa en el mercado comudn
0 en una parte sustancial del mismo. Cuando ésta sea la consecuencia de la
concentracion, sera declarada incompatible con el mercado comun por parte

de la Comision y/o viceversa.

Para estos efectos, el articulo 2°, apartado 1°, inciso 2° del Reglamento,
establece que al evaluar una operacion de concentracion econdmica, la

Comision debe tener en cuanta los siguientes aspectos:

tienen una gran importancia al establecer los principios generales que guian su actuacion.



“a) la necesidad de preservar y desarrollar una competencia
efectiva en el mercado comun a la vista, en particular, de la
estructura de todos los mercados en cuestion y de la competencia
real o potencial de empresas situadas dentro o fuera de la
Comunidad;

b) la posicion en el mercado de las empresas participantes, su
fortaleza econdmica y financiera, las posibilidades de eleccion de
proveedores y usuarios, su acceso a las fuentes de suministro o a
los mercados, la evolucion de la oferta y la demanda de los
productos y servicios de que se trate, los intereses de los
consumidores intermedios y finales asi como la evolucion del
progreso técnico o econémico, siempre que ésta sea en beneficio
de los consumidores y no constituya un obstaculo para la
competencia.”

Es importante resaltar el literal a) pues que detras de éste se puede ver
como se estad buscando el desarrollo de un mercado comun. Para ello es

necesario entonces, facilitar la existencia de empresas que tengan

participacion en toda la comunidad.

Por su parte, el literal b) menciona factores que se deberan tener en cuenta a
la hora de determinar una posicion de dominio. Como se puede observar
dicha posicion no se determinara exclusivamente en términos porcentuales,
sino que por el contrario se deben tener en cuenta otros factores que, sin

perjuicio de las cifras porcentuales, afectan dicha participacion.

2.2.2 Dimension Comunitaria

Como se ha venido mencionando, la competencia de la Comision, de



acuerdo con el articulo 1° del Reglamento, se circunscribe a aquellas
concentraciones que tienen una “dimension comunitaria”. Para estos efectos,
en el apartado 2° se establecen los factores para determinar cuando la
concentracion objeto de estudio es de dimensidon comunitaria de la siguiente

manera.

“a) el volumen de negocios total, a nivel mundial, del conjunto
de las empresas afectadas supere los 5,000 millones de ecus®
y

b) el volumen de negocios realizado individualmente, en la
Comunidad por al menos dos de las empresas afectadas por la
concentracion supere 250 millones de ecus, salvo que cada
una de las empresas afectadas por la concentracion realice
mas de las dos terceras partes de su volumen de negocios total
en la Comunidad, en un mismo Estado miembro.”

El Reglamento en el apartado 3 del articulo 1° le otorgd la facultad al
Consejo para que, a propuesta de la Comisién revise las cuantias
establecidas en el mismo. En virtud de esta facultad, el Consejo dicto el
Reglamento N° 1310 del 30 de Junio de 1997%. En éste, y teniendo en

cuenta que los umbrales para considerar una concentracion con dimension

comunitaria eran muy altos, adicioné el siguiente apartado:

“ 3. A efectos de la aplicacion del presente Reglamento, una
concentracion que no alcance los umbrales establecidos en el
apartado 2 tendra dimensién comunitaria cuando:

% Téngase en cuenta que hoy en dia se habla de Euros.
®! Diario oficial N° L 180 de 09.07.1997 P.0001



a) el volumen de negocios total, a nivel mundial, del conjunto
de las empresas afectadas supere los 2,500 millones de ecus;
b) el volumen de negocios total del conjunto de las empresas
afectadas en cada uno de al menos tres Estados miembros
supera los 100 millones de ecus;

c) al menos en los tres Estados miembros incluidos a efectos
de la letra b), el volumen de negocios realizado individualmente
por al menos dos de las empresas afectadas por la
concentracion supere los 25 millones de ecus; y

d) el volumen de negocios total realizado individualmente, en la
Comunidad, por al menos dos de las empresas afectadas por la
concentracion supere los 100 millones de ecus, salvo que cada
una de las empresas afectadas por la concentracion realice en
un mismo Estado miembro mas de las dos terceras partes de
su volumen de negocios total en la Comunidad.”

Este segundo grupo de umbrales es conocido como “notificaciones mdultiples”
y esta dirigido a tratar las operaciones que, si bien no alcanzan una
“dimensién comunitaria”, tal y como quedé definida en virtud del apartado 2°
del articulol® del Reglamento, deberian ser notificadas de conformidad con

las normas nacionales sobre competencia en al menos tres Estados

Miembros.

De lo anterior se ve como son dos los factores que determinan la dimensién
comunitaria de la operacion de concentracion: (i) Un factor cuantitativo
determinado por el volumen de negocios y (i) Un factor de distribucion
geografica ya que “se excluye de la definiciébn de concentracibn comunitaria
aguella en la que cada una de las empresas afectadas ‘realice mas de las

dos terceras partes de su volumen de negocios total en la comunidad, en un



mismo Estado Miembro'.” ® Antes de referirse a cada uno de estos factores,
es preciso resaltar que los indicadores aqui mencionados no son los
elementos que determinan el mercado relevante geografico o de producto.
Tan solo son los umbrales que delimitan la competencia de la Comision.
Como se ve, dichos umbrales se establecen con base en factores puramente
cuantitativos teniendo en cuenta el volumen de recursos destinados a las
diversas actividades desarrolladas por las empresas y no a la actividad
objeto de concentracion. Es asi como en la aludida Comunicacion de la
Comision relativa al calculo del volumen de negocios® se establece que los
umbrales no toman en consideracion otros parametros tales como las cuotas
de mercado, porque la idea es fijar un mecanismo sencillo que se pueda
utilizar facilmente para determinar si la operacion tiene o no, dimension
comunitaria y por lo tanto si debe ser notificada de acuerdo con lo

establecido por el Reglamento.

2.2.2.1 Factor Cuantitativo. Desde el punto de vista cuantitativo, para la

Comision el concepto de “volumen de negocios” se refiere al importe

obtenido por la venta de bienes y/o de la prestacion de servicios. Este
volumen de negocios se determina con base en el Ultimo ejercicio mas

proximo a la fecha en que se realizara la operacion. Adicionalmente, es de

%2 Op. Cit BELLAMY, Christopher, GRAHAM, Child; p. 576



anotar que se trata de un importe neto, toda vez que previamente se
deducen un conjunto de elementos expresamente establecidos por el
Reglamento, tales como el impuesto al valor afiadido, otros impuestos
directamente relacionados con el volumen de negocios® y descuentos sobre
ventas (rebajas, reducciones por volimenes u otras bonificaciones
concedidas por las empresas a sus clientes y que afectan directamente el
importe de las ventas). Este calculo se refiere exclusivamente al volumen de
negocios de las empresas participantes en la operacion de integracion y por
lo tanto también se deducen las transacciones realizadas entre matrices y

filiales tal y como se definiran mas adelante.

2.2.2.2 Distribucion Geografica. En cuanto al elemento sobre la distribucion
geografica basta con decir que el principio adoptado por el Reglamento
consiste en la ubicacion del cliente en el momento de la transaccion. Lo
anterior se aplica tanto en el caso de la venta de productos como de

servicios.

2.2.2.3 Concentracion de Empresas. Un ultimo elemento adicional, que es

necesario mencionar, tiene que ver con el concepto de “concentraciéon de

8 Comunicacién de la Comision sobre el calculo de las cifras de negocio de conformidad con
el Reglamento No. 4064/89 del Consejo. Diario Oficial No. C-66 de 02/03/1998.

® Ppara la Comision esta deduccion es bastante abstracta. Sin embargo, segtn la Comision
se refiere inequivocamente a la fiscalidad indirecta.



empresas”. El Reglamento se encarga de establecer de manera concreta
cuando existe una concentracion de empresas y cuando no la hay, con el fin
de delimitar el campo de accion de la Comisién en este aspecto. Lo que se
busca, detras de la definicidbn de concentracion que trae el Reglamento en su
articulo 3°, es que la empresa resultante tenga un caracter de permanencia y
sea independiente de las empresas participantes en la operacién,®® ya que
tal y como se anticipa en el articulo 2°, uno de los factores a considerar es la
posibilidad de eleccion de los consumidores y usuarios. En efecto, la
competencia efectiva se vera falseada cuando se reduzcan las alternativas
de los consumidores de tal manera que la empresa resultante tenga la
posibilidad de crear o reforzar su posicion en el mercado. Es asi como
mediante Comunicacién sobre las operaciones de concentracién®, la
Comision aclar6 que el Reglamento no se aplica a las operaciones que sélo
tengan por objeto o efecto coordinar las actividades competitivas de

empresas que sigan siendo independientes entre si. ’

Igualmente, es de resaltar que la concentracion no solo se presenta cuando

® Sobre el tema de permanencia e independencia ver Op. Cit. BELLAMY, Christopher,
GRAHAM, Child; p. 572.

® Comunicacién de la Comision sobre las operaciones de concentracion y de cooperacion
con arreglo al Reglamento No. 4069/89 del Consejo. Diario Oficial N° C 385 de 31.21.1994,

. 005

E7 A este tipo de operaciones se le aplicara el Reglamento CEE nimero 17 de 1962 (Diario
Oficial N° 013 de 21. 02. 1962). Este Reglamento con sus posteriores modificaciones fue el
primer Reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE y entro en
vigencia el 13 de marzo de 1962.



dos 0 mas empresas se fusionan entre si, o cuando se crea una nueva
empresa independiente. El apartado cuarto del articulo 3° del Reglamento
entiende que la adquisicion de control de una empresa se presenta no solo
por ser titulares de derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de una
parte de los activos de una empresa o de derechos o contratos que permitan
influir decisivamente sobre la composicion, deliberaciones o las decisiones
de los 6rganos de una empresa, tal y como se define concentracion por el
Reglamento. Igualmente se entiende que se ha adquirido el control cuando
sin ser titular de dichos derechos o beneficiario de dichos contratos, se

puede en todo caso, ejercer los derechos inherentes a los mismos.

2.2.2.4 Grupos Econdmicos. Un punto adicional que reviste algun grado de
importancia, por razén de la estructura de nuestro sistema financiero que se
vera mas adelante, es la manera como se calcula este volumen de negocios
en el caso de los grupos econdémicos. ElI Reglamento no define el concepto
de grupo, sino que por el contrario opta por un criterio que podia definirse
como “el derecho a dirigir las actividades de la empresa”. De acuerdo con el
apartado 4° del articulo 5° del Reglamento, para efectos del calculo del
volumen de negocios, es necesario sumar los voliumenes de negocios de: (i)
la empresa en cuestion; (ii) las compafias en las que la empresa en cuestion
disponga, directa o indirectamente, (a) de mas de la mitad del capital o del

capital circulante, (b) del poder de ejercer mas de la mitad de los derechos



de voto, (c) del poder de designar mas de la mitad de los miembros del
consejo de vigilancia o de administracion o de los 6rganos que representen
legalmente a la empresa, o (d) del derecho de dirigir las actividades de la
empresa; y (iii) las compafias que dispongan de los derechos enumerados
en el segundo numeral con respecto a una empresa afectada. En resumen,
al determinar el volumen de negocios de la empresa afectada se debe incluir
ademas de los de ésta, los de: (i) sus filiales y las filiales de éstas; (ii) sus
matrices y las matrices de éstas; y (iii) las filiales de las matrices de la

empresa afectada.®®

Adicionalmente, como ya se habia mencionado, y con el fin de evitar una
doble contabilizacién en el calculo, la venta de bienes y servicios realizada

entre las sociedades integrantes del grupo debe deducirse.

A pesar que el Reglamento no define los términos control, matriz y filial, es
importante tener en cuenta estos conceptos, ya que con base en ellos es que
se determina la existencia de un grupo econdmico. Por esta razon, la
Segunda Directiva “sobre la coordinacion de las disposiciones legales,

reglamentarias y administrativas referentes a la actividad de las entidades de

68 Aungue éste ultimo grupo de sociedades no se menciona expresamente, la Comision, en
su Comunicacion sobre el célculo del volumen de negocios asi como en la Comunicacion
sobre el concepto de empresas afectadas (Publicado en el Diario Oficial C 66 de
02.03.1998), ha interpretado asi el literal ¢) del apartado 4° del articulo 5° del Reglamento ya
que se emplea el plural al referirse a las sociedades matrices.



crédito y su ejercicio”®®

, adopta las descripciones que sobre estos conceptos
trae la Séptima Directiva 83/349/CEE del Consejo del 13 de junio de 1983
“basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado CEE, relativa
a las cuentas consolidadas”,”® Aunque esta Directiva tampoco define los
conceptos de matriz o filial, sin embargo, si describe las relaciones entre
unas y otras, al imponer la obligaciéon de establecer cuentas consolidadas,
describe las ocasiones en que se presenta esta obligacion. De estas

circunstancias se puede inferir cuando existe una relacion de matriz filial y

cuando hay una situacion de control.

Finalmente, la Comision, en la Comunicacion sobre el calculo del volumen de
negocios, hace énfasis en que al hablar de grupos el Reglamento se refiere a
los grupos existentes antes de la proyectada transaccion y no a aquellos que

puedan surgir a raiz de la operaciéon misma.

2.2.3 Mercado Relevante

Establecidos estos conceptos preliminares, es procedente ahora entrar a

determinar la manera como el Reglamento define y determina el mercado

relevante para efectos de una operacion de concentracion entre empresas.

® Diario oficial N° L 386 del 30.12.1989, p. 0001
" Diario Oficial N° L 193 de 18.07.1983 p. 0001



En términos generales, la Comision sostiene que el definir un mercado
relevante consiste en la efectiva identificacion de fuentes alternativas de
abastecimiento para los consumidores de las empresas involucradas en la
operacion, en términos tanto de productos o servicios como en la ubicacion

geografica de dichas alternativas.

2.2.3.1 Mercado Relevante de Producto. De esta manera, dentro del
concepto de mercado relevante de producto el Reglamento incluye todos los
productos y/o servicios que son considerados intercambiables o sustituibles
entre si, dadas las caracteristicas, el precio y/o el uso que se le dé a ellos.
Esta definicion se incluye igualmente en el llamado Formulario CO, relativo a
la notificacion de las operaciones de concentracion de conformidad con el

Reglamento (CEE) N° 4064/89 del Consejo. (el “Formulario CO”)."*

Sobre la base de esta definicion, el Formulario CO exige que quienes
notifican una operacién de concentraciébn entre empresas expliquen los
motivos por los cuales incluyen y/o excluyen productos o servicios dentro de
lo que consideren el mercado relevante del producto o servicio ofrecido por
ellas. Para tal efecto se mencionan, a titulo de ejemplo, factores tales como

la sustituibilidad de los productos, las condiciones de la competencia, los

" El formulario CO constituye el Anexo | del Reglamento y tiene como finalidad especial
establecer la informacion especifica que deben suministrar las empresas participantes en la
operacion de concentracion.



precios y la elasticidad cruzada de la demanda, entre otros factores.
Adicionalmente, la Comision ha sostenido que aunque las caracteristicas del
producto y el uso que le dan los consumidores son importantes para limitar el
area de estudio, estos factores no son suficientes para concluir que dos
productos son sustitutos de si mismos. Por esta razén, mediante el
Formulario CO la Comision solicita informacion que evidencie que los
productos o servicios son sustitutos. Entre la informacion solicitada se
encuentra: (i) sustitucion de los productos o servicios en el pasado reciente;
(ii) respuestas en tal sentido por parte de los productores y consumidores; (iii)
preferencias de los consumidores a través de estudios de mercado; (iv)
barreras y costos relacionados con el cambio a sustitutos potenciales y (v)

diferentes clases de consumidores y discriminacion de precios.

Como se puede ver, el concepto de sustituibilidad en la demanda es un concepto general
gue también se tiene en cuenta por las autoridades comunitarias al determinar el mercado
relevante de producto. El Tribunal de Justicia se ha pronunciado en varias oportunidades

resaltando la importancia de este concepto:

“El concepto de mercado relevante implica de hecho que puede haber una
competencia efectiva entre los productos que forman parte del mismo y ello
presupone que hay un grado suficiente de intercambiabilidad entre
todos los productos que forman parte de un mismo mercado en la
nf2

medida en que ello se refiera a un uso especifico de tales productos.

(Negrilla fuera de texto)

" Asunto Hoffman — La Roche c. Comision [1979] Rep 461, 516



Sobre este particular, la Comisién se pronunci6 mediante la Comunicaciéon “sobre la
definicién de mercado relevante en causa a los fines del derecho comunitario en materia de

competencia.””®

En esta comunicacion, la Comision sostiene que en la determinacion del
mercado relevante es necesario tener en cuenta tres aspectos competitivos a los cuales
estan sometidos los participantes en el mismo: (i) sustituibilidad de la demanda, (ii)
sustituibilidad de la oferta y (iii) la competencia potencial. De estos tres aspectos el que

mayor relevancia tiene para la toma de decisiones econdémicas como alza de precios y/o

aumento o disminucion de la oferta, es el de la sustituibilidad de la demanda.

2.2.3.1.1 Sustituibilidad de la Demanda. Es perfectamente l6gico que cuando hay
alternativas suficientes en el mercado, una empresa o grupo de empresas no tiene la
capacidad de determinar o afectar significativamente las condiciones de un mercado, como
por ejemplo el precio del producto o servicio. Bellamy y Child" sostienen que no existe un
examen para determinar de manera exacta cual es el grado de sustituibilidad que deben
tener los productos o servicios en cuestion. Por lo tanto dicho grado se debe determinar
teniendo como base factores tales como las preferencias de los consumidores, sus
necesidades, la elasticidad cruzada de la demanda de los diversos productos y las practicas
generales del mercado. Sin embargo, sostienen los citados autores que de algunos
precedentes comunitarios pueden extraerse algunos indicadores utilizados por las
autoridades comunitarias para efectos de determinar el mercado relevante. Entre ellos vale
la pena mencionar dos que pueden aplicarse al caso concreto: (i) La intercambiabilidad de
los productos debe ser algo méas que limitada. En otras palabras una insuficiente

sustituibilidad de los mismos implica que el mercado se debe ampliar hasta el punto de

"3 Diario Oficial C - 372 de 09.12.1997



llegar a uno lo suficientemente grande como para incluir los productos que satisfagan las
mismas necesidades, tengan las mismas caracteristicas, los mismos precios etc. (ii) Cuando
el mismo producto o servicio satisface diferentes necesidades, es necesario delimitarlo en
cuanto al uso especifico que se le da en el caso concreto. Lo anterior dado que cuando el
producto sirve para diversos usos o satisface diferentes necesidades, cada una de estas es

un mercado diferente.

Sin embargo, la Comision sostiene que hay una forma para determinar hasta
donde llega el mercado relevante de producto, con el fin de incluir todos los
productos o servicios que conforman el mercado relevante de producto. Esto
se logra aplicando el mismo examen utilizado en los Estados Unidos: se
plantea de manera hipotética, una pequefia pero permanente alza en los
precios con el fin de evaluar el comportamiento del consumidor. Alza que
para las autoridades comunitarias oscila entre el 5 y el 10 por ciento del
precio actual. En la medida en que dicha alza impligue un cambio de
producto o servicio por parte del consumidor, dicho producto o servicio debe
entenderse como parte del mercado relevante. En el caso de las fusiones el
precio hipotético seria el que se lograria establecer luego del

perfeccionamiento de la operacion, por parte de la entidad resultante.

