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PRÓLOGO


El pensamiento popular moderno ha hecho un lugar común la frase según la cual “las utilidades de los banqueros son privadas pero las pérdidas son sociales”. Se trata, sin duda, de lo que piensa el común de las personas, de manera desprevenida, sobre las acciones de rescate por parte del Estado de entidades financieras durante las crisis.


La secuencia es bien conocida y ha sido objeto de múltiples estudios por parte de la ciencia económica, entre ellos en los ensayos históricos de CHARLES KINDLEBERGER{1} y los ahora ampliamente conocidos análisis de HYMAN MINSKY{2}. Para ilustrarlo como una secuencia típica, la economía entra en una onda de expansión en virtud de algún fenómeno económico particular (un hallazgo tecnológico, un aumento, de precios de sus productos de exportación, etc.) o meramente como manifestación de un patrón cíclico regular, lo cual induce una mejoría en la demanda agregada. Como resultado de ello, los agentes aumentan sus niveles de inversión y producción y acuden al crédito para hacerlo, generando nuevos empleos e incrementos adicionales de la actividad económica. Esta onda expansiva está acompañada de expectativas crecientes de productores, compradores y de los agentes financieros que se retroalimentan entre sí; empleando un término que se utiliza más comúnmente para las crisis, se genera un fenómeno de “contagio”, en este caso de optimismo. Ello induce un mayor nivel de endeudamiento de los empresarios para financiar sus actividades productivas, así como de los hogares, que, basados en sus expectativas de ingresos futuros crecientes, acuden al crédito para adquirir vivienda o bienes de consumo duradero. Estas buenas anticipaciones de los distintos agentes (empresarios y hogares) son validadas por el sistema financiero mediante el otorgamiento de crédito. Si las expectativas son muy favorables, los agentes se sobre-exponen en términos financieros (incluso se endeudan para pagar los intereses de la deuda, generando patrones de endeudamiento “Ponzi”, para utilizar la terminología del profesor MINSKY) y se generan “burbujas” en distintos mercados: accionario, finca raíz, productos básicos o una combinación de ellos{3}.


Así como el “contagio de optimismo” induce el aumento en la actividad económica y su febrilidad posterior, otro, nuevamente de carácter exógeno (agotamiento de una oleada de innovaciones tecnológicas, regreso de los productos de exportación a los precios iniciales) o simplemente el hecho de que algunos agentes comienzan a ser percibidos como de alto riesgo financiero, produce los fenómenos contrarios de estancamiento y posterior contracción de la economía. Las anticipaciones sobre el futuro de la economía son ahora desfavorables y los planes de inversión de los empresarios son menores, lo cual, a su turno, genera disminución en la demanda agregada, la actividad económica y el nivel de empleo. Las burbujas de la fase anterior estallan y las expectativas desfavorables se retroalimentan, produciendo así un “contagio de pesimismo”.


Si bien la dinámica de la expansión permite que la sociedad se contagie de la euforia y que los planes crecientes de empresarios (de inversión) y de hogares (de inversión y consumo) se realicen de la manera esperada, haciendo que los créditos otorgados por el sistema financiero se cumplan de la manera pactada, la fase de retracción económica produce todo lo contrario, esto es, las expectativas se incumplen y, a raíz de ello, los compromisos adquiridos por los agentes con el sistema financiero dejan de ser honrados de la manera pactada hasta llegar a incumplimientos más o menos amplios en el pago de los créditos.


La realidad económica ha mostrado que los patrones señalados (expuestos, sin duda, de manera esquemática) tiende a repetirse cíclicamente y con mayor o menor intensidad en economías de diverso tamaño y distinto grado de desarrollo. Las causas que generan la época de bonanza son de diferente naturaleza, pero sus resultados sobre las economías son, por lo general, similares y terminan repitiendo los procesos de desaceleración de la actividad y, si son muy intensos, de crisis económica. Dependiendo de la naturaleza de las burbujas que se formen durante los auges, la crisis puede ser inducida por la desaceleración de la actividad industrial, por el derrumbe de los precios agropecuarios o por el exceso de las obligaciones hipotecarias adquiridas por los hogares, entre otros fenómenos. En todos los casos, sin embargo, el resultado final de aumento de la cartera vencida del sistema financiero es similar y las acciones de salvamento del Estado, cuando ellas ocurren, se realizan bajo el mismo marco conceptual, el de evitar los riesgos “sistémicos” que generaría la quiebra de entidades financieras importantes{4}.


