LA COMPETENCIA
EN EL SECTOR BANCARIO

Xavier Ginebra Serrabou’
1. Funcién de las normas de competencia

Dos son las corrientes opuestas que atribuyen distinto valor a la politica de competencia,
entre las cuales givan todas las demas:

De un lado, la caracterizacion de la competencia como una garantia de la libertad de
obrar de los operadores econdmicos {(empresas y consumidores).

Para esta corriente de pensamiento, la competencia —concepto polimorfo que se re-
siste a una definicién precisa— no seria originalmente, en una estimacidn juridica, otra
cosa que la rivalidad entre empresas que operan en un determinado sector de la actividad
econoémica y que se esfuerzan, dentro de los limites legales permitidos, por captar la
mayor cuota de mercado posible ofreciendo mejores precios, bienes, servicios u otras
condiciones econdmicas, sin incurrir en responsabilidad por su comportamiento, aunque
ésta cause un perjuicio a otras empresas e incluso ocasione su expulsion del mercado.

Asi concebida, la competencia ~traduccion en términos juridicos de la competencia
econdmica— seria simultineamente una suma de libertades y una estructura juridica
formal a la que habria que dotar de contenido.

En cuanto agregacién de libertades y una estructura juridica a la que habria que do-
tar de contenido.

En cuanto a agregacion de libertades, seria topica la distincién de la literatura juri-
dica especializada entre los elementos constructivos de la competencia y los criterios de
competencia (de estructura, de comportamiento, de resultado). Mientras que los prime-
ros sirven para determinar la existencia de competencia, y por consiguiente, también de
un eventual ataque a ella, los segundos se aplican para cuantificar el grado de competen-
cia en un mercado concreto. Para poder hablar en sentido estricto se hace inexcusable,
entre otros requisitos, la posibilidad, de introducirse en un mercado en el que no se habia
operado con anterioridad (principio de mercado abierto), ha operado con anterioridad
(principio de mercado abierto), sin que tal acceso se vea obstaculizado por barreras de

1 El autor posee una Maestria en Derecho Corporativo en Europa, estudios de Maestria en Derecho Fiscal en la Univer-
sidad Panamericana, es Doctor en Derecho de la Competencia, autor de tres libros. fue Subdirector Juridico de la
Comision Federal de Competencia y actualmente funge como Subdirector Juridico Fiduciario €n ¢l Grupo Financiero
BBV A Bancomer.
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entrada artificiales, la posibilidad asimismo de que los operadores econdmicos ya insta-
lados decidan libremente su politica empresarial, atendiendo exclusivamente a datos
tales como la situacién del mercado, la relacion costos-beneficios o el comportamiento
de las otras empresas que operan dentro de un mismo sector de actividad (principio de
autonomia de la actividad empresarial), la posibilidad finalmente de que los consumido-
res destinatarios finales del proceso productivo, opten libremente entre aquellos bienes y
servicios que prefieran en atencion a su precio, a su calidad o a otras circunstancias eco-
nomicas, como por ejemplo, la financiacién del producto que se desea adquirir o el ser-
vicio postventa que el vendedor ponga a disposicion del cliente.

Como estrategia juridica formal, la competencia, asi definida, estaria en condicio-
nes de satisfacer exigencias conceptuales minimas. Nadie podria, en efecto, cuestionar la
existencia de un marco de competencia, cuando concurran simultaneamente mercado,
pluralidad de oferentes y aceptantes y una actitud antagonista entre ellos. Se trata, empe-
ro, de una noci6én que, por su amplitud, necesita si se quiere que sea operativa ser preci-
sada. En ella pueden tener cabida, en efecto, orientaciones dispares e incluso
antagénicas: tal seria la actitud de quienes creen que Ia competencia deberia servir de
escudo frente a la intromisién del Estado en la vida econdémica, pero no estin dispuestos
a que se reaccione del mismo modo frente a los competidores que operan en el mercado,
o la de quienes consideran que la competencia puede y debe ser un instrumento de poli-
tica econdmica en manos del Estado; la de quienes consideran como, por gjemplo, la
Harvard School que €] Estado no debe dejar de velar porque ¢l mercado se aproxime lo
mas posible a la competencia perfecta formulada por los clasicos, aunque nunca se daria
en la realidad y la de quienes, por el contrario, insisten como por ejemplo la Chicago
School, en que, salvaguardados los intereses del consumidor, la accién del Estado en
este terreno debe ser minima, deberia centrarse preferentemente en los actos colusorios
distinguiendo entre las restricciones horizontales y verticales de la competencia, y no en
las concentraciones de las empresas y observando el horizonte econdmico a largo plazo®

De otro lado, desde la otra perspectiva, desde una dptica populista, se le ha atribui-
do a la competencia la funcién de adecuar el orden econdmico al politico. La competen-
cia deberia servir para procurar la difusion del poder econdmico: de la misma manera
que, en una democracia, todos los ctudadanos tienen dereche a participar, a través de
diversos medios, en el poder econdnuco. Finaimente anclada en la tradicidén politica
norteamericana, que ha transmitido de generacidén en generacion ciertos ideales del ame-
rican way of life, animo de lucro, ¢l individualismo, la autoayuda, la libre iniciativa y la
libre competencia, implica un recelo historico frente a los trusts, ante ¢l temor conforme
a la suspensién del que paga manda, de que sea el mundo econémico (las mayores em-
presas del pais) el que controle al Estado y no al revés, poniendo asi en peligro la propia
democracia politicamente rentable en un sistema en que por definicién, esa interpreta-
cion de la competencia que favorecia a la mayoria del electorado ha tenido secuelas la
politica de no crecimiento de las grandes empresas (control de las concentraciones em-

2 FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis y CALVO CARAVACA, Luis Alfonso, citados por GINEBRA
SERRABOU, Xavier, Derecho de la conmetencia, Editonal Cardenas Editor, México, 2001, pp. 12 3
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presariales) y ¢l reconocimiento estatal de fas uniones de los econdmicamente mas débi-
les {pequefios comerciantes, agricultores, trabajadores, consumidores) que, figurando
como victimas, apoyaron el surgimiento de los grandes monopolios, ademas de que
vieron con simpatia y apoyaron el surgimiento de la legislacion antimonopolistica.*