"* BELLAMY, Christopher, CHILD, Graham y PICANOL, Enric. Derecho de la competeancia
en el mercado comun. Madrid: Ed. Civitas, 1992.



2.2.3.1.2 Sustituibilidad de la Oferta. Desde el punto de vista de la
sustituibilidad de la oferta, lo importante es que los competidores puedan
entrar a ofrecer los nuevos productos o servicios en los mercados
geograficamente relevantes, sin que ello implique mayores costos o riesgos
de una magnitud lo suficientemente significativa como para que se retraigan
del intento de ingresar a dicho mercado. Sin embargo, para que haya un
impacto tan importante que impligue que el alza de precios deje de ser

lucrativa, la entrada de los nuevos productos debe ser inmediata y eficiente.

2.2.3.1.3 Competencia Potencial. El tercero de los factores a tener en
cuenta es la competencia potencial. A este respecto la Comision ha dicho
que el estudio de este factor sblo se adelantard en una segunda etapa
cuando se presenta la necesidad profundizar en el analisis de los posibles
factores adversos a la competencia en razon de la posicion que adquiririan

las empresas objeto de la concentracion.

2.2.3.2 Mercado Geograficamente Relevante. Por su parte la Comision, en
la ya mencionada Comunicacion sobre las operaciones de concentracion y
en los términos del Formulario CO, sostuvo que el mercado geograficamente
relevante “comprende la zona en la que las empresas afectadas desarrollan
actividades de suministro y demanda de los productos y de prestacion de los

servicios de referencia, en la que las condiciones de la competencia son lo



suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de otras zonas
geograficas proximas debido, en particular, a que las condiciones de
competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas de

aquéllas”.”

Al igual que en el derecho antitrust norteamericano, tanto el Reglamento
como el Formulario CO, establecen que para la determinacién del mercado
geografico relevante es necesario tener en cuenta la naturaleza y las
caracteristicas de los productos o servicios, asi como la existencia de
barreras de entrada. Sin embargo, afiaden como factores importantes, las
preferencias de los consumidores y su capacidad de reaccion, la existencia
de diferencias apreciables en las cuotas de mercado de las empresas en las
zonas geograficas préximas o de diferencias importantes en los precios. La
importancia de estos factores radica en que en el derecho de la competencia
comunitaria, una posicion de dominio se obtiene cuando una empresa, 0
grupo de empresas, detentan una gran cuota del mercado relevante, siempre

que estos otros factores apunten en la misma direccion.

Por dltimo es importante mencionar que, al igual que en el caso del mercado

de producto, la Comision busca evidencia concreta para determinar cual es

’® Seccién 6 Formulario CO relativo a la notificacién de las operaciones de concentracion de
conformidad con el Reglamento (CEE) N° 4064/89 del Consejo.



el area geografica relevante. Dicha evidencia consiste entre otras cosas en:
(i) muestras recientes sobre los efectos generados por el cambio de precios
en diferentes areas y las consecuentes reacciones de los consumidores; (ii)
caracteristicas de la demanda tales como preferencias por productos
nacionales, lenguaje cultura y hasta estilo de vida de los consumidores; (iii)
respuestas y puntos de vista de los consumidores y competidores; (iv) patron
geografico de compra por parte de los consumidores; (vi) patron de ventas
cuando el patron de compras es cambiante y (vii) barreras y costos
generados por el cambio en las solicitudes de compra a empresas ubicadas
en areas diferentes. En este caso vale decir que el hecho de que no haya
comercio mas alla de las fronteras nacionales no implica, necesariamente,

gue el mercado sea nacional, puede ser mas estrecho adn.

2.2.3.3 Cuotas de Mercado. Definido el mercado relevante tanto en su
dimension de producto o servicio como en su dimension geogréfica, la
Comision pasa a determinar la cuota o porcentaje de participacion en el

mismo. Por lo general, la Comision solicita a través del Formulario CO que se

suministren los indicadores de ventas de todos los participantes del mercado
relevante con el fin de calcular el tamafio del mercado y la cuota de cada
uno. Aunque normalmente los mejores indicadores para establecer las
cuotas de participacion son el valor o el volumen de ventas, existen algunos

otros que igualmente se pueden utilizar dependiendo del sector de que se



trata: (i) capacidad; (i) unidades que componen la flota (en el caso de las

aerolineas por ejemplo) y (iii) reservas (para el sector minero por ejemplo).

La sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Hoffman- La Roche c.
Omision [1979] resalta la importancia las cuotas de mercado en la

determinacién de una posicién de dominio en los siguientes términos:

“La existencia de una posicidbn dominante puede derivar de varios
factores que, tomados paralelamente, no son necesariamente
determinativos, pero entre tales factores uno muy importante es
la existencia de una cuota de mercado muy grande.

Una empresa que tenga una cuota de mercado muy grande y que
la mantenga durante cierto tiempo gracias a su volumen de
produccion y de suministros a gran escala — sin que aquellos con
cuotas de mercado mas pequefias sean capaces de servir la
demanda de aquellos que quisieran dejar al proveedor en posicion
dominante — esta, en méritos de tal cuota de mercado, en una
posicion de fuerza que lo convierte en un proveedor necesario, y
gue la posibilita, al menos durante un largo periodo, a actuar
con plena libertad de accién que es la caracteristica especial
de una posicién de dominio.” (Negrilla fuera de texto)



A través de diversos apartes de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®,
se puede ver cual ha sido la tendencia con que se han analizado las cuotas
de mercado. Sin perjuicio de lo anterior, “el Tribunal también ha llamado la
atencion sobre la importancia de las cuotas de mercado relativas. Las
condiciones de la competencia son distintas en el mercado en el que el
principal proveedor tenga un 40% y otros dos tengan un 30% cada uno y un
mercado en el que un proveedor tenga un 40% y ninguno otro tenga mas de
un 10%. Puede existir una posicion dominante en el segundo caso, pero es
mas dificil que exista en el primero”.”” En muchos de éstos asuntos las
cuotas del mercado superaban el 30% del mercado relevante, lo que de
alguna manera hace pensar que tanto para la Comisibn como para el
Tribunal de Justicia, cuotas de mercado inferiores al 30% no son reveladoras
de una posicion dominante en el mismo. Desde el mismo Reglamento se
puede ver como porcentajes entre el 25 y el 30 por ciento son, para las
autoridades comunitarias reveladoras de posiciones de dominio. Es asi como
en el considerando 15 del Reglamento, se afirma que las operaciones de
concentracion de empresas con bajos niveles de participacion en el mercado
son compatibles con el mismo y que por lo tanto la compatibilidad con el

mercado puede presumirse cuando la cuota del mercado que detentan las

’® Al respecto ver Asuntos: Hoffman — La Roche c. Comisién [1979], Michelin c. Comisién
L1983], United Brands c. Comisién [1978] y Tetrapack c. Comision [1990].
" Ibid. BELLAMY, Christopher, GRAHAM, Child; p. 520.



empresas afectadas no supere el 25% “ni en el mercado comdn ni en una

parte sustancial del mismo”.

Es por esta razén por la que, mediante el Formulario CO, se solicita se
informe a la Comision si se presentan circunstancias tales como: (i) que dos
0 mas partes en la operacion de la concentracion desarrollen actividades
empresariales en el mismo mercado de productos y la concentracion dé lugar
a una cuota de mercado combinado del 15% o mas; y/o (i) que en el
mercado de producto alguna de las empresas desarrolle actividades en fases
anteriores o posteriores a la actividad objeto de la concentracion y cualquiera
de sus cuotas de mercado sea del 25% o mas, independientemente de la
existencia de una relacion de cliente proveedor entre las partes de la

operacion.

Sin embargo, tanto en el Décimo Informe sobre la Politica de la
Competencia, como en los asuntos United Brands y Hoffman-La Roche, la
Comision y el Tribunal de Justicia respectivamente, establecen como criterio
revelador de posicion dominante porcentajes por encima del 40%,
dependiendo de varios factores adicionales como son: (i) mantenimiento de
los porcentajes a través del tiempo; (ii) cuotas relativas de la competencia y
(i) factores adicionales que puedan fortalecer la posicion de la empresa en

cuestion o por el contrario, disminuirla.



En cuanto a la permanencia en el tiempo, no se establece un periodo de
tiempo fijo durante el cual se debe mantener una cuota de mercado. En
general, habria que decir que el periodo de tiempo depende de las
caracteristicas del mercado de que se trate. De esta manera, el periodo de
tiempo varia segun se trate de un mercado dinamico que cambia
constantemente o de un mercado que se desarrolla en periodos de tiempo
largos, en el cual la demanda cambia lentamente y el desarrollo de productos
0 servicios alternativos y la investigacion no avanzan con la rapidez con que

avanzan en el primer caso.

Como ya se menciond, la cuota de mercado de la empresa en cuestion debe
compararse con aquella que poseen los demas competidores. En efecto
aunque una cuota de mercado del 40% es bastante significativa, no sera
reveladora de una posicion de dominio si existe un competidor con una cuota
similar o dos competidores con cifras similares. Es por ello que, desde un
principio, se ha hecho tanto énfasis en la necesidad de analizar la posicion
dentro de un mercado en concreto y no de una manera abstracta sin un

contexto real.

Por su parte, dentro de los factores adicionales que pueden fortalecer o

afectar las posiciones en el mercado, vale la pena mencionar los recursos



técnicos o financieros que posea la empresa y que le permiten avanzar
facilmente en la investigacion y desarrollo de nuevos productos o servicios.
Igualmente es importante establecer la fuerza econémica total que posee la
empresa y la de sus competidores. Asi por ejemplo, el apoyo econémico que
pueda tener la empresa por parte del grupo economico al cual pertenezca,
tiene la posibilidad de otorgarle a esta empresa una fuerza de la cual carecen
aguellas empresas individuales. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha
sostenido que ese apoyo econOmico debe depurarse de tal manera que solo
se incluyan los recursos que se destinan en la produccion de bienes y
servicios al interior del mercado relevante. De lo contrario la supuesta
posicion dominante que se detenta por tener el apoyo de un grupo que opera
en diversos mercados seria engafosa y artificial. Igualmente como se ha
dicho en diversas oportunidades, es necesario conocer la existencia de
posibles barreras de entrada al mercado. En efecto los riesgos econémicos o
los requisitos legales con que se puedan encontrar competidores que deseen
penetrar el mercado, pueden constituir factores que fortalecen la posicion de
aguellas empresas que ya han ingresado al mismo. Por el contrario cuando
la entrada a un mercado es sencilla y no presenta riesgos adicionales a los
ordinarios, este factor se convierte en una desventaja para aquellas
empresas que aparentemente detentaban una posicion fuerte. Para tal
efecto, mediante el Formulario CO se solicita, por ejemplo, que se informe si

en los dltimos 5 afos ha entrado algin competidor importante al mercado o



si, en opinibn de las empresas participantes de la operacion de
concentracion, hay alguna empresa que tenga la posibilidad de acceder al
mercado. Igualmente se solicita se informe de los distintos factores que
influyen en el acceso a los mercados, tales como costos y barreras legales o
reglamentarias, restricciones derivadas de patentes, know how, u otros

derechos de propiedad industrial.

2.2.3.4 Aspectos de Procedimiento. Desarrollados y entendidos los
aspectos sustanciales en torno a la regulacibn de los procesos de
concentracion de empresas al interior de la Comunidad Econdmica Europea,
es importante resaltar algunos aspectos de procedimiento. Hecho el estudio
pertinente y teniendo en cuenta los conceptos mencionados hasta ahora, la
Comision tiene la posibilidad de tomar una de tres decisiones a saber: (i)
informar mediante decision que la operacion que se notifica no entra en el
ambito de aplicacion del Reglamento, cuando éste sea el caso; (ii) declarar la
compatibilidad de la operacion con el mercado comun, cuando aquella entra
en el ambito del Reglamento pero no presenta dudas en cuanto a su
compatibilidad con el mismo; y (iii) incoar el procedimiento cuando, luego de
verificar que la operacion proyectada entra en el ambito de aplicacién del
Reglamento, se concluya que la misma presenta serias dudas en cuanto a su

compatibilidad con el mercado comun.



Respecto de las anteriores posibilidades, vale la pena resaltar algunos
elementos adicionales que desarrollan los principios establecidos en el

Tratado CEE. De acuerdo con el apartado 2° del articulo 2° del Reglamento:

“Se declararan compatibles con el mercado comun las
operaciones de concentracion que no creen ni refuercen una
posicion de dominante de resultas de la cual la competencia

efectiva sea obstaculizada de forma significativa en el mercado

comun o en una parte sustancial del mismo.” (Subrayado fuera

de texto)

De otra parte, la decision de compatibilidad puede ir acompafiada cuando
ello sea necesario, de las restricciones que se consideren necesarias y que
se relacionen con la realizacién de la concentracion. Sin embargo, no se

profundiza mucho en cuanto a cuéles son las posibles restricciones.

Por su parte, el apartado 3° del mismo articulo establece que:
“Se declararan incompatibles con el mercado comun las operaciones de

concentraciéon que supongan un obstaculo significativo para la competencia

efectiva, al crear o reforzar una posiciébn dominante en el mercado comun o

en una parte sustancial del mismo.” (Subrayado fuera de texto)




Sin perjuicio de lo anterior, una declaracién de incompatibilidad puede
posteriormente cambiarse, si la Comision comprueba que las empresas
afectadas han modificado la operacion, en el sentido de eliminar las dudas
gue se presentaban en torno a la compatibilidad con el mercado comun. En
este caso, la decision adoptada puede ir acompafada de las condiciones y
obligaciones que la Comision considere necesarias para que las empresas
afectadas cumplan los compromisos adquiridos para “compatibilizar la
operacion con el mercado comuan”. Asimismo, la decisibn puede ir
acompafiada de restricciones relacionadas directamente con la operacion y

necesarias para la compatibilidad de las mismas con el mercado comun.

En caso de una declaraciéon de incompatibilidad, si la operacién ya se
hubiere realizado en violacion del precepto relativo a la suspension de la
misma, la Comision en la decisidbn de incompatibilidad o en una distinta,
puede ordenar la separacion de las empresas o activos agrupados, el cese
del control comun o la adopciéon de cualquier otra medida que permita

restablecer la competencia efectiva.

Al igual que en el sistema norteamericano, la Comisién también ha
promocionado la celebracion de reuniones previas a fin de determinar de
manera concreta la informacién que se debera suministrar. Adicionalmente,

segun la experiencia de la Comision, estas reuniones permiten reducir



sustancialmente la informacién exigida, hasta el punto de eximir a las partes

notificantes de facilitar algunos de los datos exigidos.

Antes de tomar cualquiera de las posibles decisiones en torno a una
operacion de concentracion econdmica, la Comision debe ofrecer audiencias
a personas, empresas y/o asociaciones de empresas, a fin de que se
pronuncien sobre las mismas y presenten sus eventuales objeciones.
Igualmente, la Comisién requiere de un concepto previo de un comité
consultivo, conformado por uno o dos representantes de las autoridades
competentes de los Estados Miembros. Al menos uno de los representantes
de cada Estado Miembro debe ser competente en materia de acuerdos,

decisiones, y practicas concertadas y posiciones dominantes.

Tomada la decision, esta debe ser publicada en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas. En la publicacion se deben mencionar las partes
interesadas asi como el contenido esencial de la decision. Igualmente, es
necesario tomar las medidas necesarias a fin de preservar el derecho de las

empresas a la proteccion de sus secretos profesionales.

2.2.4 Sector Financiero



Al igual que en la primera parte de este capitulo, vale la pena mencionar

algunos aspectos concretos al interior del sistema financiero.

2.2.4.1 Definiciones. La Comision se ha basado en las definiciones que, de
entidades de crédito y otras entidades financieras, ha establecido el Consejo
en la Primera y la Segunda Directiva “sobre la coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
actividad de las entidades de crédito y su ejercicio”.”® Es asi como el articulo

1° del la Primera Directiva establece:

“Articulo 1

Con arreglo a la presente Directiva, se entiende por:

- entidad de crédito: una empresa cuya actividad consiste en
recibir del publico depésitos u otros fondos reembolsables y
en conceder créditos por cuenta propia, ..."” (Negrilla fuera de
texto)

Como se ver4, al igual que para el caso de los establecimientos de crédito en
el sistema financiero colombiano, la funcion principal de las entidad de
crédito es la intermediacion financiera, a través de la captacién de recursos
del publico y la colocacién de los mismos a través de las denominadas

operaciones activas de crédito.



Por su parte, el apartado 6° del articulo 1° de la Segunda Directiva establece

y define el concepto de entidad financiera de la siguiente manera:

“6) entidad financiera: una empresa, distinta de una entidad de
crédito, cuya actividad principal consiste en adquirir
participaciones o en ejercer una o varias actividades de las que

se enumeran en los puntos 2 a 12 de la lista anexa; ”

Los puntos 2 al 12 de dicha lista incluyen entre otras, actividades que en

nuestro medio son propias de las demas instituciones financieras.

2.2.4.2 Volumen de Negocios. Sea lo primero decir que el Reglamento, en
el apartado 3° del articulo 5° establece una manera especial de calcular el
volumen de negocios para las entidades de crédito y otras entidades

financieras asi como para las compairiias de seguros:

“a) ... por lo que respecta a los apartados 2 y 3 del articulo 1,
por la suma de las siguientes partidas productos, segun se
definen en la Directiva 86/635/CEE del consejo, del 8 de
diciembre de 1986, relativa a las cuentas anuales y a las
cuentas consolidadas de los bancos y otras entidades

financieras, previa deduccion, en su caso, del impuesto sobre

® publicadas en Diario Oficial L 322 del 17.12.1977, p.30 y L 386 del 30.12.1989, p.1



el valor afadido y de otros impuestos directamente
relacionados con dichos productos:

i) intereses y productos asimilados;

i) rendimientos de titulos:

- rendimientos de acciones, participaciones y otros titulos de
renta variables,

- rendimientos de participaciones,

- rendimientos de participaciones en empresas del grupo;

lii) comisiones cobradas;

iv) beneficios netos procedentes de operaciones financieras;

V) otros resultados de explotacion.

El volumen de negocios de las entidades de crédito y otras
entidades financieras realizado en la Comunidad o en un
Estado miembro, incluird los ingresos antes definidos que sean
percibidos por la sucursal o division de la entidad radicada en la
Comunidad o en el Estado miembro, segun proceda.

b) en las compafiias de seguros, por el valor de las primas
brutas emitidas que comprendan todos los importes cobrados y
pendientes de cobro en concepto de contratos de seguro
establecidos por dichas compafias o0 por cuenta de las
mismas, incluyendo las primas cedidas a los reaseguradores y
tras la deduccion de los impuestos y gravamenes parafiscales
percibidos sobre la base del importe de las primas o del
volumen total de éste;

por lo que respecta a la letra a) del apartado 2 del articulo 1y a
las letras b), ¢) y d) del apartado del apartado 3 y a la Ultima

parte de la frase de ambos apartados, se tendran en cuenta

respectivamente.



respectivamente, las primas brutas abonadas por los residentes

de la Comunidad y por residentes de un Estado miembro.”"