Un fenómeno que ha sido común a estos ciclos es su estrecha relación con la liberalización de los sistemas financieros y el déficit de regulación y supervisión prudencial que la acompaña, en medio de unas percepciones (acentuadas no pocas veces por visiones francamente ideológicas) según las cuales los agentes del mercado tienen mejores formas de evaluar los riesgos. La fuerte asociación entre liberalización y crisis financieras ha sido corroborada desde la década de los anos setenta tanto en el mundo en desarrollo como en los propios países desarrollados. La consecuencia de ello es que la regulación y supervisión tienden a hacerse más rigurosas durante las crisis financieras, pero si los requerimientos adicionales no están bien escalonados en el tiempo, pueden acentuar las crisis al obligar a los agentes financieros a castigar cartera y capitalizarse en los momentos en que es más difícil para ellos disponer de utilidades o acceder al mercado para conseguir nuevo capital. Precisamente por tales dificultades el Estado tiende a nacionalizar o a aportar parte del capital adicional en forma directa o a través de entidades explícitamente diseñadas para hacerlo -Fondo de Garantías de Instituciones Financieras (FOGAFIN), en el caso de Colombia-.


En los países en desarrollo también existe una asociación clara entre euforia, entrada de capitales internacionales y apreciación de las monedas, que generan ganancias de capital para los agentes que están endeudados en moneda extranjera. Sin embargo, cuando sobreviene la fase posterior hay una fuga de capitales y una depreciación del tipo de cambio que genera un aumento en el valor en moneda nacional de todas las obligaciones adquiridas en divisas extranjeras. Ello puede llevar a dificultades para servir la deuda externa, o como los mismos agentes están endeudados con el sistema financiero nacional e incluso sus deudas en moneda extranjera son intermediadas por instituciones financieras que operan localmente, las pérdidas de capital inducidas por la depreciación del tipo de cambio hacen más difícil el pago de las obligaciones y acentúan la crisis financiera{5}.


Ahora bien, estos ciclos de auge y colapso financiero afectan a los agentes económicos de manera muy diferente y generan, por lo tanto, fuertes efectos distributivos. Así, aquellos empresarios o agentes a los cuales se les otorgaron créditos por parte de las entidades financieras durante el ciclo expansivo tienen la oportunidad de lograr mayor provecho de las circunstancias de bonanza que aquellos otros a los cuales les fue negado el acceso a esos créditos. A su vez, cuando se produce la desaceleración de la economía, se produce una diversidad de situaciones: i) la de los agentes que se beneficiaron del momento de expansión con estructuras financieras sostenibles (por ejemplo, usando en mayor proporción fondos propios) y logran que la desaceleración no los afecte; ii) los que aplicaron recursos propios pero son golpeados por la crisis y terminan en una situación financiera precaria; iii) los que obtuvieron recursos en préstamo pero logran que su posición no fuese afectada por la desaceleración económica; y iv) los que habiendo utilizado recursos financieros fueron afectados por la desaceleración y no pudieron honrar sus pasivos de manera adecuada, aunque, como la realidad misma lo ha demostrado, exponen de manera variable el cúmulo de riqueza acumulada durante el auge.


El resultado, como se ve, es que durante el conjunto del ciclo se produce una redistribución de la riqueza, permitiendo que unos agentes obtengan ganancias netas, algunos de ellos con recursos crediticios, mientras que otros agentes tienen pérdidas de los recursos propios o prestados. La sociedad experimenta cambios distributivos importantes como resultado del proceso, que están asociados en gran medida a decisiones del sistema financiero en la aprobación o negación de las solicitudes de crédito de las empresas y los hogares. Es decir, que aquello denominado el “racionamiento del crédito” por la teoría económica, esto es, la decisión autónoma del sistema financiero de conceder o no un crédito a tal o cual agente, termina siendo un factor esencial en la distribución de la riqueza en las sociedades en el largo plazo.


Aún más, a partir de la acción del Estado para salvar el sistema financiero durante la crisis, se producen también redistribuciones masivas de riqueza, como resultado no solo de la forma diferencial como se cubren o no las pérdidas de los dueños de las entidades y cómo se reestructuran o no las obligaciones crediticias, sino de la forma como se protege el ahorro, que no son del mismo rasero para todos los agentes de la economía. En efecto, en este último caso, mientras que los ahorradores de las entidades que son objeto de salvamento se benefician de una protección plena de sus depósitos, aquellos que han confiado en establecimientos que quedan excluidos de los planes de rescate pierden sus ahorros o, en el mejor de los casos, se favorecen con la protección parcial que otorgan las entidades que manejan los seguros de depósitos (nuevamente FOGAFIN, en el caso colombiano). No obstante, tanto unos como otros habían creído en que estando autorizadas para operar todas las entidades financieras, sin distingo de tamaño o de dueños, se encontraban debidamente reguladas y vigiladas por las entidades del Estado y que, en tal sentido, otorgaban garantías a los usuarios.