Ii. La aplicacion a los bancos
de la L.egislacion Antimonopolios

Banca y antitrust en Estados Unidos

En los Estados Unidos, los bancos han mantenido historicamente una relacion especial
con el Derecho antifrust. Hasta bien entrada la década de los cuarenta existia el conven-
cimiento de que las normas de competencia no eran aplicables al sector bancario debido,
por una parte, al peculiar marco regulatorio en el que se desenvolvia su actividad, y por
ofra, a la importancia que se daba la idea de que la competencia entre entidades podia
poner en riesgo la solvencia del sistema*

En primer lugar, las posibilidades de competencia entre las entidades de crédito han
estado tradicionalmente condicionadas por la presencia de regulaciones sectoriales en
materia de precios, establecimiento de sucursales, etc. Cuando existe una intensa regula-
cion de la actividad bancaria (y es el caso de México) la comnpetencia no constituye el
uinico factor que determina la estructura de la competencia no constuye el tnico factor
que determina la estructura del mercado y los parametros de conducta de las empresas
participantes. En el pasado, la regufacién de un mercado se traducia en una timida apli-
cacidn de la normativa antitrust, si bien con el paso del tiempo se fue consolidando la
idea de que las normas de competencia debian aplicarse siempre, salvo que pusiesen en
peligros expresos con la regulacién.

Ademas, la normativa aplicable a la banca norteamericana somete a las entidades de
crédito a la supervision de diversas autoridades sectonales. La subordinacion a unas
autoridades especificas, que incluso tenia ciertas facultades en materia de antitrust, tam-
bién contribuyo a extender la idea de que la banca era un sector especial excluido del
ambito de aplicacién de las normas de competencia.

El segundo factor que en esta primera etapa inducia a pensar que la banca quedaba
al margen del Derecho anfitrust, en la continua tensién que existia entre competencias
de instituciones de crédito, de un lado, y mantenimiento de la solvencia de los bancos, de
un lado, y mantenimiento de la solvencia y seguridad del sistema bancario en su conjun-
to, de otro. En efecto, existe la preocupacion de que una competencia excesiva entre
entidades pueda traducirse en créditos demasiado arriesgados o tipos de interés demasia-
do bajos, con el consiguiente riesgo de quiebra de las entidades de crédito. Dadas las
peculiaridades del sistema bancario, la quiebra de un banco puede afectar a la credibili-
dad del conjunto del sistema y arrastrar a todos los demds. En esas condiciones, se veia

3 bidem, pp. 4 v 5.
4 GARCIA CHAPAPEIRO, Fermando, Competencia v actividad bancaria. Editorial la La Ley, madrid, 2003, p. 120
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con recelo la implantacién de una competencia efectiva entre bancos, si bien en la actua-
lidad se estima que el riesgo que suponen los panicos bancarios s¢ puede afrentar mejor
con una normativa cautelar que les obligue a conservar siempre un porcentaje de sus
depdsitos y a responder conjuntamente frente a posibles insolvencias mediante la crea-
cion de fondos de garantia de depositos.

La Suprema Corte puso fin a esta situacion en una sentencia de 1944 en la que, in-
directamente, se declaraba que la actividad bancaria estd sometida a los dictados de las
normas de competencia. En concreto, en €l caso South-Eastern Underwriters Associa-
tion, el alto tribunal declar6 que la actividad aseguradora debia considerarse comercio en
el sentido de la Sherman Act, por lo que cabia concluir que las disposiciones del derecho
antitrust resultaba aplicable a los seguros. La doctrina estimé, que, por extension, las
demds instituciones financieras que prestaban servicio en el mercado también debian
someterse a la Ley Sherman.

A partir de la sentencia, el Departamento de Justicia comenzé a investigar los acuer-
dos de precios enire bancos y otras instituciones financieras. A pesar de estos esfuerzos
iniciales, 1a doctrina sefiala que, hasta la década de los 60, la fijacién de precios y el reparto
de mercados seguia siendo una préctica habitual entre los bancos norteamericanos.

La confirmacién definitiva de la aplicacion del derecho de ia competencia vino de
la mano de la célebre sentencia Philadelphia National Bank de 1963, en la que la Corte
declaré que el art. 7 de 1a Clayton Act resultaba aplicable a las concentraciones banca-
rias. Tres afios antes, el Congreso habia aprobado la Bank Merger Act, que establecia un
sistema de control previo de varios drganos para aprobar las fusiones bancarias. En los
afios siguientes a su aprobacidn se plantearon numerosos conflictos entre las distintas
Agencias, hasta el punto de que el Departamento de Justicia impugné fusiones que habi-
an sido aprobadas por las agencias bancarias. Tales controversias fueron zanjadas por
esta sentencia, en la que el tribunal Supremo declaré que, pese a las reformas legislativas
realizadas por el Congreso, la Clayton Act seguia siendo aplicable al sector bancario.
Los autores coinciden en destacar la importancia que tuvo este pronunciamiento porque
venia a afirmar categéricamente que el sector bancario estaba sometido a los dictados del
derecho antitrust.

En definitiva, en la actualidad existe unanimidad en la doctrina y la jurisprudencia
en el sentido de que la actividad bancaria no goza de ninguna excepeion en derecho
antitrust. Sin embargo, aiin hoy la aplicacion del Derecho de la competencia, adolece de
varias particularidades, que veremos a continuacion:

En la actualidad, el enjuiciamiento anfitrust de los bancos en Estados Unidos pre-
senta dos importantes especialidades en materia de control de concentraciones y de
prohibicién de contratos vinculados (tying contracts).