Como se puede ver de estos dos literales, los valores utilizados en la
determinacién del volumen de negocios de las entidades de crédito y otras
entidades financieras, debe adecuarse para incluir los verdaderos “ingresos
bancarios”, dada la especialidad de los negocios realizados por las mismas y

la especialidad en la manera de llevar la contabilidad.

2.2.4.3 Mercado Relevante de Producto. En este punto considero
apropiado traer a colacién la segmentacion de mercados que hizo la
Comisién al analizar la solicitud de integracién econémica presentada por el
Banco Santander y Banesto.?’ En ella, la Comisién divide el sector financiero
en tres grandes areas en cuanto al mercado relevante de producto: (i) banca
al por menor; (ii) banca de negocios y (iii) mercados financieros y de

capitales.

Con un acertado criterio, la Comision continua diciendo que la banca al por
menor se puede dividir, a su vez, en un cierto numero de servicios tanto
desde el punto de vista activo como pasivo, pero que sin perjuicio de lo

anterior, el grado de sustituibilidad es bastante elevado. En otras palabras, al

7 Apartado 3° del articulo 5° del Reglamento, modificado por el Reglamento N° 1310/97 del
Consejo.



interior de la banca al por menor, el mercado relevante es bastante amplio
dado el alto grado de sustituibilidad que existe entre los productos y servicios

ofrecidos al usuario de este subsector.

En cuanto a la banca de negocios, la Comision incluye lo que se podria
denominar como banca comercial e industrial para las empresas y para el
sector publico. Finalmente, sostiene que los mercados financieros y
monetarios se refieren a los aspectos de financiacion internacional y a los

mercados monetarios.

2.2.4.4 Mercado Geografico. Como se mencioné anteriormente, de acuerdo
con el Reglamento y el Formulario CO, el mercado geograficamente
relevante comprende la zona en donde se desarrollan las actividades de
suministro y demanda de los servicios y en que las caracteristicas de la
competencia, son sensiblemente homogéneas y por lo tanto pueden

distinguirse de otras zonas geograficas.

2.2.5 Decisiones sobre Operaciones de Concentracién

8 Decision de la Comisién del 13.06.1994. Diario oficial No. C 178 de 30.06.1994.



Creo importante mencionar algunos ejemplos de decisiones particulares
relativas a operaciones de concentracion de empresas del sector financiero
al interior del mercado comun europeo. La mayoria de estas decisiones
consisten en declaraciones de compatibilidad de la operacion con el mercado
comun. Sin embargo, lo interesante de ellas es que permiten entender como

la Comision lleva a la préactica la teoria que se ha mencionado hasta ahora.

2.2.5.1 Deutsche Bank y el Banco de Madrid®. En esta operacién en
realidad se trata de una adquisicibn por parte del Banco Comercial
Trasatlantico S.A. (Bancotrans) de todas las acciones del Banco de Madrid
que fuera de propiedad del Banco Espafiol de Crédito S.A. Sin embargo,
Bancotrans es una filial del grupo Deutsche Bank. Sobre esta operacion vale
la pena resaltar que teniendo en cuenta que el resultado de la operacién no
generaba grandes cuotas de mercado tanto de producto como geogréfico, la
Comision consideré que no era necesaria una delimitacion exacta de los
mismos. Bastaba con determinar que en general se trataba de servicios
bancarios consistentes en préstamos y créditos al por menor prestados al
interior del territorio espafiol. Es asi como la operacién daba como resultados

una posicion en el mercado de 1.3% de activos totales, 1.1% de depdsitos y

8 Decision de la Comision de 28.05.1993 por la cual se declara la compatibilidad de una
operacion de concentracion con el mercado comun) asunto no IV M.341 DEUTSCHE BANK /
BANCO DE MADRID) sobre la base del Reglamento (CEE) n.4064/89 del Consejo, Diario
Oficial N° C 175 de 26/06/1993 P.0000.



1.3% en créditos. Por lo anterior, la comision sostuvo “que la adicion de
partes del mercado no conduce en ningun caso a la creacion o reforzamiento
de una posicion dominante.” Lo anterior a pesar de que, con la
concentracion, Deutsche Bank multiplico el nUmero de oficinas en el territorio
espaniol, al pasar de 109 a 410. La razon para que ello no creara o reforzara
una posicion de dominio, de tal manera que la competencia efectiva se
pudiese ver obstaculizada en el mercado comun o en una parte sustancial
del mismo, es que se trataba de redes de oficinas complementarias, ya que
mientras unas operaban principalmente en Catalufia las otras, aunque
presentes en todo el territorio espafiol, se concentraban principalmente en la

Zona centro.

2.2.5.2 Banco Santander y Banco de Crédito Espafiol®’. En 1994 el Banco
Santander compré el 73.45% del capital del Banco Espafiol de Crédito
(Banesto), que en el momento era de propiedad del fondo de Garantia de
Depésitos. Para la época de la operacion de concentracion, el Banco
Santander era la cabeza de un grupo financiero espafiol cuyo negocio
principal incluia actividades bancarias y financieras y que operaba

principalmente en Espafia y Portugal. Adicionalmente desarrollaba

8 Decision de la Comisién de 13.06.1994 por la que se declara la compatibilidad de una
operacidon de concentraciéon con el mercado comdn (Asunto nov M.455 — BANCO
SANTANDER / BANESTO) sobre la base del Reglamento (CEE) .4064/89 del Consejo Diario
Oficial N° 30/06/1994 p.0000.



actividades por fuera de la comunidad europea especialmente en
Norteamérica (a través de su participacion del 23% en First Fidelity Bank) y
en Ameérica del Sur. Por su parte, Banesto era un grupo espafiol altamente
diversificado, con actividades bancarias de todo tipo, actividades en el sector
asegurador y operando principalmente en Espafia y Portugal.
Adicionalmente, a través de la Corporacion Industrial y Financiera realizaba

operaciones en sectores como el inmobiliario y en medios de comunicacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Comisién hace un analisis de la posicion
en el mercado de la entidad resultante tanto en Espafia como en Portugal en
términos de los activos totales, depdsitos y créditos para luego confrontar
éstas cifras con las de los competidores en cada uno de éstos paises.
Igualmente se estudian las redes de oficinas de las empresas participantes
en la operacion, para concluir que “la entidad resultante seria especialmente
fuerte en Espafa en nucleos de poblacion por debajo de 10.000 habitantes.
Sin embargo, la mayor parte de los competidores estan establecidos en tales
ndcleos de poblacion. Adicionalmente, existen otras entidades de crédito con
caracter local (bancos locales, cajas de ahorro, cajas rurales y cooperativas
de crédito) que podrian contrarrestar cualquier accion anticompetitiva de las
partes. Como consecuencia, la concentracion de la red de oficinas no
impedira una fuerte competencia en el negocio de banca al por menor”. Por

todo lo anterior la Comision declara la compatibilidad de la operacion de



concentracion en vista de que la misma no crea ni refuerza una posicion de

dominio en el mercado comun ni en una parte sustancial del mismo.

2.2.5.3 Mitsubishi Bank y Bank of Tokyo®. Esta es una operacién de
concentracion interesante puesto que se trataba de empresas cuyas
principales operaciones se realizaban por fuera de la Comunidad, pues a
pesar de estar presentes en siete paises al interior de la Comunidad
(Bélgica, Francia, Alemania Italia Holanda Espafia y el Reino Unido), en
ninguno de ellos la cifra combinada de sus operaciones alcanzaba mas del
5% del mercado. A pesar de lo anterior, antes de la operacion, el Bank of
Tokio estaba en el puesto nimero 18 en término de activos y 21 en términos
de patrimonio a escala mundial, mientras que el Mitsubishi Bank ocupaba el
puesto numero 6 en ambos casos. La concentracion de estos dos bancos
generaria el banco mas grande del mundo tanto en patrimonio como en
activos. Lo mas interesante de la operacion es aunque su reducida
importancia al interior de la comunidad, la Comision la analiza toda vez que
entra dentro su ambito de competencia ya que la décima parte de sus
balances exceden la suma de 5,000 Millones de ecus, lo que de acuerdo con

el articulo 5° apartado 3° letra a) del Reglamento implica que se trata de una

8 Decision de la comision de 17.07.1995 por la cual se declara la compatibilidad de una
operacion de concentracion con el mercado comudn (Asunto IV/M.596 — Mitsubishi Bank /
Bank of Tokio) sobre la base del Reglamento (CEE) .4064/89 del Consejo Diario oficial C
198, 02.08.1995 p. 0005.



operacion de concentracion de dimension comunitaria. En efecto, a la fecha
de la concentracion la décima parte del total del balance del Bank of Tokio
ascendia a la suma de 22,493 Millones de ecus, mientras que la del

Mitsubishi Bank ascendia a 40,040 millones de ecus.

2.2.5.4 Travelers y Citicorp®. Esta es una operacién que ya se habia
mencionado en la primera parte de este capitulo. La presencia de la primera
en la Comunidad se limita a operaciones de banca de inversion a traves de
su subsidiaria Salomon Smith Barney Inc. Por su parte, Citicorp realiza
principalmente servicios de banca comercial con algunas operaciones de

banca de inversion.

La dimension comunitaria de la operacion se presenta porque el volumen de
negocios a nivel mundial y en conjunto de las empresas participantes excede
los 5,000 millones de ecus. De la misma manera a en el ambito comunitario,
el volumen de negocios de cada una de las empresas participantes excede la

suma de 250 millones de ecus.

# Decision de la comision de 23.06.1998 por la cual se declara la compatibilidad de una
operacion de concentracion con el mercado comun (Asunto IV/M.1184 — Travelers/Citicorp)
sobre la base del Reglamento (CEE) .4064/89 del Consejo Diario oficial C 394, 17.12.1998
p. 0020.



Para la Comisidbn en este caso no era necesario profundizar en la
determinacién del mercado relevante de producto o geografico dado que,
incluso con la definicion mas exacta de éstos, la concentracion no crearia o
reforzaria una posicion de dominio tal que pudiese obstaculizar de manera
significativa, la competencia efectiva en el mercado comuin o en una parte
sustancial del mismo. Adicionalmente, la Comision llegd a la conclusion que
la concentracion en los sectores de banca comercial, banca de inversion y
otros sectores identificados por las partes notificantes, estaria bien por
debajo del 15% del mercado respectivo. Por todo lo anterior, la Comision

declar6 la compatibilidad de la operacion con el mercado comun.

2.2.6 Conclusiones Preliminares

En el entorno del sector financiero de la Comunidad Econémica Europea, la
Comision nunca ha declarado una operacion de integracion como
incompatible con el mercado comudn. La anterior afirmacion permite llegar a
varias conclusiones. En primer lugar existe una gran cantidad de
proveedores de servicios financieros, lo que Ilo hace altamente
desconcentrado. En segundo lugar, en la medida en que la competencia de
la Comision se centra en las operaciones de dimensién comunitaria, se esta
hablando de un mercado bastante grande desde el punto de visita

geografico. Lo anterior demuestra como, la politica de permitir la existencia



de posiciones de dominio, en busca de comparfias que compitan en un

mercado tan grande, es bastante acertada.



3. APLICACION DE LA REGULACION SOBRE POSICION DOMINANTE Y
CONTROL DE LAS OPERACIONES DE INTEGRACION AL SECTOR

FINANCIERO COLOMBIANO

3.1 ESTRUCTURA DEL SECTOR FINANCIERO COLOMBIANO

3.1.1 Evolucion Legislativa

3.1.1.1 Ley 45 de 1923: Sistema Multibanca. El sector financiero colombiano se ha
desarrollado en varias etapas. Luego de los trabajos desarrollados por la mision Kemmerer,
en la década de los afios veinte, en Colombia se estructurd, a partir de la Ley 45 de 1923, un
sistema de Multibanca o Banca Multiple. Algunos sostienen que se trataba mas bien de un
sistema de banca integral ya que no se establecié una clara diferencia entre las operaciones
bancarias propiamente tales y las demas operaciones financieras.®> Por Multibanca, puede
entenderse aquel sistema en el cual hay un marco de libertad absoluta para operar en

cualquier actividad y en cualquier plazo, todo bajo un mismo techo.

En efecto, la Ley 45 de 1923, cred un sistema financiero organizado de tal manera, que bajo
una misma estructura juridica, se podian prestar todos los servicios que en el momento

estaban autorizados. Es asi como el articulo 71 de la mencionada Ley establecia:

“El Superintendente Bancario puede autorizar a los establecimientos bancarios



que hagan negocios en Colombia, para establecer y mantener una o mas de las
siguientes secciones, con todos los derechos y facultades concedidas en los
respectivos articulos de esta Ley:

a) Seccion bancaria para la ejecucion de negocios bancarios comerciales.

b) Seccion Fiduciaria, para actuar como albacea, administrador fideicomisario,
etc.

¢) Seccion de Ahorros, para recibir e invertir pequefias economias.

d) Seccidn Hipotecaria para hacer préstamos sobre hipotecas y obtener fondos
por causa de éstas, en parte mediante la emisiébn de cédulas sobre la

movilizacion de la propiedad raiz.”

“De esta manera, las leyes que sobre bancos se promulgaron en los paises andinos bajo la
inspiracion de los trabajos del sefior Kemmerer, daban cuenta de la concepcién de bancos
comerciales que podian organizar una seccion de ahorro, otra seccion hipotecaria y una mas
fiduciaria y al propio tiempo, estaban facultados para realizar operaciones crediticias de corto

plazo, exclusivamente.” %

3.1.1.2 De la Multibanca a la Banca Especializada. Con el paso del tiempo, este incipiente
esquema de banca multiple fue evolucionando hacia un excesivo esquema de banca
especializada, entendiendo éste como un sistema a través del cual cada entidad financiera
realiza solamente aquellas operaciones para las cuales esta expresamente autorizado. Lo
que se pretendia por parte de los gobiernos de la época, con la creacién de entidades
financieras de diferente indole, era promover el crecimiento econémico en los diferentes

sectores de la economia nacional.

A manera de ejemplo, podemos mencionar la creacion del Banco Popular en

% Al respecto véase MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto, Sistemas Financieros, Biblioteca
FELABAN, 1994, p. 70.



1951, el Banco Cafetero en 1953 y el Banco Ganadero en 1956. De otro
lado, los decretos 336 de 1957 y 2369 de 1960 crean y autorizan las
corporaciones financieras, organizandolas como bancos de fomento y
permitiéndole a los bancos comerciales invertir en estas nuevas
instituciones. Los decretos 2368, 2968 y 1691 de 1960 crearon las
sociedades administradoras de inversion, los fondos mutuos de inversion y
las sociedades de capitalizacion respectivamente. Estas tres nuevas
entidades se organizaron como inversionistas institucionales, con el
propoésito de fomentar el mercado de capitales. Con la puesta en marcha del
plan de desarrollo del gobierno del presidente Misael Pastrana, denominado
“Las Cuatro Estrategias”, a partir de 1970 se crearon las Corporaciones de
Ahorro y Vivienda, mediante el decreto 678 de 1972, con el objetivo
primordial de promover el sector de la construccion y, a través de éste
fomentar el desarrollo en el resto de la economia. Adicionalmente, a partir de
1973 comenzaron a surgir una serie de intermediarios financieros que
prestaban una serie de servicios no muy claramente definidos a la luz de la
legislacion vigente en el momento. Con el fin de regular este mercado
extrabancario, se dictaron los decretos 1773 de 1973 y 971 de 1974 que
regularon las operaciones de estos llamados intermediarios financieros que,

finalmente por virtud del decreto 970 de 1979, se convirtieron en Compafias

% Op. Cit. MARTINEZ NEIRA; p. 70



de Financiamiento Comercial. Durante los ultimos afos de la década de los
70 surgieron también las Sociedades de Arrendamiento Financiero y de
Factoring. Finalmente, el Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971), dejo

abierta la posibilidad para la creacion de sociedades fiduciarias.

Asi, aunque la Ley 45 de 1923 habia establecido un régimen de banca multiple o inclusive
de banca integral, durante los afios 60 y 70, se fueron creando diferentes instituciones que
desarrollaban operaciones especializadas y que buscaban promover el crecimiento de
diferentes sectores de la economia. En efecto, mientras que en 1923 los Unicos
intermediarios eran los bancos con sus diferentes secciones, al finalizar la década de los 70
existian ademés las Corporaciones de Ahorro y Vivienda, las Sociedades de Leasing y
Factoring, las Compafiias de Financiamiento Comercial y los diversos inversionistas
institucionales, entre otras. Sobre el particular, Sergio Clavijo ¥ cita a J.C. Melo® quien al

respecto concluye que:

“La especializacion de las entidades en Colombia se dio entonces de una forma
circunstancial en la medida en que han sido las normas las que han inducido la
especializacion ... El modelo inicial de los bancos universales hubiera permitido
que las diferentes necesidades que habia que satisfacer fueran atendidas por
las entidades existentes, simplemente modificando las regulaciones vigentes

para el funcionamiento de las diferentes secciones bancarias.”

3.1.1.3 Reforma Financiera de 1990. La reforma financiera iniciada con la Ley 45 de 1990 y

complementada en la Ley 35 de 1993, establecié de nuevo un régimen de banca mudltiple.

8 CcLAVIJO, Sergio; Hacia la Mutlibanca en Colombia: Retos y ‘Retazos’ Financieros,
Documento preparado con ocasion de la Convencion de la ASOBANCARIA, Junio 8-9 de
2000, Bogota, p. 21.



Sin embargo, no se trata de la misma estructura de antes en la cual bajo un mismo “techo”,
se prestaban todos los servicios. Por el contrario, se trata de un esquema mas avanzado
mediante el cual los establecimientos de crédito pueden desarrollar las actividades propias
de las sociedades de servicios financieros, pero no directamente, sino como matrices de

éstas.

En efecto, la Ley 45 de 1990, estableci6 un esquema de conglomerados financieros
mediante el cual los establecimientos de crédito estaban llamados a ser matrices mientras
gue las sociedades de servicios financieros, las sociedades de capitalizacion y las
sociedades de servicios técnicos y administrativos, constituirian las filiales o subsidiarias.
Esto sin incluir el sector as,egurador.89 En efecto, la exposicion de motivos de la Ley 45 de
1990 resalta la necesidad de permitirle a los intermediarios realizar las nuevas operaciones
financieras no bancarias, con el fin de afrontar de una mejor manera la competencia, asi
como transmitir su tecnologia a las nuevas operaciones financieras que vayan mas alla del
tradicional otorgamiento de créditos. De esta manera, se opta por un sistema de filiales bajo
el entendido de que éste constituye el mecanismo ideal para aislar a los bancos y en Ultima
instancia a sus depositantes, de los mayores riesgos que puede implicar el ejercicio de
nuevas actividades financieras. Igualmente, se busca aislar a los bancos de las actividades
de sus filiales, permitiéndoles al propio tiempo expandir sus actividades a nuevas
operaciones, aumentando su rentabilidad y competitividad, pero limitandoles posibles
pérdidas. De esta manera, y con el propoésito de lograr estos objetivos, el articulo 1° de la

Ley 45 de 1990 establecio:

% MELO J.C.; Las Reformas al Sistema Financiero; Superintendencia Bancaria, 1993.
% para un estudio mas detallado sobre el esquema establecido por la Ley 45 de 1990, véase
Conglomerados Financieros: La Orientacion de la Ley Colombiana, Esquema de Regulacion



“Articulo 1° Inversion en sociedades de servicios financieros. Los bancos,
las corporaciones financieras y las compafias de financiamiento comercial
podran participar en el capital de sociedades fiduciarias, de arrendamiento
financiero o leasing, comisionistas de bolsa, almacenes generales de depdsito y
sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantias, siempre que

observen las siguientes reglas...”