Lo que esto implica es que cuando se decide que unas instituciones deben ser objeto de salvamento por parte del Estado y otras no, generalmente porque se considera que las de mayor tamaño tienen efectos sistémicos y que su quiebra desestabilizaría el sistema financiero y la economía en su conjunto, se está informando retroactivamente a los ahorradores de las entidades excluidas del rescate que el Estado no efectuó sus tareas de regulación y supervisión de manera adecuada e idónea y que deben asumir una pérdida por la incompetencia tanto de los administradores de dichas entidades financieras como de los agentes del Estado. Esto es, se defrauda la confianza que los ahorradores habían puesto en las instituciones que finalmente quiebran, pero también en el propio Estado en su función de salvaguardar los intereses de la comunidad.


Son estos justamente algunos de los aspectos que preocupan de manera esencial al autor de la presente obra, a saber: ¿cuáles son esos criterios que conducen a los Estados a través de sus instituciones a realizar acciones de salvamento del sistema financiero de manera selectiva, con los resultados señalados de proteger unos ahorradores y, por el contrario, dejar a otros a la suerte de las pérdidas, y de dejar a unos accionistas financieros y deudores protegidos y a otros no? De manera similar, ¿cuáles son las razones que permiten al sistema financiero, mediante la administración del crédito, beneficiar a algunos agentes y a otros no, y a estos últimos de manera también variable, generando redistribuciones de la riqueza al interior de las economías?


Estas preocupaciones son de una gran profundidad, en la medida en que tanto el proceso de desarrollo financiero como el mismo acto de salvamento del sistema financiero durante las crisis producen efectos diferenciales sobre distintos agentes económicos.


Desde la óptica económica suelen existir justificaciones teóricas para salvar únicamente a los considerados “demasiado grandes para quebrar”, como ya se señaló, porque la quiebra de dichas entidades tiene efectos sistémicos y genera, por ende, fenómenos de contagio que pueden desestabilizar la economía. El autor cuestiona, como veremos, esos criterios y sostiene, en particular, que salvar a unos no constituye una opción jurídica válida. Desde su punto de vista, es necesario jurídicamente y, a su juicio, posible encontrar soluciones que no discriminen por tamaño al momento de decidir si las instituciones se salvan o no. En su preocupación tuvo en mente la realidad financiera colombiana de la década de los años noventa cuando muchas entidades pequeñas quebraron y sus ahorradores perdieron la parte no asegurada de sus depósitos, pese a que casi todas estaban vigiladas por la Superintendencia Bancaria de la época.


La óptica del autor es harto interesante comoquiera que no se acerca a este fenómeno desde el punto de vista económico, sino del derecho. De manera igualmente exhaustiva, el autor explora si existen razones fundadas para que el sistema financiero tenga comportamientos diferentes con los agentes tanto en lo que corresponde al acceso al sistema de pagos como en lo que concierne al acceso a instrumentos de ahorro y crédito.


Si lo que se quiere dilucidar es si es legítimo que el sistema financiero otorgue un trato desigual a los agentes económicos, la primera cuestión que se debe establecer es el significado de la igualdad en el terreno que nos ocupa. Ello lleva a nuestro autor a introducirse en una compleja pero interesante discusión sobre la percepción filosófica de la igualdad desde los primeros filósofos griegos hasta la modernidad. De esta manera, siguiendo a PETER WESTEN, concluye cómo “la igualdad es una relación entre i) dos o más entidades, ii) que han sido comparadas entre sí ante una iii) medida estándar común, y de esa comparación se ha concluido que iv) no son idénticas en todas sus dimensiones, v) pero son indistinguibles en alguna dimensión de conformidad con la medida de comparación”, y aborda “el estudio jurídico de la igualdad... a partir tres dimensiones diferentes e interconectadas entre sí: la igualdad como valor, como principio y como derecho”.


Desde esta perspectiva, el autor analiza las acciones de salvamento del Estado adoptando una óptica nacional e internacional y busca establecer si resulta apropiado desde el marco filosófico propuesto la práctica conocida de aplicar medidas de rescate financiero a las entidades de gran tamaño, mientras que las pequeñas son condenadas a su propia suerte. Como ya se ha señalado, esta postura no otorga un tratamiento igualitario a los ahorradores, pues mientras aquellos que han puesto sus recursos en las grandes entidades son objeto de salvamento, los otros no lo son, cuando, como se señaló, todas tenían, por así decirlo, la garantía del Estado.