Por lo que atafie al control de concentraciones, las normas bancarias estadouniden-
ses imponen a las respectivas agencias bancarias la obligacidén de supervisar los posibles
efectos anticompetitivos de las fusiones y adquisiciones de entidades de crédito. A dife-
rencia de la Sherman Act vy de la Clayton Act, las leyes bancarias permiten autorizar las
fusiones anticompetitivas cuando los efectos anticompetitivos resulten claramente com-
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pensados por los intereses y necesidades de la cornunidad que Ia fusién protege y satis-
face. El Departamento de Justicia también puede intervenir para bloquear una fusion
bancaria mediante la presentacidn de una demanda judicial ante un tribunal federal en
los treinta dias siguientes a su aprobacion por parte de la autoridad bancaria.

El test aplicable a las fusiones bancarias seglin la normativa especifica no difiere
sustancialmente del previsto por el art. 7 de la Clayton Act, con la mencionada excep-
cion relativa a los intereses y necesidades de la comunidad. A pesar de que existen dife-
rencias entre las diferentes agencias, se mantienen los numerosos cauces de cooperacion
entre ellas, como lo demuestra la publicacién conjunta por el Departamento de Justicia,
la Reserva Federal y la 0CC de unas Bank Merger Screening Guidelines en 1994.

En relacién con la prohibicién de contratos vinculados, los bancos también se en-
cuentran sometidos a un régimen especial, dado que el art. 106 de la Bank Holding
Company Act prohibe a las entidades de crédito subordinar la prestacion de un servicio a
la aceptracién por el cliente de ofro producto o servicio adicienal. La principal razén
esgrimida para aprobar este precepto radica en la necesidad de controlar el poder excesi-
vo de los bancos como consecuencia de la progresiva ampliacion de las actividades
permitidas a la banca.

Aunque una clausula de este tipo también estd prohibida por la legislacién antitrust,
en el caso de la banca dicha prohibicién resulta mas estricta, ya que no es necesario
probar que la entidad tiene market power en el mercado del producto principal (tying
product), ni tampoco que la cliusula pueda tener efectos negativos sobre el mercado del
producto vinculado.’

El derecho de la competencia en la actividad bancaria de la Union Europea

Como se ha sefialado acertadamente, no hay razon por las que las entidades financieras
deben excluirse del ambito de aplicabilidad de las normas europeas sobre competencia.

1. Ni la gestion de servicios de interés econdmico general —que, en cuanto a tales
empresas, no se les encomienda—-. La regla general es la contraria

Las transferencias normales efectuadas por los institutos bancarios de los fondos de su
clientela de un Estado miembro a otro, si constituyen operaciones que dependen de la
misidn propia , de los bancos en lo que concierne especialmente los movimientos inter-
nacionales de capitales, no basta sin embargo para hacer que se reconozca a estos institu-
tos el cardcter de empresa en el sentido del art. 86, ap. 2, TCE, a menos que pueda ser
establecido que, efectuando esas transferencias, los mencionados institutos gestionen un
servicio econdmico de interés general del que habrian sido encargados en virtud de
un mandato del poder piblico (Sentencia del Tribunal de justicia de las Comunidades
Europeas, 14 de julio de 1981, Gerhard Zuchner/Bayerrische Vereinsbank, AG 172/80)

5 fbidem, pp. 124 v 125
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2. Ni la intermediacidn en el trdfico internacional de capitales

ni la cooperacion entre los bancos centrales prevista por

el art. 105.1 del Tratade de Roma (Sentencia citada)
Los arts. 101 y ss del TCE no tienden de ninguna manera a sustraer a los bancos de las
reglas de competencia del mismo Tratado. Insertas en el titulo 11, capitulo 2, relativo a
la “Balanza de Pagos™, estas disposiciones se limitan a expresar la exigencia de una
coordinacién entre los Estados miembros en materia de politica econdémica y prevén, a
estos fines, una colaboracion entre los servicios competentes de las administradoraciones
nacionales y entre los bancos centrales de los Estados miembros, que permita alcanzar
los objetivos del Tratado.

Su aplicacion a las actividades bancarias fue declarada por el Tribunal de Justicia

de Luxemburgo en el caso Zuchner:

“Un paralelismo de comportamiento en ta percepcidn de una comisién bancarnia uniforme sobre las
transferencias de sumas de la misma importancia de un Estado miembro a otro efectuadas por los
bancos, sobre los fondos de su clientela constituye una practica concertada, prohibida por el art.
81, apartado 1, TCE, si se establece este paralelismo de comportamiento re(ine los elementos de
coordinacion y de cooperacidn caracteristicos de tal prictica y que ésta es de naturaleza que afecta
de manera sensible las condiciones de competencia en el mercado de las prestaciones relativas a
esas transferencias (Sentencia citada)”.

Ejemplo: La aplicacion de las mismas normas sobre competencia que a otras activi-
dades econdmicas ha llevado a entender que no podia prohibirse su acuerdo sobre horas
de apertura, compensacion y domiciliacion de pagos entre cuatro bancos de un mismo
pais, que poseian una cuota de mercado de sélo el 38% (Dec.Com. 30 de septiem-
bre1986, Irish’s Banks Standing Committe, Diario Oficial de las Comunidades europeas
L 295 de 18 de octubre de 1986).

Cuatro ideas debe, con todo, retenerse a este respecto. En primer lugar, la posibili-
dad de que se confic a institutos crediticios la gestion de servicios econémicos de interés
general y de que, por consiguiente, se sometan a las normas de la competencia, pero sélo
en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la mision especifica a ellos encomendada (art. 86, ap. 2 TCE). En se-
gundo lugar la —al menos discutible— aplicabilidad de los arts 81 y 82 det Tratado a los
comportamientos de la Banca adoptados, con la cooperacion o la aprobacidn de las auto-
ridades nacionales de vigilancia, control o inspeccidon, para la consecucién de los fines
econdmicos de este sector en la medida en que los participantes carezcan de autonomia.
En tercer lugar, la posibilidad de que, al amparo y en los términos del art. 1.3 del Tra-
tado, se conceda por la Comisién una exencién del art. 81.1 en aras de las exigencias
econdmicas del sector. (...)