Por su parte el articulo 4° de la mencionada Ley regulo las inversiones de las

corporaciones de ahorro y vivienda y de las sociedades fiduciarias asi:

“Articulo 4° Participacién de las corporaciones de ahorro y vivienda y de
las sociedades fiduciarias en sociedades de servicios financieros. Las
corporaciones de ahorro y vivienda podran participar en el capital de
sociedades fiduciarias y de fondos de pensiones y cesantias.

Las sociedades fiduciarias podran hacerlo en el capital de sociedades

administradoras de fondos de pensiones y cesantias”.

Finalmente, el articulo 5° de la Ley 45 de 1990, autoriza las inversiones de las instituciones

financiaras en las denominadas sociedades de servicios técnicos o administrativos.

Como complemento a lo anterior, al articulo 17 de la Ley 35 de 1993 dispuso en el inciso

segundo, que:

“Articulo 17 Operaciones de las corporaciones de Ahorro y Vivienda.

Las corporaciones de ahorro y vivienda también podran efectuar
inversiones en sociedades de servicios financieros en los mismos términos y

condiciones autorizadas a los establecimientos de crédito.”

y una Propuesta de Supervision, USTARIZ Gonzélez, Luis Humberto, Revista Universitas



A pesar de que la tendencia clara de la reforma financiera de comienzos de los noventa era
organizar un sistema de conglomerados financieros, “también se crearon otros segmentos
de sub-especializacion que en la practica operaban en sentido contrario a la multibanca. Por
ejemplo, al imponerse determinados requisitos para aquellas Compafiias de Financiamiento
Comercial (CFC's) que querian adelantar operaciones de arrendamiento financiero (leasing),

se termind por generar una nueva gama de entidades sub especializadas".90

Una de las méas importantes consecuencias de esta reforma fue la oleada de fusiones y
absorciones y en general la reorganizacion del sistema financiero. “... durante el periodo de
1995-99, el pais vivio la liquidaciéon o fusién de 7 Bancos, 5 CAV's, 14 CF'’s, 10 CFC’s 24
leasing y 10 fiduciarias. Aunque tarde, el sistema percibidé que estaba sobre-dimensionado y
las circunstancias fueron llevandolo a una reduccion de 70 entidades, tan solo en estos
frentes. El total de entidades vigiladas por la Superbancaria (excluyendo el Banco de la
Republica, las casas de cambio y las oficinas de representacion), se ha reducido de 438 en
1995 a 349 en 1999. El total de los activos del sistema financiero experimentd un incremento
significativo durante la primera mitad de los afios noventa, pasando del 52% del PIB en 1991
al 70% en 1995, pero al finalizar 1999 se observaba un estancamiento en niveles del 72%
del PIB”.** Por su parte, teniendo en cuenta que desde 1993 se estan exigiendo margenes
de solvencia y capitales minimos superiores a los exigidos por los estandares
internacionales establecidos por el Acuerdo de Basilea, solo los grandes grupos econémicos

han podido y podran mantener dichos requisitos.

No. 95, p. 45 - 82.

% CLAVIJO, Op. Cit., p. 22.

L |bid. p. 13.

% Sobre al particular se comentara mas adelante, toda vez que la exigencia de capitales
minimos podria constituir una barrera de entrada al mercado de tipo econémico e inclusive
de tipo legal.



De esta manera, tanto las fusiones y absorciones iniciadas como consecuencia de la
reforma de 1990, los altos requisitos de capital exigidos para constituir y ahora mantener una
entidad financiera y, finalmente, la crisis econémica que ha vivido el pais desde la segunda
mitad de la década de los noventa, ha generado como consecuencia una alta concentracion
de la propiedad en el sector financiero. “A Marzo del presente afio se tenia que dos grupos
econdmicos poseian el 37% del negocio financiero colombiano y que la agregacion de dos
grupos mas llevaba a explicar cerca del 47% de los activos del sistema. El remanente de los
activos era de un 22% propiedad gubernamental y tan solo el 31% correspondia a entidades

privadas no identificadas directamente con los grupos econémicos.”®?

3.1.1.4 Estructura Actual: Conglomerados Financieros. A partir de la nueva Ley de
reforma financiera (Ley 510 de 1999), aunque de alguna manara se tiende un poco mas
hacia la Multibanca en su concepcion clésica, se mantiene el esquema de filiales. Es asi

como el articulo 119 del EOSF, modificado por la ley 510 de 1999, establece:

“Articulo 119. Inversion en sociedades de servicios financieros y
sociedades comisionistas de bolsa. Los bancos, las corporaciones
financieras, las corporaciones de ahorro y vivienda y las compafiias de
financiamiento comercial podran participar en el capital de sociedades
fiduciarias, sociedades comisionistas de bolsa, almacenes generales de
depdsito y sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantias,

siempre que se observen los siguientes requisitos...”

Por su parte, el articulo 8° modifica el articulo 147 del EOSF al autorizar a las sociedades
fiduciarias a participar no sélo en el capital de las sociedades administradoras de fondos de
pensiones y cesantias, sino también en las bolsas de valores, sociedades comisionistas de

éstas bolsas, bolsas de futuros y opciones y sociedades comisionistas de éstas bolsas.

% Clavijo. Op. Cit., p. 10.



Finalmente, vale la pena mencionar el articulo 5° de la Ley 510 el cual adiciona el articulo 2°

del EOSF al establecer que:

“7. Los establecimientos de crédito podran adquirir y conservar acciones y
bonos obligatoriamente convertibles en acciones emitidos por otros
establecimientos de crédito. En todo caso ningun establecimiento de crédito
podra tener el caracter de beneficiario real de acciones o bonos
obligatoriamente convertibles en acciones emitidos por otra entidad de la
misma clase. Para este efecto se tomaran en cuenta las siguientes clases:
establecimientos bancarios, corporaciones financieras, corporaciones de ahorro

y vivienda y compafiias de financiamiento comercial...”

Con este numeral, se elimina la posibilidad que tenian los bancos
comerciales de participar en el capital de bancos hipotecarios. Finalmente, el

paragrafo 1 de este numeral establece:

PAR 1° Las compafiias de financiamiento comercial podran invertir en acciones
y bonos obligatoriamente convertibles en acciones emitidos por sociedades
comerciales cuyo objeto exclusivo sea el de realizar operaciones de leasing

operativo.

Las anteriores modificaciones hechas por la ley 510 de 1999 retnen y amplian el régimen de
inversiones que la ley 45 de 1990 autorizaba en sus articulos 1° y 4°, asi como la ley 35 de

1993 en el inciso segundo del articulo 17.

Por razones historicas, han sido los bancos quienes, desde su creacion en 1923, han

ostentado la calidad de matriz. Sin embargo, dada la posibilidad que tienen las corporaciones



financieras de realizar inversiones directas en el sector real de la economia, seria dable
concluir que estas son las instituciones llamadas a ser verdaderas filiales. En efecto, el
articulo 11 del EOSF, modificado por el articulo 11 de la Ley 510 de 1999 establece que
estas sociedades tienen “por objeto fundamental la movilizacion de recursos hacia el sector
real con el fin de promover entre otras cosas la creacion, reorganizacion y transformacion de
cualquier tipo de empresas asi como participar en su capital y promover la participacion de
terceros otorgando financiacion y ofreciendo servicios financieros especializados de tal

manera que se contribuya a su desarrollo”.**

Para algunos, el haber mantenido la estructura de las filiales, de alguna manera constituye
un obstéaculo para el avance hacia un régimen de multibanca como tal. De la misma manera,
hay quienes sostienen que la regulacion sobre capitales minimos para cada clase de
intermediario confirma la existencia de un sistema de banca especializada y no un sistema
de multibanca.”® Sin embargo, existen algunos factores que permiten una mayor
competencia entre los diversos establecimientos de crédito. Por un lado, es claro que hoy en
dia sélo existen dos operaciones especializadas: la cuenta corriente, y el leasing. Sin
embargo, en el campo de las sociedades de servicios financieros, cada una tiene delimitado
su campo de accion por el desarrollo de su objeto social. En segundo lugar, la Ley 510 de
1999, mantuvo y amplié el permiso otorgado por la Ley 389 de 1997, en el sentido de
permitirle a las sociedades vigiladas por las Superintendencias Bancaria y de Valores, la
utilizacion de sus redes de oficinas a las sociedades de servicios financieros, entidades
aseguradoras, sociedades comisionistas de bolsa, sociedades de capitalizacion e

intermediarios de seguros, “para la promocidn y gestion de las operaciones autorizadas a la

* Sin embargo, no hay que perder de vista que igualmente se pueden constituir sociedades
Holding que sean la cabeza del Grupo Financiero.



entidad usuaria de la red y bajo la responsabilidad de esta dltima”*®

. Vale la pena mencionar
el tema denominado “Banca Seguros”, como un buen ejemplo de la utilizacion de la red de
oficinas. Este servicio consiste en la distribucion de seguros a través de la red de oficinas de

los establecimientos bancarios.

Finalmente, la denominada Ley de Vivienda (Ley 546 de 1998) ordend la desaparicion
paulatina de las corporaciones de ahorro y vivienda en el curso de los préximos tres afios,

dando asi un paso mas en la integracién de la banca colombiana.

“Articulo 5° Conversion de las corporaciones de ahorro y vivienda. A partir
de la vigencia de la presente ley, las corporaciones de ahorro y vivienda
tendran la naturaleza de bancos comerciales. Para tal efecto, dispondran de un
plazo de treinta y seis (36) meses con el fin de realizar los ajustes que sean

necesarios para adecuarse a su nueva naturaleza.

Los establecimientos bancarios que posean participacion accionaria en
corporaciones de ahorro y vivienda que se conviertan en bancos comerciales
en virtud de lo dispuesto en la presente ley, deberdn enajenar dicha

participacién dentro de los cinco (5) afios siguientes a la vigencia de la presente
ley.

En este sentido, seréd interesante ver como en el curso de los préximos afos, las actuales
Corporaciones de Ahorro y Vivienda, se convierten en bancos o se integren con bancos

cuando pertenezcan a grupos financieros (Ej. Conavi, Avevillas, Colmena).

3.1.2 Clasificacién del Sistema Financiero y Asegurador

% Véase PERILLA CASTRO, Carlos Andrés; Capitales minimos de los establecimientos de
crédito, Su impacto en la seguridad y la competencia del sistema financiero y en la
democratizacion del crédito. Revista Universitas No. 99, Junio de 2000, p. 71 — 151.

% Articulo 93 EOSF, modificado por el articulo 166 de la Ley 510 de 1999.



Vista la estructura general del sistema financiero colombiano, creo
conveniente ahora, detenerse en el objeto especifico de cada una de las
entidades financieras. Si de lo que se trata es de ver cual es el mercado

relevante en este sector es conveniente ir delimitdndolo desde ahora.

Los sistemas financieros se pueden clasificar segin innumerables criterios.
Sin perjuicio de lo anterior, para el propésito de este trabajo, basta con
mencionar la clasificacion legal del sistema financiero colombiano, el cual se
encuentra en diversas normas del EOSF. En este orden de ideas, se puede
decir que el sistema financiero colombiano esta estructurado en tres
divisiones generales, las cuales a su vez se subdividen y clasifican segun la
funcion principal de su actividad. De acuerdo con el articulo primero del
EOSF el sistema financiero y asegurador se subdivide en: (i)
Establecimientos de Crédito; (ii) Sociedades de Servicios Financieros; (iii)
Sociedades de Capitalizacion; (iv) Entidades Aseguradoras y (V)
Intermediarios de Seguros y Reaseguros. A su vez, estas clasificaciones se
subdividen en las diferentes entidades o instituciones en particular, segin su

funcion principal y las actividades que realicen o los servicios que presten.

3.1.2.1 Establecimiento de Crédito. “Los Establecimientos de crédito



comprenden las siguientes clases de instituciones financieras:
establecimientos bancarios, corporaciones financieras, corporaciones de
ahorro y vivienda, comparfias de financiamiento comercial y cooperativas

financieras.

Se consideran establecimientos de crédito las instituciones financieras cuya
funcién principal consista en captar en moneda legal recursos del publico
en depdsitos a la vista o atérmino, para colocarlos nuevamente a traves
de préstamos, descuentos, anticipos u otras operaciones activas de
crédito.” (Negrilla fuera de Texto)

Como se observa, la funcién principal de estas instituciones es la

intermediacion. Las siguientes son entonces las definiciones legales de cada

un de los establecimientos de crédito.

3.1.2.1.1 Establecimientos Bancarios. “ ... Son establecimientos bancarios
las instituciones financieras que tienen por funcion principal la captacion de
recursos en cuenta corriente bancaria, asi como también la captacion de
otros depdsitos a la vista o a término, con el objeto primordial de realizar

operaciones activas de crédito” ¥’

3.1.2.1.2 Corporaciones Financieras. “ ... Son corporaciones financieras

" Articulo 2°, numeral 2° EOSF.



aguellas instituciones que tienen por funcion principal la captacion de
recursos a término, a través depdsitos o de instrumentos de deuda a plazo,
con el fin de realizar operaciones activas de crédito y efectuar inversiones,
con el objeto primordial de fomentar y promover la creacion, reorganizacion,
fusion, transformacion y expansion de empresas en los sectores que regulen

su actividad.”%®

3.1.2.1.3 Corporaciones de Ahorro y Vivienda. “ ... Son corporaciones de
ahorro y vivienda aquellas instituciones que tienen por funcién principal la
captacion de recursos para realizar primordialmente operaciones activas de

crédito hipotecario a largo plazo.”®

3.1.2.1.4 Compaiiias de Financiamiento Comercial. “ ... Son compafiias de
financiamiento comercial las instituciones que tienen por funcion principal
captar recursos del publico a término, con el objeto primordial de realizar
operaciones activas de crédito para facilitar la comercializacion de bienes y

servicios, y realizar operaciones de arrendamiento financiero leasing.”**

3.1.2.1.5 Cooperativas Financieras. “... Son cooperativas financieras los

organismos cooperativos especializados suya funcion principal consiste en

% Articulo 2°, numeral 3° EOSF.
% Articulo 2°, numeral 4° EOSF.



adelantar la actividad financiera, su naturaleza juridica se rige por las
disposiciones de la Ley 79 de 1988 y se encuentran sometidas al control,
inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Bancaria. Estas cooperativas

son establecimientos de crédito.”%*

3.1.2.2 Sociedades de Servicios Financieros. “Para los efectos del
presente estatuto, son sociedades de servicios financieros las sociedades
fiduciarias, los almacenes generales de depositos y las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cesantia, las cuales tienen como
funcion la realizacion de operaciones previstas en el régimen legal que

regula su actividad.”%?

3.1.2.2.1 Sociedades Fiduciarias. Aunque no existe una definicion legal de
sociedades fiduciarias, para el propésito que nos interesa, vale decir que
éstas actuan como fiduciarios a través de las diferentes operaciones que

estan autorizadas a realizar.'®

3.1.2.2.2 Almacenes Generales de Depésito. En términos generales, los

almacenes generales de deposito tienen como objeto el deposito, la

1% Articulo 2°, numeral 5° EOSF. Modificado por la Ley 510 de 1999, articulo 13.

191 Articulo 2°, numeral 6° EOSF. Modificado por la Ley 510 de 1999, articulo 103. Sustituido
or la Ley 454 de 1998, articulo 4°.

% Articulo 3°, numeral 1° EOSF.



conservacion y custodia, el manejo, distribucion y la compra y venta por
cuenta de sus clientes, de productos de procedencia nacional o extranjera.
Igualmente estan autorizados para emitir certificados de depdsito y bonos de
prenda y desarrollar actividades de intermediacion aduanera en los términos

y condiciones establecidos en la ley.***

3.1.2.2.3 Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones vy
Cesantias. “Las sociedades administradoras de fondos de cesantias,
también denominadas en este estatuto administradoras, tienen por objeto
exclusivo la administracion y manejo de los fondos de cesantias que se
constituyan en desarrollo de lo previsto en el articulo 99 de la Ley 50 de

1990.

No obstante, de conformidad con el articulo 119 del presente estatuto,
quienes administren un fondo de cesantias estaran facultados igualmente
para administrar los fondos de pensiones autorizados por la ley, en cuyo
caso se denominaran sociedades administradoras de fondos de pensiones y

cesantias, también llamadas en este estatuto administradoras. ... "*®

1% E| articulo 29 — 1 del EOSF describe todas las operaciones autorizadas para las

sociedades fiduciarias.

1% La descripcion detallada de las operaciones autorizadas a estas sociedades se puede ver
el Articulo 33 EOSF.

1% Articulo 30 EOSF.



3.1.2.3 Sociedades de Capitalizacion. “ ... Las sociedades de
capitalizacion, son instituciones financieras cuyo objeto consiste en estimular
el ahorro mediante la constitucion, en cualquier forma, de capitales
determinados, a cambio de desembolsos Unicos o periédicos, con posibilidad

o sin ella de reembolsos anticipados por medio de sorteos.”%

3.1.2.4 Entidades Aseguradoras. Son entidades aseguradoras las

compafifas y cooperativas de seguros y las de reaseguros.”°’

3.1.2.5 Intermediarios de Seguros y Reaseguros. “... Son intermediarios
de seguros los corredores, las agencias y los agentes, cuya funcidn consiste

en la realizacion de las actividades contempladas en el presente estatuto.”%®

“Intermediarios de Reaseguros. Son intermediarios de reaseguros, los

corredores de reaseguros.”%

3.1.2.6 Instituciones Complementarias. Aunque no existe una definicion
legal expresa de esta clase de sociedades, como su nombre lo indica, se

trata de sociedades que prestan servicios, sean técnicos o administrativos, y

106 Articulo 4° EOSF.

197 Articulo 5°, numeral 1° EOSF.
198 Articulo 5°, numeral 2° EOSF.
199 Articulo 5°, numeral 3° EOSF.



gue son necesarios para el giro ordinario de los negocios de las instituciones
financieras. Como ejemplos de este tipo de sociedades, se pueden
mencionar las empresas de seguridad, las empresas de administracion de
depdsitos y servicios conexos y las empresas de sistemas y servicios de

informatica.*°

3.1.2.7 Instituciones con Régimen Especial. Al interior de esta
clasificacion, encontramos aquellas instituciones que poseen en su mayoria
un gran porcentaje de capital del estado, que son de creacion legal y cuyo
objetivo es financiar aquellos sectores econémicos considerados prioritarios
por el legislador como son, por ejemplo, el sector agricola, la construccion de
vivienda y el fomento de la industria. A manera de ejemplo se pueden
mencionar instituciones como el Instituto de Fomento Industrial (IFl), el
Fondo para el financiamiento del Sector Agropecuario (FINAGRO) y la

Financiera de Desarrollo Territorial (FINDETER).