En ello retoma las enseñanzas derivadas del debate internacional, incluidas las que animaron la expedición de la Ley Dodd-Frank en Estados Unidos, que en principio eliminó los salvamentos individuales con recursos públicos. Aunque esta norma no ha sido todavía puesta a prueba, hace parte de un paquete de opciones que se vienen discutiendo internacionalmente para evitar que los salvamentos discriminen en favor de las entidades de mayor tamaño, que incluyen: i) someter a las entidades que generan riesgos sistémicos a un régimen especial de regulación y supervisión prudencial, incluyendo mayores niveles de capital o de provisiones contracíclicas; ii) imponer restricciones o prohibiciones a actividades de alto riesgo; iii) limitar el tamaño; iv) diseñar planes de acción anticipados en casos de insolvencia (los living wills o testamentos en vida); y v) obligarlas a suscribir un plan de “bonos contingentes” o a pagar un “impuesto al riesgo sistémico”.


De la misma manera, el autor nos adentra en una muy interesante exposición sobre la forma como el principio de igualdad debe observarse en la relación del sistema financiero con los agentes económicos en lo que corresponde al sistema de pagos, a la oferta de instrumentos seguros de ahorro y al otorgamiento de créditos. En estos casos, el autor se aparta de los pronunciamientos de la Corte Constitucional en Colombia, a cuyo tenor la actividad bancaria es un servicio público, para sostener que en general es una actividad de interés público, lo cual es bien diferente. Esto es, en particular, cierto en relación con el otorgamiento del crédito, donde prima el principio de libre contratación de las entidades financieras. No obstante, encuentra que el acceso al sistema de pagos y a instrumentos seguros de ahorro sí son “obligaciones de servicio público” en las cuales no puede haber una libre y autónoma decisión de los bancos, y el acceso a dichos servicios solamente puede negarse bajo muy excepcionales y fundadas circunstancias, que además suponen la igualdad de trato, en particular razones objetivas, razonables y suficientes, y que son debidamente informadas al interesado.


Aparte de estos temas de gran trascendencia, abordados desde la óptica de la conceptualización filosófica y jurídica, el autor aborda otra serie de temas que son de gran utilidad y ayuda para quienes se encuentran interesados en conocer los fundamentos del funcionamiento del sistema financiero y de su relación con la economía. La forma de tratamiento de estos temas tiene la ventaja de poseer una alta dosis de ilustración, basada en la literatura disponible proveniente de autores reconocidos, por tanto el lector se formará una idea clara de las materias a las cuales se enfrenta, expuestas de manera ordenada y metódica.


Se trata, sin lugar a ninguna duda, de un gran trabajo de investigación, que le permite al lector adentrarse en un tema de mucha importancia y, habida cuenta de los recientes acontecimientos, de gran actualidad. Indudablemente, existirán opiniones discordantes o diferentes a las expresadas por el autor. No obstante, los trabajos de investigación tienen como propósito dar pasos de avance en el estudio de temas particulares y de abrir la discusión de temas que no han sido abordados desde la perspectiva apropiada.


El presente texto de LUIS FERNANDO LÓPEZ ROCA, a no dudarlo, cumple con los fundamentos esenciales de una buena investigación, y tengo la certeza que sus aportes enriquecerán de manera importante el debate sobre los temas por él propuestos.


JOSÉ ANTONIO OCAMPO  GAVIRIA





UN PREFACIO PARA ABOGADOS



La complejidad de la realidad social hace que el conocimiento que de ella podamos tener trascienda las barreras de las disciplinas tradicionales. Esta verdad irrefutable se hace patente con mayor ahínco cuando se trata de fenómenos económicos que son objeto de la regulación estatal. Esta razón explica el hecho de que el libro que reposa en las manos del lector (o que aparece en la pantalla de su tableta electrónica) merezca dos prólogos. La misma razón justifica que a los párrafos eruditos de JOSÉ ANTONIO OCAMPO me atreva a sumar este prefacio para abogados en el que comento algunos aspectos de la investigación de LUIS FERNANDO LÓPEZ ROCA: “El principio de igualdad en la actividad financiera. El caso del acceso a los servicios financieros y el rescate de los bancos demasiado grandes para quebrar (too big to fail)”.


Desde el punto de vista jurídico, el objetivo principal de la investigación con que LÓPEZ ROCA nos regala es establecer si dos prácticas comunes, la primera en el sistema financiero colombiano, y la segunda en el derecho comparado, son contrarias al principio y derecho fundamental a la igualdad. La primera práctica se refiere a que en el acceso al sistema de pagos y de manejo del ahorro las entidades financieras solo puedan negar el acceso a un potencial cliente si este no forma parte de su mercado objetivo, el cual debe ser determinado ex ante y de manera general, o si su vinculación implica graves riesgos -gravísimos- para la entidad financiera. La segunda práctica es la relativa a la política conocida como too big to fail. La pregunta es si, en caso de una crisis financiera, el Estado decide salvar a las entidades grandes en dificultades, y, correlativamente, a sus ahorradores, es inconstitucional no hacerlo con las entidades medianas y pequeñas, e, indirectamente, con sus ahorradores.