Ea decision de la Comision de 10 de diciembre de 1984. Eurocheques Uniformes,
Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 35 de 7 febrero de 1985, concedid por
primera vez una exencion en este sector econdmico de la que se beneficio el sistema de
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pagos mediante eurocheque, que —creado en 1968 dio origen a un acuerdo, en vigor
desde mayo de 1981, por ¢l que se regulaba la utilizacidn y compensacidn internaciona-
les de estos instrumentos que alcanzd, en 1982, la cifra de quince millones de euroche-
ques uniformes librados en un Estado miembro distinto del motive del establecimiento
del Estado del establecimiento emitente.

Une de los casos de mayor revuelo en el sector bancario fue la oposicién del gobierno
portugués a los acuerdos concluidos el 9 de junio entre el Banco Santander Central Hispano
—el mayor banco espafiol que opera en Portugal- y Banco Santander Negdécios Portugal,y el
Sr. Champalimaud -que controlaba cuatre bancos— y una compaiiia aseguradora, acuerdos en
virtud de los cuales el BSCH obtendria el 40% del holding del grupo de la persona fisica, y
éste, el 1.6 de las acciones del BSCH. El Ministro de Finanzas portugués, sin avisar a la Comi-
sidén, se opuso a la operacion, primero a través de una resolucion de fecha 18 de junio de
1999, v segundo, mediante dos decisiones de dos de agosto de 1999, por las que se Limitaban
los derechos de voto de la mayoria de los accionistas de grupo Champalimaud. El principal
argumento empleado por el Ministro de Finanzas luso, para justificar el veto a la alianza
financiera hispano-lusa fue que los acuerdos en cuestion no garantizaban una gestion sana y
prudente de la aseguradora del grupe portugués. La intervencion del gobierno portugués
demand¢ inmediatamente la atencion de los medios financieros y juridicos: pese a la compe-
tencia exclusiva de la Comision para evaluar esta clase de concentraciones, un gobiemo de
un Estado miembro bloqueaba una operacidn de un calibre importante. La reaccién de la
Comision fue rapida y enérgica. E1 20 de julio de 1999, pidi6 al Estado portugués la suspen-
sion de las medidas contrarias a los acuerdos relativos. Por un lado, a falta de una respuesta
satisfactoria portuguesa, promovio contra el Estado portugués un procedimiento de infraccion
de su decisién de 20 de julio. Por otro lado, la Comision siguié dos procedimientos: uno por
incumplimiento de los servicios financieros en su vertiente comunitaria, libertad de estable-
cimiento y libre circulacidn de capitales y otro autorizando la operacion. La decision de la
Comisién Antonio de Sommer Champalimaud/BSCH, declara la compatibilidad de la opera-
cién de concentracién con el Mercado Conmiin, visto que no creaba ni reforzaba ninguna
posicidn dominante, ya que la cuota de ambos grupos en ningiin caso superaba el 20% y que,
aun autorizando la concentracion, seguirian quedando en el mercado competidores con una
dimensién considerable. La Comision desestimé las razones oficiales portuguesas y conside-
ro que el veto portugués era incompatible con el mercado conmin.

En noviembre de 1999, la Comisién aprobd los subsidios concedidas por Italia al Banco
de Siciliay a la Sicilcassa. Fue decisivo para ello que las ayudas respetasen las condiciones
prrevistas en las lineas directrices de las ayudas de Estado al salvamento y reestructuracion de
las empresas en dificultad, que el banco de Sicilia fuese viable, se comprometiese a transmitir
o cerrar 55 oficinas antes de que terminara ¢l afio 2000 y que el Gobiemo Italiano se com-
prometiese a privatizar la sociedad matriz del banco di Sicilia no después de junio del 2000

mediante un procedimiento “abierto, transparente y no discriminatorio™.®

6 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Mercado unico y libre competencia en
la Unidn Eurcpea, Editorial Colex, Madrid, 2003, pp. 396 a 359
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lll. Condiciones para la existencia
de competencia efectiva en un mercado

El enfoque mas aceptable para lograr una precision susceptible de aplicacion practica del
concepto competencia, s a través de la exposicion de los factores, esenciales y concomitan-
tes, que hacen a ese tipo de conducta. Entre los primeros deben mencionarse los siguientes:

1)

Independencia de las partes gue actiien en un mercado: La autonomia para fijar
la estrategia competitiva ha sido seitalada como uno de los elementos esenciales
para la existencia de competencia efectiva en la Unién Europea, que puede ser
bloqueado mediante acuerdos de voto o convenios restrictivos de licencia o de
distribucion.

Oportunidad de acceso al mercado: Puede observarse que esta faceta de la com-
petencia es tutelada a través de las figuras que sancionan, en forma especial, la
obstaculizacion de acceso al mercado de concurrentes potenciales, aunque su
existencia hace desistir a potenciales competidores de entrar al mercado mien-
tras existan estas barreras,

iii) Libertad de eleccién entre distintes oferentes y demandantes: este aspecto es tu-

telado a través de las normas que protegen a los otros dos factores precedentes,
lo que le da un cardcter relativamente subordinado, asi como mediante reglas
que se dirigen contra la negativa a operar con determinadas personas, las dis-
criminaciones y la imposicion de clausulas atadas.

En cuanto a los factores, que si bien no necesariamente suponen la existencia de
competencia, permiten una mas completa evolucion de las caracteristicas de ésta, son los
siguientes:

(i) Estructura de la oferta y la demanda: Cuanto mayor sea el nimero de partes que

operan en un mercado, mayores tenderan a ser, por regla general, las posibilida-
des de que éstas achien independientemente, y de que carezcan del poder de
obstaculizar el ingreso de nuevas firmas y de imponer determinadas condicio-
nes sobre los competidores.

(ii) Transparparencia del mercado: Una mayor posibilidad de conocimiento de las

distintas operaciones que ticnen lugar en relacién a determinado bien o servicio,
asi como de sus condiciones, permite, en general, un mas intenso desarrollo de
las fuerzas competitivas, especialmente a través de la facilidad que da para sus-
tituir a un oferente o consumidor por otro, segun la conveniencia de las partes.