3.2 PRINCIPIOS BASICOS DE LA PARTICIPACION EN EL SECTOR

Entendida la organizacion estructural de nuestro sistema financiero es necesario ahora
pasar a explicar tres principios reguladores de la participacién en este sector y cuya

importancia se resalta desde la misma exposicion de motivos de la Ley 45 de 1990 asi:

119 sobre el particular véase Circular Externa No. 7 de 1996 Titulo Primero capitulo Séptimo



“Aparte de algunos cambios normativos encaminados a facilitar la competencia
por parte del mercado de capitales doméstico y el mercado financiero
internacional y de un desarrollo operativo de los principios de la Ley
Antimonopolios (Ley 155 de 1959), la revisidon del marco regulatorio del
sistema financiero debe comprender tres grandes areas: (i) las reglas que
afectan la libertad de entrada y salida del mercado y la composicion de la
propiedad de los diversos agentes financieros; (ii) las normas
relacionadas con los servicios que presta el sistema financiero, y (iii) la
regulaciéon de los flujos de informacién a los distintos agentes que

participan en el mercado...” (Negrilla fuera de texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacién se explican de manera breve cada uno de

estos principios.

3.2.1 Libertad de entrada y salida de los agentes del sector

La importancia de este principio radica en que la existencia de restricciones para la entrada y
salida de agentes econdémicos da via libre para una estructura oligopolistica del mercado.
Asi, como se ha visto a lo largo de este trabajo, la existencia de este tipo de estructuras en
los mercados, es demostracion de posiciones de dominio que, llevadas a su extremo,
generan pérdidas de eficiencia, menos investigacion y, en Ultimas, mala calidad de los

servicios ofrecidos y prestados al consumidor o usuario financiero.

De esta manera el objetivo de la reforma financiera de 1990 en este punto consistia en la
fijacion de unos parametros objetivos para la entrada y salida del mercado tales como el
establecimiento de capitales minimos para la creacion de las diversas instituciones

financieras. Tan importante es este concepto que la ya mencionada Ley 510 de 1999

numeral 2.2. Superintendencia Bancaria.



establecid, en su articulo 1°, que los montos minimos de capital deben ser cumplidos de
manera permanente por las entidades que estén funcionando. Asi, ahora no solo es
necesario acreditar el capital minimo para la constitucion de una entidad financiera, sino que

es igualmente necesario mantenerlo durante la existencia de la misma.

Un segundo aspecto de relevancia en este punto se refiere a la apertura del sector a la
inversién extranjera. En efecto, uno de los objetivos de la reforma consistié en facilitar y

flexibilizar la entrada de capital extranjero en el sistema.

En tercer lugar, se establecieron las bases para adelantar el proceso de privatizacion de la
banca publica, la cual para la época representaba una cuota bastante significativa de

participacion en el mercado.

Finalmente, en la medida en que se iban eliminando las restricciones en
cuanto a las operaciones que se podian realizar por parte de las diversas
instituciones financieras, especialmente en lo que se refiere a los
establecimientos de crédito, era necesario crear instrumentos que
permitiesen la reorganizacion del sector. Es asi como se regularon figuras
como la escision, cesion de activos y pasivos, adquisicién, fusion y

conversion.

3.2.2 Liberalizacion en las operaciones y productos financieros

autorizados



Como se habia mencionado, el sistema imperante hasta antes de la reforma
de 1990, consistia en una asignacion sectorial de los recursos financieros
creando restricciones en beneficio de algunos agentes y en detrimento de
otros y de la competencia efectiva del sistema. “Asi las cosas, los esfuerzos
por simplificar el marco regulatorio con miras a incrementar la competitividad
del sistema deben orientarse hacia un levantamiento de las restricciones
sectoriales a la actividad de ciertos intermediarios en sus operaciones
activas, con el fin de permitirles que actien en un mayor nimero de sectores;
el replanteamiento de los suedomonopolios que han surgido como
consecuencia de la segmentacion excesiva del mercado; la posibilidad para
la banca de incursionar en operaciones financieras no bancarias; asignar in-
gene las innovaciones financieras a los establecimientos de crédito;
considerar la supresion en el régimen regulatorio de ventajas competitivas en
favor de ciertos intermediarios, dandole a ellos un tratamiento igual, en
términos de incentivos y gravamenes, cuando el servicio que presten a la

economia sea el mismo.”*!

Bajo la orientacion de estos objetivos, luego de la reforma se eliminaron las restricciones, las
barreras artificiales y las ventajas competitivas existentes a favor de algunos de los
intermediarios, lo que ha traido como consecuencia una mayor competencia en lo que se

refiere a las operaciones activas y pasivas de los intermediarios financieros. Como se puso

1 Exposicion de motivos del Proyecto de Ley por la cual se expiden las hormas en materia

financiera, se regula la actividad aseguradora y se dictan otras disposiciones. Rudolf



de presente en la seccion anterior, dicha libertad ha llegado a tal punto que salvo por la
cuenta corriente, que sigue siendo exclusiva de los establecimientos bancarios, el leasing
sé6lo permitido a las compafiias de financiamiento comercial especializadas en este campo, y
la prohibicidon para las corporaciones financieras de otorgar tarjetas de crédito, no existen
restricciones adicionales para que cualquier establecimiento de crédito ofrezca los deméas

servicios financieros existentes. **?

3.2.3 Flujos de Informacion

La reforma financiera iniciada en 1990 puso de presente las falencias que existian en el
sector financiero en torno a la informacion disponible a los usuarios del sector. Es asi, como
la exposicion de motivos resalta la importancia de permitirle a los usuarios conocer la
situacion de las diversas entidades, en cuanto a su margen de solvencia, liquidez y calidad
de los activos. De la misma manera es importante que el usuario financiero tenga la
posibilidad de conocer el estado de la oferta en este mercado, en términos de tasas de
interés y las diferencias de costos de las diversas operaciones entre los distintos

intermediarios.

Aungue la ya mencionada Ley 45 de 1990 estableci6 los principios béasicos para desarrollar
los objetivos aqui mencionados, fueron las normas reglamentarias de ésta las que
complementaron las disposiciones legales obligando a los intermediarios a publicar de
manera periédica las tasas activas y pasivas de sus operaciones, a publicar los términos de

las ofertas para las cuentas de ahorro y los costos por la utilizacion de tarjetas de crédito y a

Hommes Rodriguez, Ministro de Hacienda y Crédito Publico.
2 CRIALES, Luis Fernando; El abuso de la posicién dominante en el sector financiero;
Boletin Juridico Financiero No. 930, Octubre de 1997, ASOBANCARIA.



mantener, en forma permanente las condiciones y precios de las diferentes operaciones que

ofrecen.™*®

3.2.4 Cohabitacion de los principios orientadores del Sistema

Financiero y laregulacién sobre Posicién Dominante

Teniendo en cuenta los principios que orientan la participacion en el sector financiero, es
necesario entender como éstos pueden coexistir con la regulacion relativa a la competencia,
a la proteccién del consumidor y en particular con las normas sobre posicion dominante.

Sobre el particular, la Superintendencia Bancaria ha sostenido que uno de sus objetivos es:

. velar por que las entidades sometidas a su vigilancia no incurran en
practicas comerciales restrictivas del libre mercado y desarrollen su actividad
con sujecién a las reglas y préacticas de la buena fe comercial.

En desarrollo de lo anterior, este despacho considera pertinente recordarle a
las entidades vigiladas la prohibicién de realizar actos o convenios entre si, ...
que directa o indirectamente tengan por objeto o como efecto impedir,
restringir, o falsear el juego de la libre competencia dentro de los sistemas
financiero, asegurador o provisional, o cualquier acto que constituya un
abuso de posicién dominante ... Los usuarios de los sistemas vigilados
deben contar con la posibilidad de obtener del mercado diversas
alternativas de inversion o de consumo, de suerte que puedan acceder
en un contexto de absoluta transparencia a productos o servicios de

mayor calidad y rentabilidad o menor costo segun se trate ...

En consecuencia, sin perjuicio de las autorizaciones especiales a que hubiere
lugar de conformidad con las reglas aplicables; las entidades vigiladas

deberan, en los términos del articulo 4° de la Ley 155 de 1959, informar a

113 |bid. CRIALES, Luis Fernando: P. 19



la Superintendencia Bancaria ‘de las operaciones que proyecten llevar a
cabo para el efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse entre si,
sea cualquiera la forma juridica de dicha consolidaciéon, fusion o

integracion’, y este despacho debera objetar la operacion si tiende a

« 114

producir una indebida restriccién a la libre competencia. (Negrilla

fuera de texto)

Los principios orientadores de la participacion en el sector, tienen como objetivo principal
permitirle a las entidades participantes una mayor competencia y una mayor libertad en las
operaciones que puedan desarrollar. Por su parte, las normas relativas a la competencia
buscan que en esa competencia, no se perjudique al usuario. De esta manera, las
instituciones financieras estan igualmente obligadas a cumplir con las normas que protegen
la libre competencia. Por esta razén es funcién primordial de la Superintendencia Bancaria,

velar por el cumplimiento de tales normas.

Sin perjuicio de lo anterior, existen al menos dos aspectos que representan una dificil
coexistencia entre las normas sobre competencia y aquellas que regulan la participacion en

el sector, en desarrollo de los principios ya mencionados.

3.2.4.1 Exigencia de Capitales Minimos. La regulacién prudencial establecida por el
Comité de Basilea para los paises miembros del mismo y adoptada por nuestra legislacion,
establece la exigencia de capitales minimos para la existencia y funcionamiento de los
diversos intermediarios. El efecto practico de establecer capitales minimos es que se esta

exigiendo un tamafio determinado a la entidad financiera para que ésta pueda participar en

"4 Superintendencia Bancaria, Circular Externa 7 de 1996, Titulo Primero, Capitulo Sexto,

Articulo 1° Adicionado por la Circular Externa 07 de 1998, Libre competencia, practicas
restrictivas y competencia desleal. N6tese que el Ultimo péarrafo sigue los lineamientos
establecidos en el régimen general, en el sentido de objetar las integraciones econdmicas



el sector. En consecuencia, sélo aquellas que tengan los recursos suficientes para cumplir
con dicha exigencia, podran ingresar al mercado. Para Carlos Andrés Perilla Castro,"™ ésto
constituye una limitacion a la libre empresa, y por lo tanto una barrera de entrada al
mercado. Adicionalmente sostiene que por ahora el derecho a la libre competencia debe, en
este caso, ceder ante la importancia de velar por la seguridad de los recursos captados del

18 al analizar la estructura del

ahorro del publico. Por su parte, Luis Fernando Criales,
sistema financiero, advierte que las reglas de entrada al sistema no constituyen barreras de
entrada al mismo y que por el contrario han intensificado de manera importante el grado de

competencia.

Si se entiende el concepto de barreras de entrada como aquellas dificultades que
encuentran los agentes econdmicos que desean ingresar a un mercado, es evidente que la
exigencia de capitales minimos es un claro ejemplo de barreras de entrada de tipo
econdémico o financiero. Es mas, este requisito podria igualmente calificarse como una
barrera de entrada de tipo legal, toda vez que se trata de una exigencia establecida por la
ley. Asi, el hecho que la norma que fija dicho requisito sea por esencia conocida por todos

los participantes, potenciales o actuales, no implica que deje de ser una barrera de entrada.

3.2.4.2 Facilidad de Salida. Dentro de un mercado de competencia al menos imperfecta,
uno de los factores que determina la entrada y salida de los participantes es el grado de
eficiencia de las empresas y no necesariamente su tamafo. Si dicho competidor tiene
suficiente poder de mercado, podria trasladarle los costos de sus ineficiencias a los

consumidores, sin que eso perjudique sus utilidades. Pero si por el contrario se trata de un

cuando tiendan a producir una indebida restriccion de la libre competencia y no cuando sean
medio para obtener una posicién de dominio en el mercado.

15 Op. Cit. PERILLA CASTRO; P. 116

116 Op. Cit. CRIALES, Luis Fernando; P. 22



competidor con una posiciéon en el mercado que no se puede definir como dominante,
terminard por ser retirado del mismo, por las fuerzas del mercado, o por los demas

competidores.

En el sistema financiero colombiano este funcionamiento de las fuerzas del mercado no es
tan claro. En efecto, existe un factor artificial que controla la salida de los agentes. Teniendo
en cuenta que se esta hablando de los dineros depositados por el publico en los diversos
intermediarios, el derecho financiero ha desarrollado una serie de instituciones de
salvamento que pretenden mantener la estabilidad del sistema financiero. En palabras de
Néstor Humberto Martinez “es un dilema que se platea entre la necesidad que operen las
reglas y los postulados del mercado, a partir de la libertad de salida para que no se atrofie el
concepto de riesgo entre el publico, y la exigencia econémica de contrar con un sistema
financiero fuerte y eficiente”."’ Sin perjuicio de lo anterior, el propio Néstor Humberto
Martinez''® sostiene que el funcionamiento de los mecanismos de salvamento debe darse
bajo la orientacion de unos principios, dentro de los cuales menciona la preservacion del
mercado. De lo contrario, se debilitaria, la competencia en él ya que ni los banqueros ni los
empresarios se preocuparian por mantener o exigir niveles de eficiencia competitivos ni se
preocuparian por mantener los niveles de riesgo en los estdndares adecuados. Como se

puede observar, nuevamente, la libre competencia debe ceder ante el principio

constitucional de la seguridad de los recursos captados del ahorro publico.

Adicionalmente, es necesario mencionar que respecto de las instituciones de salvamento,
las reglas establecidas en el articulo 58 del EOSF, no se aplican por expresa disposicion del

mismo EOSF:
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MARTINEZ, NEIRA; Néstor Humberto; Céatedra de Derecho Bancario Colombiano,
Editorial Légis, Agosto de 2000, p. 432.



“Articulo 61 Fusiéon de entidades de propiedad gubernamental: Cuando el
Estado posea directa o indirectamente mas del noventa y cinco por ciento
(95%) de la propiedad de todas las entidades participantes en un proceso de
fusiobn, no se aplicard lo dispuesto en al articulo 58 de este

estatuto.”(Negrilla fuera de texto)

“Articulo 113 Medidas preventivas a la toma de posesién (Adicionado por
la Ley 510 de 1999):

9.1 En el caso de fusion:

... @) No habra lugar al trdmite previsto en el articulo 58 del estatuto organico
del sistema financiero, cuando quiera que la Superintendencia Bancaria haya
autorizado la operacién concreta de fusion dentro del programa de

recuperacion.”

Nuevamente los principios de la libre competencia deben ceder ante la proteccion de los
dineros captados del ahorro del publico. Esta vez con una ingrediente adicional y es que en
el caso del articulo 61 del EOSF, el gobierno se convierte en un competidor de gran
importancia. El mismo Néstor Humberto Martinez revela esta situacion al sostener que “Las
privatizaciones son otro de los fendmenos que han acompafnado la reforma financiera. La
banca oficial pas6 de representar el 55% de los activos totales del sistema financiero en
1991 al 18% en 1998. Sin embargo, a causa de la oficializacién de los intermediarios
financieros a finales de los afios noventa y comienzos del afio 2000, se revirtid el proceso y
el Estado logré una participacion en la administracion de los activos financieros de una
tercera parte del conjunto del sistema, que no se traduce en comportamiento mas
competitivo de los bancos y demés establecimientos de crédito, sino que por el contrario

contribuyen a reafirmar la existencia de oligopolios, aunque de naturaleza oficial."™***

'8 |bid. MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto; p. 437.



Adicionalmente, luego de los procesos de toma de posesién, los gobiernos generalmente
tienden a integrar las entidades de su propiedad con el fin de sanear las entidades para,
posteriormente, adelantar los procesos de privatizacion de las mismas. Esto genera
entidades financieras con participaciones en el mercado bastante considerables que
posteriormente pasarian a manos de particulares, estableciendo de alguna manera

desventajas para los actuales competidores.

Asi las cosas, es dable concluir que a pesar de la consagracion constitucional de la libre
competencia, existe otro principio constitucional que, en el caso del sector financiero, hace
dificil su coexistencia y que prima sobre la libre competencia, cual es el de la proteccién de

los dineros captados del ahorro del publico.

3.3 POSICION DOMINANTE EN EL SISTEMA FINANCIERO

COLOMBIANO

3.3.1 Antecedentes Jurisprudenciales y Doctrinarios

De acuerdo con los apartes jurisprudenciales y doctrinarios que se veran a continuacion, es
posible decir que tanto la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, como la doctrina de la Superintendencia Bancaria,
han llegado a la conclusién que en nuestro sistema las entidades financieras gozan de una

posicién dominante evidente.

3.3.1.1 Corte Suprema de Justicia. En sentencia del 19 de octubre de 1994, la Corte

119 |bid. MARTINEZ, NEIRA: Néstor Humberto; P. 222.



Suprema de Justicia, con ponencia del doctor Carlos Esteban Jaramillo Scholss, sostuvo
que para el legislador es claro que las entidades de crédito poseen una posicidon dominante y
gue éste es un hecho respecto del cual no puede haber controversia judicial. A continuacién

transcribo los apartes mas importantes de esta jurisprudencia:

“... Dicho en otras palabras, la banca en sus diferentes manifestaciones, es una
compleja amalgama de servicio y crédito donde las empresas financieras que la
practican disponen de un enorme poderio econémico que, ‘barreando los

,

principios liberales de la contratacion....” como lo dijera un renombrado
tratadista (Joaquin Garriguez, Contratos bancarios, cap. I, ndm. Il), les permite
a todas las de su especie gozar de una posicién dominante en virtud de la
cual pueden predeterminar unilateralmente e imponerles a los usuarios,
las condiciones de las operaciones activas, pasivas y neutras que estan
autorizadas para realizar, asi como también administrar el conjunto del
esquema contractual de esa manera puesto en marcha, pero no obstante
ello, preciso es no perder de vista que en el ejercicio de estas prerrogativas de
suyo reveladoras de una significativa desigualdad en la negociacion, los
intereses de los clientes no pueden menospreciarse; si asi llega a ocurrir
porque la entidad crediticia, con dafio para su cliente y apartandose de la
confianza depositada por este Ultimo en el sentido de que velara por dichos
intereses con razonable diligencia, se extralimita por actos u omisiones en el
ejercicio de aquellas prerrogativas, incurre en abuso de la posicion preeminente
que posee y por ende, al tenor del Art. 830 del C. de Com., esta obligada a

indemnizar.