A fin de cumplir este objetivo, la investigación de LOPEZ ROCA explica cómo la Constitución de 1991 se apartó del modelo regulatorio de la actividad financiera que era propio de la Constitución de 1886. Una de las diferencias básicas entre los dos modelos consiste en la calificación de la actividad financiera, a la par que la del mercado de valores y la aseguradora, como de interés público. El modelo adoptado en 1991 atribuyó al Congreso de la República el control político de esta actividad. Este control fue ejercido por parte del Congreso mediante la necesaria expedición de una ley marco, a saber, la Ley 35 de 1993. Además de regular ciertos aspectos generales, esta ley estableció los objetivos y criterios a los cuales debía sujetarse el Presidente de la República, y reservó a éste la facultad específica de intervenir en la actividad financiera -sin limitarse al ahorro-, así como en las actividades aseguradora y del mercado de valores.


Como es natural, muestra la investigación de LOPEZ ROCA, la Corte Constitucional se ha ocupado de desarrollar en su jurisprudencia ciertos aspectos esenciales acerca de la naturaleza constitucional de la actividad financiera. Con base en un pormenorizado estudio de sentencias, LÓPEZ ROCA muestra cómo la Alta Corte categoriza a esta actividad como un servicio público y no una actividad de interés público. La línea jurisprudencial más relevante ha sostenido que tal condición de servicio público se limita a la actividad bancaria. La calificación de una actividad como servicio público supone la continuidad en el servicio, su prestación obligatoria y universal a quien lo solicite y la carga de trato igual. LÓPEZ ROCA, sin embargo, provee argumentos fuertes en contra de esta caracterización. Muestra que las características inherentes a la actividad de los bancos no son las de los servicios públicos, y que en esta actividad están en juego otros bienes comunes específicos como la estabilidad del sistema financiero y de la confianza pública en el mismo. Por tanto, apegado a la letra de la Constitución, LÓPEZ ROCA aduce que la actividad financiera es de interés público. Sin embargo, también señala que, en lo que concierne a dos atribuciones íntimamente relacionadas, a saber, el manejo del sistema de pagos de la economía y el manejo del ahorro del público, esta actividad está llamada a cumplir ciertas obligaciones de servicio público.


Ahora bien, LÓPEZ ROCA utiliza este último concepto para conectar el problema de la definición de la naturaleza de la actividad financiera con el primer problema, es decir, el atinente al acceso al sistema financiero. A este respecto, señala que el acceso al sistema de pagos de una economía, en términos relativos, constituye un derecho y no una obligación. La razón principal estriba en que el sistema de pagos de un país, por sus características y alcances, es el único medio para lograr el objetivo de acceder a una forma eficiente y segura de hacer y de recibir pagos por parte de la mayoría, o de un número lo suficientemente representativo, de agentes económicos. En ese sentido, es un medio no fácilmente sustituible, pues el agente que no tiene acceso al mismo no puede solucionar su necesidad de manera relativamente equivalente. Carecer de acceso al sistema de pagos puede significar una barrera a la contratación misma, en la medida en que en ciertas relaciones comerciales el adquirente fija las condiciones de la contratación, dentro de las cuales puede estar la sujeción de su contraparte a la política de pagos por él establecida. Sobre esa base la investigación plantea una tensión entre el derecho a la libre contratación de las entidades financieras, derivada de la libre empresa, y el acceso de las personas a los servicios financieros generales, así como a servicios que no pueden sustituir y son vitales para un desarrollo adecuado, como son el sistema de pagos de una economía y el manejo del ahorro.