(1ii) Incentivos para adoptar conductas competitivas: Si bien este aspecto es amplio

y depende, en buena medida, de la actitud adoptada por €l Estado ante diversos
hechos econdémicos (innovaciones, quiebras, etc.), parte de los incentivos resul-
tan de la estructura y conducta del mercado, incidiendo necesariamente en la in-
cidencia que adoptaran las conductas competitivas. Asi, cuando la demanda no
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es elastica, serdn menores los incentivos que tengan los diferentes oferentes pa-
ra competir mediante reducciones de precios, si existen “relaciones de lealtad”
entre productores finales y sus proveedores de materias primas, de poco les ser-
vira a éstos reducir los precios como medio para penetrar en el correspondiente
mercado; si existen gastos de publicidad muy intensos, se elevard el costo de
ingreso a la correspondiente rama productiva y se podra neutralizar cualquier
intento de ampliacion de la participacion en el mercado por via de precios o ca-
lidad; si un competidor controla la oferta de materias primas a ser utilizadas en
determinada rama productiva, puede obstaculizar la concurrencia a través de
precios que cobra por tales materias primas, aun sin incurrir en negativas de sa-
tisfacer pedidos concretos, etc. Por ultimo, existen ciertos elementos que si bien
no hacen a la esencia de la competencia, ni permiten determinar cuil es la in-
tensidad de ésta, indican, con seguridad relativa, y con la necesidad de investi-
gaciones adicionales, la forma en que se desarrolla la concurrencia en
determinado mercado. Tales son los siguientes:

(i) Variaciones en los precios ante las fluctuaciones de la demanda: En prin-
cipio, la inflexibilidad de los precios, ante ¢l cambio de condiciones de la
demanda, sugiere un debilitamiento de las fuerzas competitivas. Debe te-
nerse en cuenta, sin embargo, que en este caso, como en relacion con los
restantes indicativos, una conclusién mas precisa requiere el estudio de
factores adicionales. Cabe asi rrecordar que en un mercado que actia en
condiciones de competencia perfecta puede también existir una relativa in-
flexibilidad de los precios, cuando la curva de los costos no es elastica en
el trayecto correspondiente a la fluctuacién experimentada por la deman-
da, Por el contrario, en un mercado altamente imperfecto pueden darse va-
riaciones de precios relativamente intensas, porque las empresas que alli
actian pueden haber advertido que, aun fijando los precios en forma con-
junta, la elasticidad de la demanda vy la estructura de costos hacen conve-
niente el reaccionar con disminuciones de precios ante caidas sustanciales
en la demanda.

(i) Discriminacion de precios o de otras condiciones de contratacion:La dis-
criminacion apuntada pone de manifiesto la existencia de distorsiones sus-
tanciales en el mercado ¢n que tiene lugar. En primer término, la presencia
de discriminaciones demuestra que los compradores que son perjudicados
por los mayores costos que le son impuestos, carecen de la posibilidad
practica de dirigirse a otras fuentes de abastecimiento que no practiquen
en forma de fijacion de precios, asi como que los vendedores encuentran
algin tipo de obstaculo {(acuerdos, entendimientos, costumbres comercia-
les) que los llevan a preferir vender a un precio mas bajo a determinados
compradores que los que los compradores venden a un precio mas bajo a
determinados clientes que los que sus competidores cobran a los compra-
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dores perjudicados. En segundo término, cuando la discriminacién adopta
caracter territorial, como es el caso, en particular, del dumping, donde se
pone de manifiesto con toda la claridad que en el area que debe pagar ma-
yores precios la competencia efectiva entre los oferentes se encuentra se-
riamente debilitada, particularmente en comparacién con el pats o region
donde se vende en condiciones de dumping. Por ultimo, cuando la discri-
minacién de precios es una forma encubierta de lucha de precios, cabe in-
ferir que existen obsticulos, formales o informales, a la actuacién
abiertamente competitiva de las empresas que alli operan

Las conductas discriminatorias solo existen cuando la diferencia en las
condiciones de los precios o en otras prestaciones pactadas entre las par-
tes, no reflejan adecuadamente una diferencia de costos subyacente.
Variaciones de precios: Si bien no puede sentarse la regla general aplica-
ble a las distintas formas que adopten las fluctuaciones de precios, es evi-
dente que éstas son el reflejo de las estructuras competitivas subyacentes y
que, por lo tanto, juegan un papel fundamental en la determinacién de la
indole de éstas. Las dificultades que plantea €] andlisis de las variaciones
de precios, desde el punto de vista de la competencia, se pone de manifies-
to cuando se consideran los mercados en que tales variaciones tienden a
producirse en forma uniforme por todas las empresas que en ellas operan,
lo que puede deberse a razones tan diversas como la homogeneidad del
producto en cuestion, el liderazgo de precios, la idea de la conveniencia de
seguir una conducta uniforme respecto de las mencionadas variaciones y
la existencia de alguna forma subyacente de concertacidn

Asi, en el caso de productos totalmente homogéneos, serd practicamente
imposible que los oferentes se aparten del precio uniforme del mercado impe-
rante, pues en caso de hacerlo perderian su clientela a favor del resto de los
oferentes, y en caso de disminuirlo atraerian al resto de la demanda, suponien-
do que existen condiciones de mercado suficientemente transparentes, lo que
no implica que las diferentes empresas no puedan influir sobre el precio de
venta imperante pues, szlvo en condiciones de competencia perfecta, pueden
hacerlo actuando sobre 1as cantidades ofrecidas.

El liderazgo de precios puede deberse a razones muy variables, como
ser la estructura de costos de las distintas empresas, la posicion predomi-
nante tradicionalmente gozada por una de ellas, el temor de los distintos
competidores de quedar descolocados e¢n caso de ser los primeros en ele-
var los precios, ctc. Respecto de los casos en que el liderazgo en precios
sea consecuencia de la estructura de costos, si una empresa tiene costos in-
feriores a las demas puede forzar a éstas a mantener precios inferiores a
los necesarios para obtener niveles adecuados de utilidades. Si aquélla
procede unilateralmente a aumentar sus precios, es de suponer que los de-
mas no vacilarin en seguirla, aun cuando no haya experimentado varia-
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(iv)

cidn alguna en sus costos, ni exista entendimiento alguno entre las emprer-
sas del sector.