(...) en breve sintesis equivale a decir que para el legislador la posicion

dominante de las entidades de crédito es un dato de hecho acerca de

cuya realidad no hay controversia judicial posible y, asimismo, que en
cuanto esa posicion dominante es determinante para quien goza de situaciones
particulares activas de poder, en su desarrollo practico dentro del contorno que
marcan las relaciones contractuales por dichas entidades establecidas con sus

clientes, hay lugar al abuso en perjuicio de estos ultimos.” (Subrayado y Negrilla



fuera de texto)

3.3.1.2 Corte Constitucional. Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia T — 261 de
1995, con ponencia del doctor José Gregorio Hernandez Galindo, establecid que las
entidades financieras pueden ser objeto de una accion de tutela, dada la naturaleza del
servicio que prestan y el estado de indefension en que se encuentra el usuario. A este

respecto, la Corte planteé el siguiente argumento:

“La Constitucion ha sefialado que la accion de tutela puede entablarse contra
un particular, en los casos que la ley contemple, cuando se encargue de la
prestacion de un servicio publico, cuando su conducta afecte de manera grave
y directamente el interés puablico y cuando, respecto de él, el solicitante se
halle en estado de subordinacion o indefensién (articulo 86 C.P., inciso

final).

(...) Finalmente, frente a las entidades financieras, si bien no puede
hablarse de subordinacion, la persona — cliente, deudor, depositante — se
puede encontrar en un estado de indefension, en una situacion especifica,
en la cual no le sea posible hacer nada, desde el punto de vista factico y en el
aspecto juridico, para impedir que se le vulnere un derecho fundamental o que
le sea puesto en franco peligro o en inminente amenaza.” (Negrilla fuera de

texto)

3.3.1.3 Consejo de Estado. Finalmente, el Consejo de Estado, se pronuncid sobre el inciso

2° del numeral 4° del articulo 98 del EOSF que establece que:

en la celebracibn de las operaciones propias de su objeto, dichas
instituciones deberan abstenerse de convenir clausulas que por su caracter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de

posicion dominante.” (Negrilla fuera de texto)



Con base en este texto legal, el Consejo de Estado sostuvo:

“En efecto, aun cuando expresamente el legislador no prohibi6 a los
establecimientos de crédito cobrar cuotas de manejo por cuentas inactivas, si
prohibié a las instituciones vigiladas por la Superintendencia Bancaria el pacto
de clausulas exorbitantes, como son a juicio de la Sala clausulas en virtud de
las cuales se cobra al depositante una cuota ‘de manejo’ en cuentas inactivas,
ya que resulta evidente que el establecimiento de crédito se esta
aprovechando de su posicién contractual ‘dominante’ para implicitamente
obligar al cliente a ‘mover’ su cuenta de ahorros, ya consignando, ya retirando,
siendo que dichas actividades son facultativas de su parte y no obligatorias. Lo
exorbitante de una clausula como la que prevé una cuota de manejo en cuentas
inactivas, no radica entonces en el monto de dicha cuota, el cual a pesar de lo

irrisorio que resulte en este caso, no deja de ser abusivo.”

Como se puede observar el Consejo de Estado considera al igual que la Corte Suprema y de
cierta manera la Corte Constitucional, que las entidades financieras gozan de una evidente

posicién dominante frente al usuario - consumidor.

3.3.1.4 Superintendencia Bancaria. La Superintendencia Bancaria por su parte se ha
manifestado al respecto, acogiendo la jurisprudencia desarrollada por la Corte Suprema de
Justicia. Asi por ejemplo, en concepto No. 199809381-0 esta entidad desarrollé el tema de la
exigencia de reciprocidades o contraprestaciones. Sobre el particular, y luego de transcribir
algunos apartes de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia anteriormente citada,
concluyé que esta practica sélo esta expresamente prohibida para los créditos de largo plazo
destinados a vivienda y para los créditos de fomento. (Articulos 120 inciso 1° numeral 2°
EOSF y numeral 2.6 del Capitulo 1 del Titulo Il de la Circular Béasica Juridica - Circular
Externa 007 de 1996, respectivamente). Sin embargo, la Superintendencia es clara en

afirmar que aunque en los demas casos, y dentro del marco del principio de la autonomia de



la voluntad privada, las partes pueden acordar las condiciones que consideren pertinentes,
siempre que ello no contrarie la ley, el orden publico o las buenas costumbres, existe una
regla general que prohibe pactar clausulas exorbitantes por parte de las entidades

financieras.

Como se puede observar, nuevamente la ley se encarga de darle desarrollo al mandato
constitucional sobre posicion dominante, al establecer una regla general en torno a cuél
debe ser el comportamiento de las entidades financieras en lo que respecta a una de las
conductas que el Decreto 2153 considera como abusivas de la posicion dominante. Es
precisamente este mandato general el que lleva a la Corte Suprema de Justicia a afirmar
gue para el legislador, la posicion dominante de las entidades financieras es un dato de

hecho acerca de cuya realidad no hay controversia judicial posible.

3.3.2 Posicién Dominante

Sobre los anteriores pronunciamientos, vale decir que se trata de argumentos planteados de
una manera demasiado absoluta como para ser compartidos en su integridad. En efecto,
como se anticipé en el primer capitulo de este trabajo, al interior del sistema financiero, es
posible plantear la teoria establecida en la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, segun la
cual la posicion de dominio de las empresas de servicios publicos (“ESP”) se predica desde

un ambito objetivo y desde un ambito subjetivo.

Teniendo en cuenta lo anterior, el argumento de la Corte Suprema segun el cual la posicion
de dominio es un hecho evidente respecto del cual no hay controversia judicial, debe ser

analizado desde el punto de vista de ambos ambitos.



Sin perjuicio de una breve explicacién del aspecto subjetivo, como se dijo al principio de este
trabajo, el objetivo del mismo es concentrarse en el dmbito objetivo de la posicién de

dominio en el sector financiero colombiano.

3.3.2.1 Ambito Subjetivo. La posibilidad de aplicar la teoria del ambito subjetivo de la
posicion dominante por parte de las entidades financieras, se debe al mecanismo de
contratacion utilizado por las mismas. En efecto, por lo regular las entidades financieras, en
especial las utilizadas por el usuario comdn y corriente que tiene muy poco, si no, hingin
poder de negociacion, utilizan los denominados contratos por adhesién a condiciones
generales como mecanismo de contratacion. Asi lo ha reconocido el legislador al prohibir la
utilizacion de clausulas exorbitantes en los contratos. La misma sentencia de la Corte
Constitucional revela la situacion de subordinacién en que se encuentra el usuario frente a la
institucion financiera, y por ende, la posibilidad de aplicar la teoria del &mbito subjetivo de la
posicién dominante al sector financiero colombiano Sin embargo, hay que reconocer que hay
casos en los que el poder de negociacion de las entidades financieras se va deteriorando,
dado el poderio econémico del cliente™, razon por la cual sostener que se trata de un hecho
respecto del cual no puede haber controversia judicial alguna es un planteamiento
demasiado absoluto. Es mas, en apartes anteriores de la misma sentencia, la Corte
Suprema sostiene que es necesario tener en cuenta las circunstancias particulares de cada
caso. Da la sensacion entonces, que la Corte se contradice con sus dos argumentos ya que
no se puede decir por un lado, que es necesario atender las circunstancias particulares de

cada caso concreto y por el otro que respecto de la posicion dominante de las entidades

1291 a misma posicién defiende Alfonso Miranda Londofio respecto de la consagracion de

esta teoria en la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios. Al respecto véase MIRANDA
LONDONO, Alfonso; El Derecho de la Competencia en la Ley de Servicios Publicos
Domiciliarios; Revista Juridicas, “CEDEC III” Coleccién Seminarios No. 10 p. 93 y ss. Sin
embargo, la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, aunque establece una presuncién de



financieras no hay controversia judicial alguna.

A titulo ilustrativo, vale la pena mencionar finalmente la existencia de las llamadas acciones
de clase consagradas desde la Ley 45 de 1990 e incluidas en el EOSF en el inciso 3° del
articulo 98. Con éstas, aquellas personas que se vean perjudicadas por practicas restrictivas
de la competencia o con conductas que tiendan a establecer una competencia desleal,
pueden buscar que se determine la responsabilidad civil de la entidad financiera y lograr asi
una indemnizacién de perjuicios. Para tal efecto, la misma norma dispone que dicha accién
se tramitara a través de un proceso ordinario, pero con observancia de las reglas previstas
en los numerales 3° a 7° y 9° a 15 del articulo 36 del Decreto 3466 de 1982 (Estatuto del

Consumidor).

3.3.2.2 Ambito Obijetivo. La posicion dominante frente al mercado es la posicion general
definida como la capacidad para determinar las condiciones del mercado, tal y como se vio
en el capitulo primero de este trabajo. Sin embargo, tampoco es posible sostener un
argumento tan concluyente como el planteado por el doctor Carlos Esteban Jaramillo
Scholss. Como se ha reiterado a todo lo largo de este trabajo, la posicion de dominio no se
puede entender en abstracto sino en concreto, es decir en un momento especifico y dentro
de un mercado relevante correctamente determinado, tanto en su dimension de producto

como en su dimension geogréfica.

Uno de esos momentos puede ser precisamente cuando se pretende realizar
alguna de las operaciones de concentracion econdémica contemplada en el

EOSF y que debe ser aprobada por la Superintendencia Bancaria En

posicion dominante, es clara en afirmar que se trata de una presuncién de hecho que por lo



consecuencia, es necesario entender como es que dicha entidad analiza las
solicitudes de fusién en torno a la posicion dominante que pueda llegar a

tener la entidad nueva o absorbente.

3.4 MERCADO RELEVANTE

Dada la insistencia que se ha hecho sobre la necesidad de concretar el
mercado relevante, tanto en su dimension de producto como en su
dimension geografica, a continuacibn me permito presentar algunas

consideraciones sobre cada uno de estos mercados.

3.4.1 Mercado Relevante de Producto

En mi opinidn, y como lo demuestra el recuento histérico y normativo
realizado sobre la estructura del sistema financiero y su clasificacién actual,
es necesario entender que por lo menos al interior del mercado de los
establecimientos de crédito, no es posible dividir el mercado relevante por
clase de entidad. Adicionalmente, como se ha afirmado de manera reiterada,
en virtud del principio de liberalizacion en las operaciones y productos
financieros autorizados, salvo por la cuenta corriente, el leasing y la

prohibicién para las corporaciones financieras de otorgar tarjetas de crédito,

tanto admite prueba en contrario.



no existen restricciones adicionales para que cualquier establecimiento de

crédito ofrezca los demas servicios financieros existentes.

Sin perjuicio de lo anterior, tampoco es posible afirmar que dada la
liberalizacién de los servicios financieros, la totalidad del mercado de los
establecimientos de crédito constituye un mercado relevante, que un
segundo mercado lo constituyen las sociedades de servicios financieros y asi

sucesivamente.

En consecuencia, vale la pena traer a colacion la ya mencionada Decision de
la Comision sobre la integracion en la Comunidad Economica Europea entre
el Banco Santander y Banesto®?!. Esta divisién me parece bastante acertada
toda vez que en cada uno de los subsectores alli mencionados, se compite
por una especie de cliente diferente con necesidades diferentes. En efecto,
dicha divisién permite diferenciar entre los diversos usuarios por los que se
estd compitiendo. De esta manera, se logra igualmente incluir en cada
subsector los diversos productos que satisfacen las necesidades del usuario

gue se ubica en cada uno de ellos.

En adicion a los tres subsectores mencionados, creo conveniente resaltar

para el caso colombiano un sector muy particular cual es el referente al



sistema pensional, es decir las administradoras de los fondos de pensiones y
cesantias. Se trata de un sector muy particular que cada dia adquiere mas
relevancia y crece mas, dada la naturaleza y origen de los recursos que
administra. En efecto, si se tratara por ejemplo de una integracion entre
instituciones financieras, que entre los servicios prestados cubren la
necesidad de ahorro, valdria la pena incluir como parte del mercado
relevante de producto los fondos de pensiones voluntarias ya que éstos

también satisfacen esta necesidad.

Por su parte, en el sector asegurador por ejemplo, el mercado relevante se

podria clasificar de acuerdo a los diferentes ramos de seguros.

En fin, los anteriores son simples ejemplos, lo importante es tener un criterio
unificado en cuanto a cuales son los elementos de juicio utilizados por la
autoridad competente para determinar cada mercado en particular. Por lo
anterior, me permiti formular ante la Superintendencia Bancaria una consulta
mediante la cual se buscaba obtener de dicha entidad, respuestas concretas
en cuanto a la posicion oficial de la misma sobre interrogantes como el

anterior.'? Una de las preguntas presentadas a consideraciéon de la

2! Como se menciond en el punto 2.2.4.3 en ese caso, la Comision divide el mercado

relevante en (i) banca al por menor; (ii) banca de negocios y (iii) mercados financieros y de
capitales.

22| a consulta se respondié mediante concepto nimero 200085528 — 0 del 14 de diciembre
de 2000, el cual se adjunta a este trabajo como Anexo |. Las preguntas realizadas junto con



Superintendencia Bancaria en dicha consulta fue:

“B. En relacién con el concepto de mercados correspondientes mencionado
en el literal d) del articulo 58 del Estatuto Organico del Sistema Financiero:

)

i)

Como entiende y determina la Superintendencia Bancaria el
concepto de mercado relevante al interior del sistema
financiero;

Considera la Superintendencia Bancaria que dentro de la
variedad de servicios financieros prestados por las distintas
entidades financieras existen servicios sustitutos que puedan
considerarse como integrantes del mismo mercado relevante?”

En este tema, la Superintendencia sostuvo que:

“Asi, segun el caracter de la respectiva institucion, el mercado
relevante podra determinarse analizando entre otros aspectos las
actividades propias de la entidad, los segmentos de la poblacién y
los sectores economicos que atiende o puede atender, las
caracteristicas de los productos y servicios que presta, la
sustituibilidad de los mismos, los habitos y tendencias de
consumo, su ambito de influencia, las condiciones de oferta y
demanda, etc.

Teniendo en cuenta los criterios aqui planteados, seria interesante ver como

las Resoluciones por medio de las cuales se han autorizado las diversas

integraciones presentadas durante los Udltimos afos desarrollan tales

criterios. Infortunadamente tales Resoluciones no profundizan en estos

aspectos. Por su parte las actas donde se plasman las consideraciones que

al respecto hace el Consejo Asesor al Superintendente son un documento

reservado, al que no se pudo tener acceso al momento de realizar las

las consideraciones de la Superintendencia asi como mis apreciaciones sobre las mismas,
se iran planteando en continuacion en la medida en que se vayan mencionando los temas
objeto de la consulta.



investigaciones propias de este trabajo.*??

3.4.2 Mercado Geograficamente Relevante

En cuanto al mercado geograficamente relevante, en principio se puede decir
gue la dimension geografica es nacional. Sin perjuicio de lo anterior, vale la
pena mencionar que desde el punto de vista de posibilidades de ahorro por
ejemplo, existen ciertas instituciones financieras del exterior que pueden
estar compitiendo con las instituciones nacionales, teniendo en cuenta que el
ahorro en divisas tiene un factor adicional como es la proteccién contra la
devaluacion. Por el lado de las necesidades de crédito, la situacion también
puede ser analizada frente a entidades de caracter extranjero. En efecto,
teniendo en cuenta que hoy por hoy el depdsito por endeudamiento externo
se encuentra en 0%%?* hay muchas compafias que salen a buscar
facilidades de crédito en el exterior. De todas maneras, lo mas seguro es que
respecto de una operaciéon de integracion econdmica entre instituciones

nacionales, los efectos solo se veran al interior del territorio nacional.

3.5 GRUPO EMPRESARIAL

123 Articulo 334 EOSF, numeral 1° Paragrafo 3° (Adicionado por el articulo 39 de la Ley 510
de 1999.



Dada la estructura general de nuestro sistema financiero, es igualmente importante tener en
cuenta las normas sobre control plasmadas en el Codigo de Comercio y que fueran
modificadas por la ley 222 de 1995. El articulo 260 del estatuto mercantil, modificado por el
articulo 26 de la mencionada Ley, describe el concepto de subordinacion, sea ésta directa,
caso en el cual se trata de filiales, o indirecta, en cuyo caso se esta hablando de subsidiarias.
Por su parte, el articulo 261, modificado igualmente por ley 222 de 1995, articulo 27,
establece una serie de presupuestos objetivos bajo los cuales se entender4d que hay

subordinacion.

Uno de estos presupuestos objetivos es el “denominado control interno o de participacion

patrimonial en el caso en que ‘mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la

n 125

matriz directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas’... Para los

propdsitos del este trabajo, el literal ¢) del articulo 119 del EOSF establece que:

“c) La participacion en el capital no podré ser inferior al cincuenta y uno por
ciento (51%) de las acciones suscritas, ya sea directamente o con el
concurso de otras sociedades vinculadas a la matriz, salvo que se trate de
aquellas que se organicen como almacenes generales de depdsito, un cuyo

caso tal participacion puede ser inferior.”

Como se puede observar, el EOSF exige la existencia del presupuesto de subordinacion,

denominado de participacion patrimonial tal y como lo define la ley 222 de 1995.

Si a la condicién de subordinacién o control se le afiade que entre matriz y subordinadas

24 Al respecto Véase la Resolucién Externa 8 de 2000, dictada por la Junta Directiva del

Banco de la Republica, Articulo 83.

128 Superintendencia de Sociedades, Circular Externa No. 30 de noviembre 26 de 1997,
Criterios Generales para la aplicacion del régimen legal de las matrices, subordinadas,
situaciones de control y grupos empresariales. p. 12.



existe unidad de propdésito y direccién, estamos enfrente de lo que la misma Ley 222 de 1995
denomina Grupo Empresarial. Para este efecto, el inciso segundo del articulo 28 de la Ley
222 de 1995, entiende que existe unidad de propésito y direccion cuando las actividades de
todas las sociedades persiguen la consecucion de un mismo objetivo, determinado por
sociedad matriz en virtud de la direccion que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del
desarrollo individual del objeto social de cada una de las sociedades que conforman el grupo.
De acuerdo con la experiencia de la Superintendencia de Sociedades los siguientes son
algunos de los aspectos que se deben examinar para llegar a una conclusién sobre la
existencia de unidad de propésito y direccion entre una sociedad matriz y sus controladas: (i)
Objeto social semejante o complementario; (i) Composicién accionaria estructurada con la
participacion de los mismos accionistas; (iii) Administracion de las sociedades (Junta

Directiva y/o Representacion Legal) a cargo de las mismas personas naturales o juridicas.126

Sea a través de un banco o de una corporacion financiera, inclusive a través de una
compafiia de seguros (si incluimos el sector asegurador), o a través de una sociedad
Holding, es claro que al presentarse un conglomerado financiero en donde hay inversiones
en las distintas instituciones financieras, se presenta una situacion de subordinacion.
Adicionalmente, creo que es bastante evidente, por lo menos en el caso de los grupos
econdmicos mas reconocidos al interior del sistema financiero colombiano, que no sélo existe
la subordinacion sino que ademas se presentan la mayoria de las circunstancias de hecho,
gue permiten concluir la existencia la unidad de propdsito y direccion. Por lo anterior, es
perfectamente posible concluir que los llamados conglomerados financieros no son nada mas

que grupos empresariales al interior del sector financiero.

En conclusion, podemos decir que a pesar de que un banco no puede prestar directamente

126 Op. Cit. Superintendencia de Sociedades P. 14.



los servicios de una sociedad fiduciaria, como si lo podia hacer en 1923, abriendo al publico
una seccién fiduciaria, si lo puede hacer de manera indirecta participando en el capital de
una sociedad fiduciaria y ejerciendo el control sobre ella. Por ello, se puede llegar a concluir
gue la estructura actual del sistema financiero es de banca mdultiple en su expresion

desarrollada de Grupos Financieros.