En lo que se refiere al segundo problema, LÓPEZ ROCA muestra que la historia de los siglos XX y XXi ha puesto de presente un dilema al que las autoridades se enfrentan al momento de resolver la situación financiera en dificultades de entidades muy grandes, y cada día más interconectadas: la adopción de una política de disciplina de mercado que supone dejar quebrar una institución financiera si el costo de salvarla es mayor, o la aplicación de una política conocida como too-big-to-fail (en adelante, TBTF), según la cual es necesario salvar las entidades demasiado grandes porque su quiebra puede generar un riesgo de contagio en la economía que podría desatar lo que se denomina el riesgo sistémico. El autor sostiene que la preocupación en torno a la política TBTF ha estado, sin embargo, vinculada más a razones de eficiencia económica en la asignación de recursos públicos provenientes de los impuestos que pagan los contribuyentes, y a los efectos del riesgo moral, que al estudio de la justificación de un trato diferencial en lo que toca con entidades medianas y pequeñas, y con sus ahorradores. Quizás porque las entidades pequeñas no suelen quebrarse en los Estados Unidos, dado el sistema de adquisiciones privadas conocido como P&A. A diferencia de estas preocupaciones, la constitucionalidad del trato desigual es el enfoque que nos interesa. En Colombia, aclara el autor, a diferencia del nuevo modelo estadounidense, las autoridades pueden salvar una entidad si su quiebra amenaza la estabilidad del sistema o causa un grave perjuicio para la economía. Y, si nos atenemos a la historia, pueden dejar quebrar a las entidades medianas y pequeñas -afectando a sus ahorradores- porque ellas, precisamente, no configurarían una amenaza de riesgo sistémico. Así las cosas, surge la pregunta de si este trato diferencial se encuentra o no justificado, cuando, se repite, al parecer los salvamentos individuales de entidades financieras no son indispensables para hacerle frente al riesgo sistémico, como lo enseñaría la Ley Dodd-Frank en Estados Unidos.


La investigación de LÓPEZ ROCA examina la manera como legislaciones extranjeras, en el caso de Estados Unidos, y alguna parte de la literatura económico- financiera, dan cuenta de la existencia de mecanismos alternativos para contrarrestar los efectos negativos del riesgo sistémico sin tener que recurrir a los rescates de entidades financieras en dificultades, sean éstas grandes o pequeñas. Esto, sobre la base de que si se asumiera que las medidas existentes en Colombia fueran suficientes para hacerle frente al riesgo sistémico sin acudir a la excepción de diferenciar por tamaño, la conclusión sería similar. Sobre esa base, LÓPEZ ROCA utiliza el llamado test de igualdad, a fin de argumentar que el “salvataje” de entidades consideradas TBTF cumple un fin constitucionalmente legítimo, y es una medida idónea para contrarrestar el riesgo sistémico. Sin embargo, esta medida no puede superar el test de igualdad en punto al sub-principio de necesidad. Ello es así toda vez que es factible desarrollar una política de regulación y supervisión -análoga a la de la Ley Dodd-Frank- que, siendo idónea para afrontar el riesgo sistémico, se aplique de modo general sin diferenciar -discriminar- por tamaño a las instituciones, para, sobre esa base, otorgar un trato igual a los ahorradores de entidades grandes y pequeñas. En efecto, la investigación muestra que es posible complementar las medidas existentes con una o varias de las siguientes, que se encuentran, en lo sustancial, en la Ley Dodd-Frank sin intervenir el derecho de igualdad de las entidades medianas y pequeñas y de sus ahorradores.


En lo que corresponde al acceso a los servicios financieros en condiciones de igualdad, el análisis lleva a LÓPEZ ROCA a defender que a partir de la necesaria protección de la estabilidad del sistema y de la confianza pública, los bancos y entidades financieras pueden escoger, con los límites establecidos en la Constitución, su mercado objetivo. Por lo tanto, si una persona no se encuentra dentro de este segmento no tiene derecho a exigir su vinculación a la entidad, pero ésta se encuentra obligada a otorgar el mismo trato a los solicitantes, y no puede aceptar a unos y rechazar a otros. Dentro del segmento de mercado fijado de antemano por las entidades, el acceso de las personas a estos sistemas debe hacerse en condiciones de igualdad y solamente puede ser negado por razones objetivas, razonables y suficientes, que, además, sean debidamente informadas al interesado. Cuando se trata de servicios que no pueden ser sustituidos de manera equivalente por las personas, y que, en consecuencia, involucran cargas u obligaciones de servicio público, como el ahorro y el sistema de pagos, los bancos y demás entidades financieras solamente pueden impedir el acceso de una persona a los servicios que prestan demostrando el riesgo de una clara afectación negativa para la institución o para el sistema como consecuencia de dicha vinculación. Cuando se trata de otros servicios, en cambio, su libertad es mayor, pues no se enfrentan a obligaciones de servicio público.