Resulta asi necesario analizar la estructura del mercado en cuestidn, la

naturaleza del producto, el curso que han seguido los precios a lo largo de
un periodo relativamente largo, entre otros elementos, a fin de apreciar los
motivos suyacentes a las variaciones de precios.
Curso de las inversiones y de las variaciones de capacidad productiva: Si
en el sector analizado se encuentra que la expansién de la demanda y los
aumentos de precios dan lugar a inversiones destinadas a aumentar la ca-
pacidad instalada, ello sera indicativo de la existencia de fuerzas competi-
tivas en el sector considerado. A igual conclusion cabe llegar,
normalmente, en el caso de las inversiones destinadas a invertir en innova-
ciones, y en menor medida, de aquellas destinadas a reducir los costos o
lanzar nuevos productos.

El menor caracter indicativo de la existencia de fuerzas competitivas
que presentan las inversiones dirigidas a la reduccion de costos o a la am-
pliacion o a la ampliacién del espectro productive no supone emitir juicio
alguno sobre su conveniencia, desde el punto de vista del sector en cues-
tién o de la sociedad en general. Desde el angulo que nos ocupa en este
apartado, puede observarse quue la re3duccion de costos siempre tendera a
ser conveniente para el productor, aun en casos de total ausencia competi-
tiva. Estas no hacen sino incentivar tal reduccion, pues el retraso en llevar-
la a cabo puede acarrear el desplazamiento de la empresa del
correspondiente mercado. En cuanto al lanzamiento de nuevos productos,
es una conducta normal bajo cualquier tipo de estructura competitiva, pero
puede haber sido incentivada, en ciertos casos, por la imposibilidad de ex-
pandir la produccion en las ramas ya explotadas, debidos a los obstaculos

que plantea la citada estructura.

Utilizacién de capacidad ‘instalada: La falta de utilizacién de las insta-
laciones productivas existentes en cierto sector econdmico suele reflejar
un debilitamiento de las fuerzas competitivas en ese sector. Cuando se
produce una caida en la demanda, el exceso de capacidad instalada suele
resultar de la negativa a disminuir los precios, o es, al menos, aumentado
por esa politica. Esta puede ser racional, desde el punto de vista de las em-
presas oferentes en conjunto, pero lo es menos desde el angulo de la empresa
individual, en tanto los precios excedan sus costos variables. El exceso de
capacidad instalada, resultante de esa politica de precios, también serd en
general contraria a los intereses de la sociedad, tanto desde el punto de una
evaluacion microeconémica del sistema productivo, como mediante el
analisis macroecondmico de este tipo de conducta.

Nivel de utilidades: Dado que las utilidades constituyen el principal incen-
tivo para el ingreso de nuevas empresas en determinados sectores y para la
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expansion de la capacidad productiva, la existencia de un alto nivel de ga-
nancias en relacion al capital invertido y en forma relativamente constante,
supondria la existencia de algun tipo de distorsion en el proceso competi-
tivo, bajo ciertas condiciones que se verdn seguidamente. El nivel relati-
vamente alto de utilidades puede deberse a factores ajenos a la limirtacion
de la concurrencia, como ser el nivel de riesgo del sector; la existencia de
conocimientos técnicos, secretos o patentados, ¢n poder de las empresas
va instaladas; los costos decrecientes experimentados por las empresas que
operan en el sector, que s6lo estarian al alcance de los nuevos competido-
res mediante el desplazamiento de aquellas, lo cual requeriria a su vez una
guerra o disminucion generalizada de precios que destruiria la rentabilidad
del sector, y el hecho de tratarse de un sector en expansion, en el que el
aumento de capacidad productiva no ha logrado dar alcance al crecimiento
de la demanda, etc. En consecuencia, no bastara demostrar que el alto ni-
vel de utilidades no ha dado lugar al ingreso de nuevas empresas o la ex-
pansion de las ya existentes, sino que serd necesario investigar si no
existen razones ajenas a los mercados de concurrencia, que haya ocasio-
nado la situacion indicada. Asimismo, puede ocurrir en un sector que exis-
ta un nivel normal de utilidades, estando la competencia en el mismo
seriamente afectada, lo que ocurre, por ejemplo, cuando empresas que ac-
tian en forma concertada limitan sus aumentos de precios para no atraer
nuevos competidores al sector, o cuando es posible el acceso de nuevas
empresas al mercado, lo cual reduce el nivel de utilidades, no existiendo,
sin embargo, un comportamiento significativamente competitivo entre los
oferentes y demandantes ya instalados.’

IV. La competencia en el sector bancario mexicano

El sistema financiero mexicano estd compuesto por varias instituciones de cré-
dito, cuatro de mucho mds tamafic en comparacion a los demas, por lo que en
realidad podemos decir que estamos frente a un mercado oligopolistico.

Existe la figura del abuso colectivo del poder dominante por parte de varias
empresas, que expresa o ticitamente se ponen de acuerdo para restringir la
competencia. Esta se produce como resultado de una entente, que pueden perte-
necer a un grupo de empresas (Grupo Carso) o no. Se trata de empresas que ac-
tian juntas, como una entidad colectiva (STICE 16 de marzo de 2000,
Compagnie Maritime Belge Transports, S. A., Compagnie Maritime Belge,
S. A., y Dafra-Lines A/S comision, Grimaldi y Cobelfret).

Habra que responder qué es lo que convierte a una pluralidad de empresas en
una entidad colectiva.