Dada esta situacion, la tercera pregunta de la consulta radicada ante la Superintendencia

Bancaria fue la siguiente:

“C. Teniendo en cuenta que la norma anteriormente citada establece que la
posicion dominante se puede detentar ya sea directamente como matriz o
indirectamente por medio de sus filiales, en caso que la entidad nueva o
absorbente pertenezca a un denominado “Grupo Financiero”, tiene en cuenta
la Superintendencia Bancaria la participacion en el mercado relevante de

todo el grupo financiero o solo la de la entidad nueva o absorbente?”

Sobre este particular, vale la pena empezar con la opinion que al respecto tiene Javier
Fernandez Riva: “Solo muy recientemente las entidades financieras que hacen parte de
grupos econémicos, han comenzado a esforzarse por operar dentro de lineas corporativas, y
ciertamente no con el animo de explotar un poder de mercado sino con la esperanza de
aprovechar las famosas sinergias y de alcanzar algunos ahorros de costos de informacién.
El que tales entidades lleguen a adoptar una linea comun respecto a los clientes, para
restarles opciones mas desfavorables por los depositos, es descabellado: se requiere

demasiada candidez para creer que realmente tienen esa capacidad. Estoy seguro que, Si



cualquier grupo intentara obrar de esa manera, lo Unico que obtendria seria una reduccién

de su participacion en el mercado”.**’

Al respecto se debe decir que, independientemente de la posibilidad de abusar de la
posicién dominante que llegaren a ejercer los grupos financieros, es necesario en primer
término establecer si tienen una posicion de dominio y para ello es necesario, entre otras
cosas, determinar cual es la participacién que tienen en el mercado. Respecto de la dltima
afirmacién de Javier Fernandez Riva, me parece que la conclusion de ello seria que no
existe, en el momento, un grupo financiero que tenga una posicion de dominio y que por lo
tanto si quisiera determinar condiciones del mercado, como imponer condiciones
desfavorables para los créditos, obviamente perderia participacion en el mismo. Sin
embargo, el hecho que los grupos financieros existentes no tengan una posicion de dominio,
0 no abusen de la posicién dominante que puedan llegar a tener, no significa que no actlien
como grupo, es decir bajo una unidad de proposito y direccién. Entre otras razones porque
una de las consecuencias, no solo legales sino logicas de la situacion de subordinacion, es

la unidad de proposito y direccion que se genera entre la sociedad matriz y las filiales.

En torno a este punto, la Superintendencia presenta las siguientes

conclusiones:

“Segun la citada disposicion se entiende que la posibilidad
de objetar la fusion se concreta cuando resulta probable,
en virtud de dicha integracién, el ejercicio de los actos que
se pretende evitar, es decir, la determinacién de precios

inequitativos, la limitacion de servicios o impedir, restringir

1?7 Citado por CRIALES, Luis Fernando, Op. Cit. P. 26.



o falsear la libre competencia, ya sea directamente por la
matriz o por medio de sus filiales.

De tal forma, el cabal cumplimiento de la norma exige que
este organismo determine si la institucion resultante (ya
sea matriz o filial) como parte de una organizacion empresarial
puede incurrir en practicas como las censuradas y no se tomen
las medidas suficientes para prevenirlas, asunto que impone,
naturalmente, la necesidad de establecer la influencia de dicho
grupo en el mercado respectivo. (Negrilla fuera de texto)

Por lo anterior, en relacidon con el segundo aparte del literal d) del numeral 2
del citado articulo 58 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, segun el
cual ninguna de las hipétesis previstas en el mismo se configura cuando la
entidad absorbente o nueva atienda menos del 25% de los mercados

correspondientes, entendemos:

- Conforme a la regla inicial de la misma disposicion, el abuso de la posicion
dominante puede involucrar a la matriz y las filiales, razén por la cual el objeto
del precepto sélo se atiende estimando la influencia de éstas en el mercado

respectivo.

A pesar de lo anterior, la Superintendencia termina diciendo que:

- No obstante lo anterior, la normativa es clara al sefialar que los citados
eventos no se configuran cuando la entidad resultante atienda menos
del 25% de los mercados correspondientes. De tal forma, en caso de
presentarse tal presupuesto no procederia la objecidon de la fusién por la

razén expuesta.” (Negrilla fuera de texto)



En otras palabras, a pesar de la influencia que el grupo financiero respectivo pueda tener en
el mercado relevante, si la entidad resultante por si sola atiende menos del 25% del
respectivo mercado, la operacidn no serd objetada. No comparto esta interpretacion
exegética de la norma ya que como lo dije anteriormente, la unidad de propésito y direccion
es una consecuencia logica de la existencia de un grupo econdémico, circunstancia que
afecta la detentacion o no de una posicion de dominio, especialmente desde el punto de

vista objetivo, es decir una posicion de dominio en el mercado.

Asi por ejemplo, al interior de la Comunidad Econdmica Europea, para efectos del calculo del
volumen de negocios, se tiene en cuenta la participacion del mercado del grupo econémico y
no establece la existencia de una posicién de dominio exclusivamente en la participacion
porcentual en el mercado de la entidad resultante. La respuesta de la Superintendencia
revela cémo, establecer la existencia de posiciones de dominio sobre la base de porcentajes

de participacion en el mercado, es antitécnico.

Asi las cosas, la facultad del Superintendente de Bancario de objetar una operacion de
integracion entre entidades financieras, se deberia dar sobre la base de posibilidades de
generar efectos adversos a la libre competencia, lo cual se determinara con base en los

estudios que para el efecto debe realizar la autoridad competente.

3.6 REGIMEN DE CONTROL DE LAS OPERACIONES DE INTEGRACION

EN EL SECTOR FINANCIERO

Tal y como se vio en la secciébn sobre coexistencia de los principios



orientadores de la participacion en el sector financiero y las normas relativas
a la competencia, para la Superintendencia es clara su obligacion en torno a
velar porque no se presenten abusos por parte de entidades financieras que
puedan detentar una posicion de dominio. Igualmente, el EOSF es claro en
gue es competencia de la Superintendencia autorizar las operaciones de
integracion realizadas entre instituciones sometidas a su control y vigilancia.
Sin embargo, como veremos a continuacion, el tema del control de tales
operaciones, como mecanismo para evitar que se produzca una indebida
restriccion a la libre competencia, no esta claramente reglamentado para el

caso particular del sistema financiero.

En efecto, en el capitulo del EOSF sobre “fusiones de instituciones
financieras o aseguradoras vigiladas”, aplicable a la adquisicion y a la cesion
de activos, pasivos y contratos, no se regula este aspecto. Por su parte la
Superintendencia no se ha manifestado sobre el particular de manera
concreta. Es asi como en respuesta a una consulta en la que se solicita
informacion sobre las fusiones de instituciones financieras, en lo referente a
requisitos legales, técnicos y todos los requisitos para que estas fusiones
puedan lograrse con éxito, la Superintendencia responde que las normas que

regulan la fusion de instituciones financieras son los articulos 55 a 62 de



EOSF y las normas de Cédigo de Comercio.*?® Sin embargo, en estas
normas existen graves vacios tales como: (i) la manera como la
Superintendencia estudia dichas operaciones con el fin de determinar si la
entidad nueva o absorbente detentaria o no una posiciéon de dominio; (ii) los
factores que utiliza la Superintendencia para determinar la cuota de mercado
que atiende dicha entidad; (iii) si al contabilizar dichas cuotas de mercado se
tiene 0 no en cuenta la participacion del conglomerado financiero al que
pertenezca la entidad en cuestion, cuando a ello hay lugar; (iv) la manera
como se debe determinar el mercado relevante tanto en su dimension de
producto como geografico y la informacion que, sobre estos aspectos, deben
suministrar las entidades que participan de la operacion; (v) los productos o
servicios que la Superintendencia considera como sustitutos, con el fin de
poder llegar a concluir que existen suficientes alternativas de servicios para
el usuario; y en general los demas aspectos que a lo largo de este trabajo se
han resaltado como necesarios para determinar la existencia de una posicion

de dominio.

3.7 CUOTAS DE MERCADO

En cuanto a los datos sobre mercados, porcentajes de participacion y demas

informacion de tipo economico, la Superintendencia se valdra de la
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informacion que periédicamente deben suministrar las instituciones vigiladas.
Sin embargo, en aras de la transparencia y la seguridad juridica, las
instituciones interesadas en adelantar una operacion de integracion deberian
saber bajo qué elementos se mide participacion en el mercado. Esto le da

fundamento a la siguiente pregunta:

“A. En caso de darse una integracion, cuales son los factores que utiliza la
Superintendencia Bancaria para medir la participacion de la entidad nueva o
absorbente en los mercados en que participa? En otras palabras, en
términos de qué (activos, pasivos, patrimonio, otras cuentas del balance etc.)

se mide la participacion en el mercado?”

Como se vio en el capitulo sobre aspectos preliminares, es necesario
establecer un parametro para medir la participacion en el mercado de las
entidades participantes en la operacién de integracién. Es asi como en el
régimen general, la Superintendencia de Industria y Comercio suma las

participaciones en las ventas de los ultimos 12 meses tanto de quienes

intervienen en la operacion, como de los demés competidores. En este orden
de ideas, es posible sostener que, en la materia que nos ocupa, existen
varias cuentas que podrian revelar de manera fidedigna la participacion
porcentual en los diferentes mercados. Asi por ejemplo, se podria hablar de

la cartera de los establecimientos de crédito y a su vez, subdividirla en



cartera comercial, de consumo e hipotecaria, entre otras, Por otro lado, se
podrian medir las participaciones en captaciones y subdividir esta cuenta en
algunas de las principales subcuentas que la componen como cuentas
corrientes, cuentas de ahorro, CDT. El mismo ejercicio se podria desarrollar
para las demas clases de instituciones financieras como las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cesantias, las sociedades
fiduciarias e inclusive las sociedades aseguradoras®®®. Lo importante aqui es
conocer cual es el parametro utilizado por la Superintendencia Bancaria. En
la respuesta a este interrogante, la Superintendencia, luego de presentar
algunas consideraciones doctrinarias en torno a la importancia de la
determinacién del mercado relevante y al concepto de la intercambiabilidad

de los productos o servicios, Sostuvo:

“ .. Establecido el mercado correspondiente, la participacion de la institucion
resultante se determinara atendiendo la influencia o magnitud de ésta frente a

las actividades particulares mediante el empleo de distintos criterios.

Por ejemplo, esta Superintendencia ha considerado, en fusiones de
establecimientos bancarios, la participacion de la entidad resultante o
absorbente en el total de la cartera de créditos de los establecimientos de

crédito y del sistema bancario, servicio por excelencia de tales instituciones.

Para contar con un indicador del nivel de concurrencia se ha estimado

ademas el porcentaje de la cartera de créditos en cada segmento,

129 E] Anexo ntimero |1 presenta algunas tablas que reflejan la participacion porcentual de las

diferentes entidades bajo diversos parametros. Notese como si se estuviese hablando
estrictamente de participaciones porcentuales, existen casos en donde hay posiciones de
dominio.



comparacion que igualmente se efectla contra el consolidado de todo el

sistema financiero.

Asi mismo se han considerado los activos y pasivos de la entidad
resultante contra los del sector de las instituciones de su misma
naturaleza (bancos, corporaciones, compafiias, etc.) e
igualmente contra los de la totalidad del sistema financiero

(depdsitos y exigibilidades, igualmente segmentados).”

Como se puede observar, esta respuesta revela la aplicacion de criterios
diferentes para cada operacién de integracion que ha estudiado la entidad.
Nuevamente se nota la falta que hace poder ver cobmo es que se han hecho
estos analisis en casos concretos, sin que por ello se revele informacién

confidencial de las instituciones participantes en las diversas operaciones.



CONCLUSIONES

ANALISIS DEL REGIMEN ACTUAL FRENTE A LAS NECESIDADES DEL MERCADO Y

LA REGULACION INTERNACIONAL - VISION CRITICA DEL AUTOR.

Como lo mencioné en la introduccion, al desarrollar un Trabajo de Grado es necesario
abordar un problema que se esté presentando en la actualidad, y no simplemente un tema
del amplio mundo del derecho. El problema que se ha pretendido abordar es el relacionado
con la posiciébn dominante en el sistema financiero colombiano y el control de las
operaciones de integracibn econémica que se presentan en el mismo. En mi opinién, es
posible afirmar que el asunto tratado es un problema, dada la falta de unos criterios
unificados y conocidos al interior de la entidad competente de la vigilancia y control del
sector financiero, en relaciéon con la manera de determinar 0 no la existencia de posiciones
dominantes en el sector, y la manera como la misma ejerce el control de las operaciones de

integracion econdémica que se presentan en el mismo.

Por otro lado, es importante resaltar como en ciertos momentos, el fomento de la
competencia y el desarrollo del derecho constitucional a la libre competencia, cede ante la
importancia de preservar otro principio constitucional, cual es el de la proteccion de los

dineros captados del ahorro del publico.

En relacién con este problema, de acuerdo a los planteamientos esbozados, y sin perjuicio
de las conclusiones preliminares que sobre aspectos puntuales se iban presentando en cada

capitulo, me permito hacer los siguientes comentarios a titulo de conclusiones generales,



con el fin de realizar un analisis final del problema abordado y presentar una vision critica del

mismo:

1. Lo primero que hay que decir es que la posicibn dominante que pueda
tener una empresa en el sector en que participa, debe ser determinada de
manera concreta. En efecto, y en especial en lo que respecta al ambito
objetivo del concepto de posicion de dominio, no es posible hacer
afirmaciones en abstracto, sobre existencia de posiciones de dominio
evidentes e incontroversiales, sin antes haber desarrollado un estudio a
conciencia sobre el mercado relevante tanto en su dimension geogréfica

como en la de los productos o servicios.

Una vez determinado de manera concreta el mercado relevante, un factor de importancia es
el relacionado con las cuotas de mercado que la empresa en cuestién detenta en el mismo.
Sin embargo, estas cuotas de mercado no pueden ser vistas como cifras absolutas y
definidoras de tal posicidn, sino que por el contrario, deben ser analizadas de manera
relativa. De esta manera, se hace necesaria una comparacion con las cuotas de mercado de
los demas participantes. Igualmente, es imperativo analizar otros aspectos que afectan la
importancia de dichas cuotas, como por ejemplo la existencia de barreras de entrada y
salida del sector, el nUmero de competidores que participan en el mismo, la posibilidad de
mantener estas cuotas en el tiempo y en fin, factores que pueden aumentar o disminuir la

relatividad de un porcentaje de participacion visto de manera individual.

De otro lado, es importante resaltar que la utilizacion de cuotas de mercado porcentuales,



como umbral para decidir si se objeta 0 no una integracién econémica o para concluir de ello
la existencia de posiciones de dominio, es técnicamente incorrecto. Como se vio en el aparte
sobre los aspectos generales del control de las operaciones de integracion, el umbral a partir
del cual surge la competencia, para ejercer el control sobre estas operaciones se debe
fundamentar en el tamafio de la empresa en cuestion, medido no en términos porcentuales,
sino en términos econdmicos (i.e. capital, patrimonio, activos, volumen de negocios etc.) Por
su parte, las cuotas porcentuales de participacién, deben ser utilizadas en el estudio que
sobre la concentracién adelanta la autoridad competente como uno de los varios factores

reveladores de posiciones de dominio.

Adicionalmente, es claro que un factor porcentual, por si solo, no puede ser entendido como

el limite entre la posibilidad o no de abusar de una eventual posicion de dominio.

En consecuencia, yo seria partidario de reformar el literal d) del articulo 58 del EOSF, con el

fin de mejorarlo en tres aspectos primordiales:

a) Establecer un factor de tipo econémico como umbral para que la Superintendencia
sea competente 0 no para objetar una integracién econdmica, desde el punto de vista de la

competencia en el sector.

b) Eliminar la facultad de objecion con base en cifras porcentuales, que no sabemos
como son calculadas y darle la facultad a la Superintendencia de objetar integraciones
cuando ellas generen aspectos adversos a la competencia, que no sean solucionables de

otra manera.

c) Otorgarle a la Superintendencia herramientas e instrumentos para lograr que, ante



una operacién que presente problemas en materia de competencia, pueda ser llevada
adelante mediante la exigencia de venta de los activos que generen los problemas,

exigencia de garantias y compromisos a las instituciones participantes, entre otras.

2. De acuerdo con lo planteado en el capitulo primero de este Trabajo, las operaciones de
concentracion econdémica son uno de los medios mas eficientes para lograr llegar a detentar
posiciones de dominio en el mercado en que se participa. Adicionalmente, como se vio la
conformacion de grupos econémicos es uno de los llamados criterios de conducta que la
jurisprudencia comunitaria europea ha identificado como mecanismos idoneos para la
obtencién de posiciones de dominio. Asi, las adquisiciones de empresas, las fusiones y en
general las operaciones de integracién econémica son el mecanismo ideal para la creacién

de estos grupos y a través de ellos obtener posiciones de dominio en el mercado.

Y es que, como se dijo en reiteradas oportunidades, hoy por hoy las integraciones
econOmicas no son mal vistas per se. Por el contrario, en derecho comparado, las mas
importantes legislaciones no castigan la existencia de posiciones dominantes sino el abuso
que de éstas se haga. Esta fue precisamente, la posicién adoptada por el constituyente de
1991. En este orden de ideas, de la manera como la autoridad competente estudie las
solicitudes de integraciones econdmicas, depende que ellas sean la fuente de posiciones de
dominio de tal dimension que faciliten el abuso de las mismas. Lo anterior porque si de un
estudio realizado de manera profunda se concluye que se van a generar situaciones
adversas para la competencia, es necesario exigirle a la entidad nueva o absorbente que
elimine dichas circunstancias, que se comprometa a no abusar de la posicion que detenta y
en general le impone a la autoridad competente la obligacién de ejercer una mayor vigilancia

sobre dicha empresa.



3. Aunque en la actualidad es no se puede afirmar con absoluta conviccién que en nuestro
sistema existen entidades con posiciones de dominio evidentes, si es muy claro que las
operaciones de integracion econémicas que se han presentado o se seguiran presentando,
han generado mayores participaciones en el mercado de las distintas instituciones
financieras, mas si se tiene en cuenta la participacion de los mas importantes grupos

econdémicos existentes al interior del sector.

En consecuencia, se hace necesario darle un mayor desarrollo a la nhorma objeto de estudio
en este Trabajo, con el fin de dotar a la Superintendencia Bancaria de mayores y mejores
instrumentos que le permitan ejercer ese control sobre las integraciones que se presentan
en el sector. En efecto, en la investigacion adelantada para este Trabajo, detecté un gran
vacio en este campo. Por tal razén, y en ejercicio del derecho de peticién consagrado en la
Constitucién de 1991, formulé una consulta a la Superintendencia Bancaria con el fin de
obtener de la autoridad competente un respuesta oficial en torno a los mas importantes
aspectos que se habian desarrollado a lo largo del mismo. Sin embargo, la respuesta dada
por la Superintendencia no hizo mas que confirmar que en el sector financiero existen
grandes lagunas en torno a la manera como se determinan los mercados relevantes; los
productos o servicios que la Superintendencia considera lo suficientemente intercambiables
como para conformar un mismo mercado; la contabilizacién o no de las cuotas de mercado
gue el grupo financiero tenga respecto del mercado en el que se esté presentando la
integracion y en general la manera como se ejerce el control de las operaciones de

integracion que se presentan en el mismo.