Además de lo anterior, LOPEZ ROCA defiende que una norma legal que solamente se ocupara del salvamento de entidades grandes, y, correlativamente de sus ahorradores, y permitiera sin más la quiebra de las medianas y pequeñas -y de sus depositantes- sería violatoria del derecho de igualdad dada la existencia de medidas alternativas idóneas como las antes señaladas para afrontar el riesgo sistémico que intervienen en menor medida dicho derecho de igualdad, y que han sido adoptadas en Estados Unidos como alternativa a los salvamentos que discriminan por tamaño. Para ser constitucional la medida debería hacer una de dos cosas: (a) permitir que funcione la disciplina de mercado respecto de cualquier clase de institución sin diferenciar por tamaño, lo que equivale a no efectuar ningún tipo de salvamento individual -al estilo Dodd-Frank-, o (b) salvar todas las instituciones en dificultades, o al menos no diferenciar por tamaño. Superado el punto en lo que concierne a las entidades, respecto de los ahorradores, sería factible adoptar una medida complementaria que tenga como efecto, quizás vía el seguro de depósitos, que los ahorradores de entidades medianas y pequeñas no pierdan la parte no asegurada de sus depósitos, logrando con ello un efecto similar al de los ahorradores de entidades grandes e interconectadas.


Como todo gran aporte a cualquier disciplina, las conclusiones de LÓPEZ ROCA pueden generar desacuerdos. Con prescindencia de ello, los méritos de este trabajo son innegables. Entre ellos cuentan la erudición y la seriedad en la consulta exhaustiva de las fuentes relevantes, la corrección argumentativa y la claridad de las posturas que se defienden. Por estos tres y por otros muchos méritos (entre ellos, mi sesgo de constitucionalista me impide dejar de mencionar la lectura que se hace del derecho financiero desde la perspectiva de la Constitución), esta investigación se erige como un modelo a seguir. Leerla con atención y discutirla en reseñas y foros serán el reconocimiento más merecido que la comunidad jurídica podrá hacerle.


CARLOS BERNAL  PULIDO




PREFACIO


El interés por los temas vinculados al derecho de igualdad nació con motivo de los estudios de doctorado adelantados en la Universidad Externado de Colombia a partir del año 2002. Posteriormente, en los años 2004 y 2006, se incrementó con ocasión de la asistencia a dos Cursos de Perfeccionamiento que sobre Teoría de los Derechos Fundamentales dictó en la misma Universidad CARLOS BERNAL PULIDO, cursos en los cuales el derecho de igualdad ocupó un lugar relevante. El nexo con las materias económicas y financieras, por su parte, surgió en razón de la formación profesional y la experiencia del autor, ya en las autoridades de supervisión -Superintendencia Bancaria y Superintendencia de Valores de la época, hoy unidas en la Superintendencia Financiera- ya como abogado independiente y asesor en estas temáticas. Ahora bien, el interés específico en las problemáticas tratadas en la investigación tiene su origen en la observación de la experiencia colombiana en los últimos años. La presente publicación surge del trabajo de investigación presentado en julio de 2011 para optar al título de Doctor en Derecho, trabajo que le mereció al jurado la calificación más alta, esto es, cum laude.


LOS DILEMAS Y LOS FALSOS DILEMAS


En el año 2005, un comando de la Marina estadounidense realizó una misión secreta en Afganistán en busca de un líder talibán muy cercano a Osama Bin Laden, líder que -según información de inteligencia- comandaba un contingente de entre 140 y 150 hombres muy bien armados y se encontraba en un pueblo de esa región montañosa. Al poco tiempo de llegar los soldados, dos pastores, que iban desarmados y que guardaban un rebaño con 100 cabras, se encontraron con el comando. Con los pastores iba un menor de unos 14 años. Los soldados debatieron sobre lo que se debía hacer con los pastores. Por una parte, parecían civiles desarmados. Por la otra, si los dejaban marchar corrían el riesgo de que informasen a los talibanes de su presencia en el lugar. Los soldados no encontraban más salida que matarlos o dejar que se fueran. Después de un amplio debate, que no se decidió por consenso sino por mayoría, optaron por soltarlos. Fue así como, antes de que hubiesen transcurrido un par de horas, los cuatro soldados se vieron rodeados por 180 combatientes talibanes armados hasta los dientes. Tres de los cuatro estadounidenses murieron, y uno de ellos, cuyo voto fue decisivo para liberar a los pastores, se dejó caer por una pendiente y finalmente se salvó. Los talibanes, además, derribaron un helicóptero estadounidense que intentaba rescatar a la unidad de fuerzas especiales; murieron los 17 soldados que iban en él. Corresponde preguntarse: ¿debieron los soldados matar a los pastores?