7T CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, Derecho Antimonopdlico y de Defensa de 1a Competencia, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, pp. 261 a 268.
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4. La anterior vinculacidn econémica puede tener su origen en un acuerdo, una
decision de asociaciones de empresas o una practica concertada. (...}

5. Es necesario para ello que su aplicacion tenga como consecuencia que las em-
presas afectadas estén concertadas en cuanto a su comportamiento en un merca-
do determinado.

6. Si se quiere atribuir a la posicién dominante colectiva un efecto util, se entien-
de que habilita para aplicar la normativa antitrust a cada una de las empresas
aisladamente .

Es conveniente analizar si en el mercado bancario mexicano existe esa posicién
dominante colectiva —como le llama la doctrina europea—, ya que no se da la existencia
de un banco con poder de fijar los precios o las demas condiciones de competencia sin
verse afectados por esa decision.

Y sobre ese particular, es muy llamativo que la Asociacion Mexicana de Bancos
de a conocer el limite maximo de créditos que otorgaria la Banca en 2003 (Declara-
ciones de Manuel Medina Mora en la Comisién Nacional Bancaria de 2003), a saber
176,000 millones de pesos. Si lo anterior fue verdad, existiria un cartel de produccidn
y de posible reparto de mercados, sancionable por el art. 9 de la Ley Federal de
Competencia Economica.

Oftra cuestionable prictica asumida por los bancos estriba en ¢l cobro de elevadas
comisiones por los servicios que prestan (operaciones de servicie o neutras en cuentas de
orden). El 32% de los ingresos de los bancos provienen del cobro de comisiones, cifra
mas alta en la OCDE, seguin sefialo en dias recientes el Gobernador de Banco de México.
El problema al que alude Ortiz es resuelto por los bancos argumentando que es el mer-
cado el que fija el precio, a lo que yo afiadiria si existiesen condiciones de competencia
efectiva, seglin los parametros sefialados a lo largo del presente articulo, situacién que
no se da pues parece que se dan conductas paralelas entre las instituciones de crédito
para el cobro de comusiones, lo que implicaria un acuerdo de fijacién de precios sancio-
nable por el art. 9 de la Ley Federal de Competencia Econdmica (LFCFE).

Por otro lado, 1a existencia de ganancias persistentes, sin venir correspondidas a un
mayor volumen de operacion de servicio de banca y crédito, ya que por ello se considera
servicio de banca y crédito la captacion de recursos del piblico en €l mercado nacional
para su colocacion en el publico, mediante actos causantes de pasivo directo o contin-
gente, quedando el obligado a cubrir el principal, y en su caso, los accesorios financieros
de los recursos captados (art. 2 de la Ley de Instituciones de Crédito.

La captacion de recursos del publico en el mercado nacional, mediante esta activi-
dad, el intermediario bancario se constituye en el sujeto pasivo deudor de una obligacion
crediticia, y el sujeto activo es indeterminado, pues se trata del piblico en general.

La colocacién de recursos en el publico son canalizados al piblico a plazos y a
montos muy diversos a los que fueron captados. Con esta operacion ¢l banco se convier-

% CALVO CARAVACA, Luis Alfonso y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, op. cit., pp. 1062 v 1063
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te en acreedor, ya sea directamente, ya sea por cuenta de terceros en una obligacion
crediticia. La misma se caracteriza en la ley como el acto que causa el pasivo de la obli-
gacion, un pasivo directo o contingente, en términos contables, provocando, por tanto, la
necesidad juridica para el propio sujeto pasivo de devolver esos recursos.

La intermediacién: Los bancos son intermediarios en el crédito, porque utilizan en
las operaciones activas, los mismos recursos que captan en las operaciones pasivas que-
realizan con el piiblico en general.”

Los bancos no cumplen su papel principal, como sefiala De la Fuente, de ser inter-
mediarios del crédito, de donde deben provenir la mayoria de las ganancias. Estas pro-
vienen del otorgamiento de crédito, del cobro elevado de comisiones y de la
especulacidn en valores. Esto nos debe hacer pensar en un replanteamiento de la situa-
cidn y papel de los bancos, ya que por un lado, no captan, porque oftecen tasas irrisorias,
y por la otra tampoco colocan. Una prueba de ello es que el otorgamiento de creditos
para pequefias y medianas empresas disminuyd un 2 al 3% en relacién al afio anterior
justo el afio pasado; no se colocaron los 176,000 millones que ofrecid la banca, como
una reina a la que se le va a pedir un favor para el pueblo.

Otro dato escandaloso es que la banca en 2003 incrementd sus ganancias en un 150%,
cuando el pais crecié solo al 1.2%, ganancias por cerca de 3,000 millones de ddlares

A continuacion haremos un andlisis panordmico
de la banca mexicana en 2003:

En el cuarto trimestre de 2003, la cartera total de crédito (CT) de la banca mexicana re-
gistré un incremento real de 0.72%, con un saldo de 987, 411 mdp. Este incremento se
debié fundamentalmente a los Créditos Comerciales y al Consumo, los cuales aumenta-
ron durante el trimestre 8,739 mdp vy 10,651 mdp, respectivamente, Cabe sefialar que los
primeros no alcanzaban un crecimiento trimestral desde el 4T02, cuando tuvieron un
incremento de 3.42% (11,002 mdp).

No obstante su crecimiento trimestral, la cartera de crédito total tuvo una disminu-
¢ién de 3.75%, equivalente a 38,496 mdp durante el afio, caida que no se acentud gracias
a los créditos al consumo.

Los créditos al consumo regisiraren el mayor crecimiento dentro de la CT, incre-
mentando su participacion en 3.74pp. Al cierre de 2003, éstos constituyeron el 11.63%
de la cartera total.

Con excepcion de estos tltimos los demas segmentos que conforman la CT, sufrie-
ron disminuciones en el afio. Destaca principalmente la cartera del IPAB, que experimen-
16 una disminucién del 15.04% (36,640 mdp), 1a cual representa el 95% de la caida de la
CT. A su vez, estos créditos perdieron participacién dentro de la CT en 2.79pp, por lo que
al 4T03 representaron el 20.95% de ésta. Por su parte, los Créditos comerciales cayeron
4.82% (16085 mdp) constituyendo el 32% de la CT al cierre de 2003.