Lo anterior, aunado a que las consideraciones que sobre la materia hace el

consejo asesor del Superintendente, son documentos de caracter reservado



y no le permiten a las partes interesadas en desarrollar una operacion de
esta naturaleza, conocer los criterios que deben tener en cuenta para lograr
el perfeccionamiento de la operacion que pretenden adelantar. Y es que
como se vio en el capitulo de derecho comparado, el conocimiento previo por
parte del publico, de los criterios utilizados y de la informacion estudiada por
parte de las autoridades competentes, asi como el fomento de reuniones
previas, hacen de estas operaciones, procedimientos no sélo mas eficientes,

sino que se logra beneficiar mejor la competencia.

De todo lo anterior es dable concluir finalmente que, en lo que respecta la determinacion de
posiciones de dominio y al control de las operaciones de integracion econémica que se
presentan en el sector financiero, nuestro sistema requiere de un mayor desarrollo. Para
estos efectos, con el fin de promover la competencia en el sector y sin dejar de un lado la
necesaria proteccién de los dineros captados del ahorro del publico, es conveniente mirar
legislaciones mas avanzadas en la materia, con el propésito de extraer de ellas los aspectos
mas relevantes y adaptarlos a nuestro entorno y al nivel de desarrollo de nuestra economia.
Lo anterior, sin cometer el grave error de copiar directamente, sin hacer previamente las

adaptaciones del caso.
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Sin anexos

Cordial saludo:

Me refiero a su comunicacion radicada en esta entidad bajo el nimero indicado,
mediante la cual formula las siguientes consultas relativas a lo establecido en el literal
d) y el parégrafo segundo del articulo 58 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero:

1. “En caso de darse una integracion cuales son los factores que utiliza la
Superintendencia Bancaria para medir la participacion de una entidad nueva o
absorbente en los mercados en que participe? En otras palabras, en "términos de
que” (activos, pasivos, patrimonio, otras cuentas del balance, etc.) se mide la
participacion en el mercado?”’.

2. ““En relacién con el concepto de "mercados correspondientes” mencionado en el
literal d) del articulo 58 del Estatuto Organico del Sistema Financiero:

“(i) Como entiende y determina la Superintendencia Bancaria el concepto de
mercado relevante al interior del sector financiero;

“(i1) Considera la Superintendencia Bancaria que dentro de la
variedad de servicios financieros prestados por las distintas
entidades financieras existen servicios sustitutos que puedan
considerarse como integrantes del mismo mercado relevante?”.



En relacion con las inquietudes presentadas en su escrito resulta oportuno sefialar
inicialmente que de conformidad con lo previsto en el articulo 25 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, el derecho de peticién en la modalidad de formulacion
de consultas “tiene por objeto obtener un parecer, un dictamen o una opinion sobre
determinada tematica por parte de las autoridades competentes. Se trata sin lugar a
dudas de una labor eminentemente pedagdgica a cargo de las entidades publicas, la
cual busca ilustrar a los particulares sobre temas propios de su Orbita de
competencia, sin que la respuesta que se emita obligue o sea de imperativo
cumplimiento para sus destinatarios™ **°.

Sobre el particular ha expresado el Consejo de Estado: “El articulo 25 del Cddigo
Contencioso Administrativo, dentro del derecho de peticion incluye el de formulacion
de consultas escritas o verbales a las autoridades, en relacion con las materias a su
cargo y en relacion con las respuestas establece que ellas no comprometen la
responsabilidad de las entidades que las atiendan, ni seran de obligatorio
cumplimiento o ejecucion” .

Las anteriores precisiones son obvias pero resultan necesarias a proposito de su
solicitud, toda vez que si bien el concepto juridico que emita esta autoridad sirve de
criterio auxiliar o medio ilustrativo sobre determinado tema, no tiene la vocacion de
entrar a definir materias que eventualmente pueden ser conocidas en casos
particulares por otras instancias de esta Superintendencia las cuales, en ejercicio de
sus competencias, adoptaran las decisiones respectivas.

Puntualizado lo anterior, citemos lo establecido en los apartes del articulo 58 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero en los que enmarca su consulta:

Articulo 58.- Facultad de Objecion.

“(...)

2. Causales. El Superintendente Bancario s6lo podra objetar la fusion por las
siguientes razones:

“(...)

*“d) Cuando, como resultado de la fusién, la entidad absorbente o nueva pueda
mantener o determinar precios inequitativos, limitar servicios, o impedir,
restringir o falsear la libre competencia en los mercados en que participe, ya
sea como matriz o por medio de sus filiales, y, a su juicio, no se tomen las
medidas necesarias y suficientes para prevenirlo. Se entenderd que ninguna de

130 Syperintendencia Bancaria, concepto No. 1999029601-6 del 15 de octubre de 1999.
131 Consejo de Estado, Seccion Primera, Auto de mayo 6 de 1994, M. P. Dr. Yesid Rojas Serrano.



las hipotesis previstas en esta letra se configura cuando la entidad absorbente o
nueva atienda menos del 25% de los mercados correspondientes (...)

“(...)

“Paragrafo 2°- Para los efectos del articulo 4°. de la Ley 155 de 1959, se
entenderd que el Superintendente Bancario ejerce la funcion alli prevista en
relacion con la fusion mediante las atribuciones que se le otorgan en este
articulo”.

Dicha normativa, contemplada en el régimen de fusion de entidades financieras y
aseguradoras, establece una facultad del Superintendente Bancario de objetar una
integraciéon cuando dicho proceso, lejos de generar consecuencias benéficas para los
usuarios del sistema, tienda a afectar la competencia vulnerando las posibilidades de
escogencia y los derechos de los consumidores.

Sobre el punto ha sefialado la doctrina:”...algunos grados de concentracion en
determinado momento pueden llegar a asfixiar la competencia, en especial cuando
disminuye gravemente el nimero de competidores y en consecuencia se restringen las
posibilidades de eleccién del consumidor, e igualmente cuando el proceso de
concentracion empresarial en si mismo no genera realmente mayor eficiencia sino
que es utilizado simplemente como mecanismo agresivo para el reforzamiento o la
expanlsBizén del poder econdmico en los mercados frente a los demas participantes
(.)”

Disposiciones como la comentada han adquirido en épocas recientes
especial relevancia considerando, para el caso colombiano, la tendencia a la
concentracion en los sectores financiero y asegurador. En relacion con este
tema se ha expresado: “La conclusion de este estudio aunada a las de otros
permiten inferir que efectivamente después de las reformas de la década de
los noventa, el sistema financiero colombiano presenta una nueva estructura
oligopolistica, caracterizada ya no por seudomonopolios creados
artificialmente por las regulaciones legales, sino por la conformacion factica
de unos cuantos conglomerados producto de la depuracion natural realizada
por la libre dindmica del mercado.

“Esta concentracion en el sistema financiero colombiano no debe sorprender,
pues la tendencia en todos los sistemas financieros del mundo se ha
orientado a la conformacioén de grandes unidades” **2.

132 Almonacid Sierra Juan Jorge y Garcia Lozada Nelson Gerardo. Derecho de la Competencia. Legis
Editores S.A., primera edicion, 1998, pagina 37.
133 |bidem, pagina 217. Se cita una investigacion adelantada por el diario La Republica.



La concentracion empresarial, que en algunos casos es un fendmeno
natural, reflejo de circunstancias del mercado y la economia, no resulta por si
misma censurable; lo que pretenden reprochar disposiciones como la
comentada es el abuso de la posicion de dominio que conduce, por ejemplo,
al establecimiento inequitativo de precios en los mercados financiero o
asegurador, o manipularlos en provecho propio, o condicionar a clientes y
usuarios el otorgamiento de servicios a los productos o garantias con la
misma empresa o vinculadas.

Ahora, en punto a sus inquietudes se advierte que para establecer en qué porcentaje
participa una institucién en un mercado es necesario en primer término determinar,
naturalmente, cuél es el mercado respectivo, observandose que los citados preceptos
del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero no sefialan los factores que debe
considerar esta autoridad para establecer los mercados en que la entidad resultante o
absorbente participe.

Se aprecia por lo tanto que disposiciones como la comentada no restringen o limitan a
ciertos aspectos la determinacion del mercado correspondiente y, mas bien,
reconociendo la dinamica del sector y el caracter cambiante de los mercados
financieros dejan tal consideracion a esta autoridad, segun cada caso particular.

Respecto de la determinacion del mercado correspondiente o “relevante”
mencionemos que es una de las tareas mas complejas en la aplicacion de las
disposiciones sobre competencia, asi se cuente con ciertos criterios para su fijacion,
ya sea material o geografica. Sobre la primera se ha manifestado por ejemplo: “Desde
el punto de vista material, se debe establecer cuales son los productos que conforman
el mercado de que se trata. Pero la delimitacion apropiada del mercado del producto
nunca es una tarea facil, y la Corte Europea de Justicia en momentos ha definido el
mercado relevante muy ampliamente, y en momentos muy estrechamente™ *3*.

Gustavo Saldarriaga Lopera sefiala:“El "mercado relevante de
producto” comprende todos los productos o servicios que el
consumidor considera como intercambiables o sustituibles.
Partiendo de esta definicion, la delimitacion del mercado
requiere de un analisis complejo basado en criterios intrinsecos
y extrinsecos. Los primeros aluden a las caracteristicas fisicas
del producto, el precio y el uso. Los segundos aluden a las
condiciones de competencia desde el punto de vista de la
demanda y de la oferta.

3% |bidem, pég. 134.



“No es posible establecer cual de los criterios es el mas importante puesto que para
la definicion de mercado relevante pueden influir varios de ellos. Para ciertos casos,
el criterio mas utilizado es el de las caracteristicas técnicas o fisicas de los
productos. Para otros, son los factores externos tales como las condiciones de
competencia prevalecientes en el mercado™ **°.

El especialista Marco Velilla anota en relacién con lo que denomina “el
mercado objeto de dominacion”: “El andlisis del mercado. La definicion del
mercado relevante tiene un significado esencial. Esto es asi debido a que
una posicion dominante no puede existir en abstracto.

“La finalidad de prohibir la posicion dominante ha sido entendida por la mayor
parte de legislaciones que la consagran como el deseo de mantener una
estructura competitiva de mercado, razén por la cual se hace necesario
analizar con mucho cuidado el mercado de los productos y de los servicios
de que se trate, y su evolucion. Esta ultima se vincula a determinar a través
de un cierto numero de datos técnicos, econdémicos y comerciales, la
extension del mercado y de los segmentos en que puede dividirse en funciéon
de los productos, los usuarios, las categorias de compradores, y las formas
de comercializacion. De esta manera se establece si existen fuertes
regresiones o fuertes expansiones del mercado, previo estudio de las
empresas que intervienen en cada uno de los segmentos.

“Elementos de la definicion de mercado. Los elementos de la definicién de un
mercado son la naturaleza del producto o del servicio, la dimension de la
zona cubierta y la diversidad de sus clientelas” 1%,

En punto a la determinacion del mercado bancario resulta oportuno citar lo expresado
por Fernando Pombo en la conferencia ““La competencia en el sector financiero”
presentada en el Seminario Internacional Aplicacién de la politica de competencia a
nivel internacional y su desarrollo en el ambito nacional, en marzo de 1998: “Con el
animo de acotar lo mas posible la nocion de “servicios financieros™ al objeto de
realizar un enfoque preciso de la misma dentro del campo de la competencia,
comenzaremos esta exposicion sefialando que esta engloba una serie de actividades
que son realizadas tanto por entidades financieras como no financieras en los
sectores de banca y seguros.

“(.)

135 Derecho de la Competencia. Superintendencia de Industria y Comercio. Bibliotheca Millennio, El
Navegante Editores, Bogotd, 1998, pag. 86.
138 |bidem, pég. 187.



“Efectivamente, en este campo, los servicios se podrian clasificar segun distintos
criterios: la naturaleza de los servicios, el tipo de clientes o el tipo de proveedores.
Por su parte, en ambito comunitario, podemos observar como en el Reglamento de
Concentraciones 4064/89, la Comision distingue entre tres tipos de servicios: banca
comercial (para clientes privados), banca de empresas (para empresas e
instituciones gubernamentales), y actividades relacionadas con los mercados
financieros (por ejemplo: negociar con valores y derivados y gestion de activos).

“(...)

“La definicién del mercado relevante tiene un significado esencial. Esto es asi
debido a que una posicion dominante no puede existir en abstracto, tiene que estar
relacionada con el suministro de determinadas mercancias y servicios. Podriamos
definir mercado de producto relevante aquel que engloba toda clase de productos y/o
servicios que pueden ser intercambiados o substituidos por el consumidor de acuerdo
con la naturaleza del producto, caracteristicas, precios o usos.

“En el ambito financiero que nos ocupa, la Decision Banco de Santander / Banesto
dividié el sector bancario en tres subsectores: banca comercial, banca de empresas y
el sector financiero y de capital”” **.

Los comentarios transcritos conducen a otro aspecto que se debe considerar, relativo
a la sustituibilidad de ciertos productos y servicios, materia fundamental para la
determinacion del mercado relevante, para el caso el de las instituciones financieras,
tema al que se refiere una de sus inquietudes.

Sobre el particular es claro que el desarrollo de la misma competencia y ante todo de
las tecnologias aplicables a los negocios de dichas instituciones ha supuesto la
introduccion de productos o servicios que si bien no son idénticos pueden
eventualmente satisfacer el mismo interés del consumidor, ya sea como depdsitos,
inversiones, créditos, etc.

En relacion con este punto se ha sefialado: “Ademas se debe
tener en cuenta que productos fisicamente diferentes pueden
pertenecer a un mismo mercado cuando dichos productos
pueden sustituirse reciprocamente de acuerdo con la demanda.
En este sentido el concepto que es muy importante para definir
el mercado relevante del producto es el de la
intercambiabilidad entre productos. Si dos productos son

37 Memorias Seminario Internacional. Superintendencia de Industria y Comercio, 1998, pag. 189.



razonablemente intercambiables, es decir, si es probable que el
comprador pueda escoger entre dos productos diferentes,
tomando por criterio su respectivo precio y calidad, los dos
productos probablemente seran considerados como parte del
mismo mercado. Si, por otro lado, es improbable para el
comprador escoger uno de los producto (sic) en vez de otro, no
obstante las mayores ventajas del precio y/o términos de
calidad, no se considerara que los dos productos forman parte
del mismo mercado” *®,

Entendemos por lo tanto que la intercambiabilidad es un criterio que puede ser
considerado por este organismo en la determinacion del mercado relevante toda vez
que, segun se expreso, la evolucion de la actividad financiera ya no supone distinguir
unicamente entre aquellos servicios que eran propios de la banca tradicional de forma
tal que el sector exige un especial analisis, dado el alto grado de homogeneidad en las
operaciones, productos y servicios.

Por lo anterior, la aplicacion practica de preceptos como el contenido en el articulo 58
del Estatuto Organico exigira la consideracion, medicion y cuantificacion de distintas
variables, con el propésito de precisar el mercado que la respectiva institucion ofrece
y atiende, asunto que esta Superintendencia debera estimar en cada caso concreto.

Asi, segun el carécter de la respectiva institucion, el mercado relevante podra
determinarse analizando entre otros aspectos las actividades propias de la entidad, los
segmentos de la poblacion y los sectores econémicos que atiende o puede atender, las
caracteristicas de los productos y servicios que presta, la sustituibilidad de los
mismos, los hébitos y tendencias de consumo, su ambito de influencia, las
condiciones de oferta y demanda, etc.

Establecido el mercado correspondiente, la participacion de la institucion resultante
se determinara atendiendo la influencia o magnitud de ésta frente a las actividades
particulares mediante el empleo de distintos criterios.

Por ejemplo, esta Superintendencia ha considerado, en fusiones de establecimientos
bancarios, la participacion de la entidad resultante o absorbente en el total de la
cartera de créditos de los establecimientos de crédito y del sistema bancario, servicio
por excelencia de tales instituciones.

138 Almonacid Sierrra Juan Jorge y Garcia Lozada Nelson Gerardo. Op. Cit., pag. 135.



Para contar con un indicador del nivel de concurrencia se ha estimado ademas el
porcentaje de la cartera de créditos en cada segmento, comparacion que igualmente se
efectla contra el consolidado de todo el sistema financiero.

Asi mismo se han considerado los activos y pasivos de la entidad resultante contra los
del sector de las instituciones de su misma naturaleza (bancos, corporaciones,
compafiias, etc.) e igualmente contra los de la totalidad del sistema financiero
(depositos y exigibilidades, igualmente segmentados).

3. “Teniendo en cuenta que la norma anteriormente citada establece que la posicion
dominante se puede detentar ya sea directamente como matriz o indirectamente por
medio de sus filiales, en caso que la entidad nueva o absorbente pertenezca a un
denominado "Grupo Financiero’, tiene en cuenta la Superintendencia Bancaria la
participacion en el mercado relevante de todo el grupo financiero o solo la de la
entidad nueva o absorbente?”’.

El literal d) del articulo 58 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, siguiendo la
tendencia de otros esquemas normativos, no define la posicion dominante en los
mercados financiero y asegurador sino que previene ciertos eventos que pueden
derivar en el abuso de ésta.

Segun la citada disposicion se entiende que la posibilidad de objetar la fusion se
concreta cuando resulta probable, en virtud de dicha integracion, el ejercicio de los
actos que se pretende evitar, es decir, la determinacion de precios inequitativos, la
limitacion de servicios o impedir, restringir o falsear la libre competencia, ya sea
directamente por la matriz o por medio de sus filiales.

De tal forma, el cabal cumplimiento de la norma exige que este organismo determine
si la institucion resultante (ya sea matriz o filial) como parte de una organizacion
empresarial puede incurrir en practicas como las censuradas y no se tomen las
medidas suficientes para prevenirlas, asunto que impone, naturalmente, la necesidad
de establecer la influencia de dicho grupo en el mercado respectivo.

Por lo anterior, en relacion con el segundo aparte del literal d) del numeral 2 del
citado articulo 58 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, segin el cual
ninguna de las hipotesis previstas en el mismo se configura cuando la entidad
absorbente o nueva atienda menos del 25% de los mercados correspondientes,
entendemos:

- Conforme a la regla inicial de la misma disposicion, el abuso de la posicion
dominante puede involucrar a la matriz y las filiales, razon por la cual el objeto del
precepto solo se atiende estimando la influencia de éstas en el mercado respectivo.



- No obstante lo anterior, la normativa es clara al sefialar que los citados eventos no se
configuran cuando la entidad resultante atienda menos del 25% de los mercados
correspondientes. De tal forma, en caso de presentarse tal presupuesto no procederia
la objecidn de la fusion por la razon expuesta.

En estos términos atendemos su consulta, con el alcance previsto en el articulo 25 del
Caodigo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

ROY GONZALO RIOS CHACON
Subdirector de Regulacion y Consulta
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