9 DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jesus, Analisis y jurisprudencia de Ja Ley de Instituciones de Crédito, Exposicion de
mativos, de 1a SHCP, Banxico, CNBV ¥ ABM, tomo 1, segunda edicion, méxico, 2003, p. 11
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Cartera vencida:
A partir del 2T02 la Cartera Vencida de la Banca Muitiple ha venido disminuyendo; ésta
cay6 14.97% (5,477 mdp) en el trimestre, y 33.43% (15,624 mdp) en el afio acumulando
un saldo de 31,116 mdp al cierre de 2003. En 4T03 los movimientos de mayor impacto
se dieron en las carteras vencidas de la vivienda y Comercial, con disminuciones en
3,779 y 1,777, respectivamente.

Como resultado de los cambios descritos tanto en la cartera de Crédito Total como
en la vencida, el indice de Morosidad (IMOR) del sistema pas6 de 3.73% a 3.15% al
4T03, registrando un minimo historico desde 1991,

Captacidn de recursos:

Durante el 4T03 la captacién total del sistema crecidé 5.83% (79,589 mdp) y 2.60%
(36,549 mdp), registrando un saldo de 1,443,765 mdp. El principal movimiento de la
estructura de captacion se observé en los depdsitos de exigibilidad Inmediata, que en el
trimestre aumentaron el 15% (84,021 mdp).

Desde una perspectiva anual la composicion de los recursos mejord significati-
vamente, al incrementarse la captacidn de fuentes de bajo costo y disminuir las mas
onerosas. Entre las primeras, los Depésitos de Exigibilidad Inmediata aumentaron su
participacion en la captacién total del sistema a 44.23% (2.77 mayor que respecto a
2002). Adicionalmente se observé una reduccion importante de los Préstamos Inter-
bancarios, que perdieron 3.77%, con lo que su participacién al 4T03 fue de cerca del
12%.

El cambio en la composicidn de la captacién total, aunado a la caida de las tasas
generales del mercado (la THIE de fin de mes disminuyé 2.2555, colocindose en 6.28 al
4T03), que llevaron a reducir el costo de captacion promedio total de la BM, que a fina-
les de 2003 resultd de 3.3% (1.22 inferior al de 2002)

La participacién total de los bancos a diciembre de 2003 fue:

Banco Cartera total | Captacion total
BBVA Bancomer 26.08 29.23

Banamex 18.29 19.96

Banorte 15.02 13.12

HSBC 11.66 1.83

Santander mexicano 6.66 6.78

Serfin 5.65 6.62

Scotiabank Inveriat 6.07 5.73

Inbursa 4,39 2.51
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Estas cifras resuitan especialmente interesantes si las comparamos con las de di-
ciemnre de 2002:

Banco Cartera total | Captacién total
BBVA Bancomer 25.08% 26.69

Banamex 19.24 23.91

Mercantil del Norte 15.46 13.28

HSBC 12.25 10.52

Santander Mexicano 6.85 6.76

Serfin 6.57 6.78

Scotiabank Inverlat 5.46 5.46

Inbursa 4.39 2.34

De los datos aportados, podemos sacar las siguientes consideraciones:

1. Los bancos siguen sin prestar dinero.

2. La captacion se hace fundamentalmente a través de depositos de disposicién
inmediata, que dificultan su préstamo a largo plazo. Hay que mejorar los ins-
trumentos de captacion de la banca. ]

3. No hay crédito a la produccién, sino al consumo, lo cual no es tan malo (incen-
tivando el consumo se incentiva la produccion)

4. Se trata de un mercado bastante maduro en cuanto se refiere a participaciones
de mercado, lo cual puede constituir un indicio de falta de competencia.

V. Conclusiones

Nosotros consideramos que una investigacion de oficio de la Comision Federal de Com-
petencia, por fijacién conjunta de precios, negativa de trato (negativa injustificada a
tratar con el cliente), aunado a disposiciones generales que emita la SHCP ¢ Banxico
pueden fomentar la competencia en el sector, pues como ya sefialé Vicente Fox “Sin
crédito no hay desarrollo”. Y el 32% del crédito ha provenido del gobierno. Los bancos
no estan cumpliendo la funcidn social para la que fueron instituidos, por lo menos en
Meéxico. Eso nos debe hacer pensar en una reestructuracién de los mismos o el estable-
cimiento de las reglas que forcen al banco a otorgar créditos y disminuyan su “monopo-
lic” en el cobro de comisiones,

Como colofon sefialamos las observaciones de Samuel Schmidt sobre la banca
mexicana: “El sisterna bancario mexicano era tan fragil a fin del siglo XX que una mezcla
de inestabilidad con ambicién desmedida le dio un golpe al pais del que no se repondra
en muchos afios.

No parece haber duda que uno de los factores que precipité fa gran crisis bancaria
de los 90 fue que los beneficiarios de la privatizacion de los bancos eran personas sin
experiencia bancaria y sin escriipulos; veian a los bancos como maquinas de hacer dine-
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1o y pensaban que debian amortizar su inversién en el menor tiempo posible, incluso con
manejos que iban mas alla de lo permisible legalmente,

Era tan poca la especializacion profesional de los nuevos adquirentes de los bancos,
que a sus duefios se les llamo peyorativamente como “neobanqueros”. Estos personajes
carecian de la vision necesaria para crear una banca solida que apoyara el desarrollo
nacional; tampoco tenian los conocimientos sobre cdmo operar bancos y finalmente
carecian de la ética que requiere alguien a quien se le confia el manejo del dinero publi-
co. No sorprende la buena cantidad de escandalos bancarios que hemos resultado y la
resultante huida de los banqueros que se prestaron a si mismos sin garantias bancarias vy,
finalmente, la intervencion del gobierno, pasandole la carga al pais.”"

10 SCHMIDT, Samuel, Los grandes problemas nacionales, versidn siglo XX1, Editorial Nuevo Siglo, pp. 160 v 161