Es conocido por todos que durante varios años los precios de las acciones y de la propiedad inmobiliaria habían estado subiendo en forma dramática. Hasta que llegó el día en que reventó la burbuja inmobiliaria. Aun cuando en los años anteriores los bancos e instituciones de Wall Street habían ganado miles de millones de dólares gracias a complejas inversiones respaldadas por hipotecas, con la crisis su valor cayó en picado. El mercado bursátil se hundió y generó efectos colaterales inmensos al afectar a los estadounidenses corrientes, cuyos planes de pensiones perdieron buena parte de su valor. La riqueza total de las familias estadounidenses disminuyó en 2008 en 11.000 trillones de dólares, una cantidad igual a la producción anual de Alemania, Japón y el Reino Unido juntos. En octubre de 2008, el Gobierno Bush pidió al Congreso 700.000 millones de dólares para rescatar a los grandes bancos y entidades financieras. Si bien no lucía equitativo que Wall Street gozase de ingentes beneficios en los buenos tiempos y que ahora que las cosas iban mal se pidiera a los contribuyentes que pagasen los costos, no parecía haber otra salida. Los bancos y demás entidades financieras habían crecido tanto y llegado a influir hasta tal punto en cada aspecto de la economía que su hundimiento hubiera arrastrado consigo al sistema económico entero. Eran “too big to fail”, es decir, “demasiado grandes para quebrar”. Nos preguntamos: ¿deben ser salvados los bancos que están en peligro de quiebra, así la causa de las pérdidas se pueda atribuir a la conducta de los banqueros, y ello con el dinero de los contribuyentes?


Los ejemplos anteriores, formulados por MICHAEL SANDEL, filósofo político y profesor de Harvard, en su libro Justicia, son apenas una muestra de los muchos dilemas morales a los que nos enfrentamos diariamente. El dilema implica un conflicto para quien lo experimenta, fundamentalmente porque ninguna de las dos soluciones disponibles es enteramente aceptable. De hecho, con frecuencia las dos opciones son decididamente indeseables. Por ello, en el dilema cualquier solución es, de algún modo, negativa. Al esforzarse en resolver un dilema la sociedad trata de optar por la solución que menores costos imponga, si se defiende una visión consecuencialista o utilitarista; o simplemente por la que enseña cómo no se debe proceder, si se atiende a una concepción categórica -aquella que alude al imperativo kantiano- que proscribe una determinada forma de actuar con independencia de las ventajas que de ella se pudieran obtener. Pero la solución al dilema es siempre insatisfactoria.


El presente libro trata, en cierta medida, de los dilemas morales a los cuales hace referencia SANDEL, pero desde una óptica particular: la existencia de falsos dilemas. Esto es, desde el punto de vista de dilemas que no son verdaderos dilemas y que, en consecuencia, no obligan a escoger una u otra de las opciones. Es así como en el tratamiento de los temas que planteo el conflicto es aparente, como traté de demostrarlo a lo largo de la investigación: ni es necesario solamente someter a las entidades pequeñas a la llamada disciplina del mercado, dejándolas quebrar al paso que se salva a las grandes, ni es indispensable escoger entre la estabilidad del sistema y la confianza en él y el acceso de las personas al sistema de pagos y de manejo del ahorro. Las anteriores opciones no son excluyentes. En esos casos la sociedad no está frente a un dilema. En cambio, sí era indispensable (de hecho, era “de vida o muerte”) escoger entre la vida de los pastores y la de los soldados, como también lo era, en Estados Unidos, con ocasión de la crisis de 2008, decidir -de manera general- entre rescatar a bancos grandes o dejarlos quebrar y asumir riesgos inconmensurables para toda la economía. Aunque los campos del razonamiento moral y del razonamiento jurídico son diferentes, están íntimamente vinculados. El tratamiento constitucional o legal de un problema particular no es independiente de la concepción moral que una sociedad tenga sobre la mejor forma de resolverlo, cualquiera que ella sea. En ese orden de ideas, la existencia de un dilema moral llega a tener plena relevancia en el campo jurídico. Y tal relevancia es particularmente importante cuando del derecho de igualdad se trata.


PROBLEMAS Y RELEVANCIA PRÁCTICA


En este trabajo se han planteado dos problemas, ambos mirados a la luz de la igualdad en la vigente Constitución Política de Colombia. El primero puede definirise así: en el acceso al sistema de pagos y al manejo del ahorro, que nosotros consideramos como obligaciones de servicio público dadas sus características, ¿en qué casos y bajo qué condiciones pueden las entidades financieras negar el acceso al potencial cliente? El segundo analiza la constitucionalidad del rescate de entidades financieras de gran tamaño, y a sus ahorradores, cuando dicha política no se extiende a las entidades medianas y pequeñas y a sus ahorradores. La importancia práctica de los problemas de investigación así abordados reside, de un lado, en que cada día la actividad financiera, tradicionalmente feudo exclusivo del derecho privado, se enfrenta de una manera más clara a un fenómeno de constitucionalización de las relaciones contractuales, que debe ser adecuadamente resuelto para evitar soluciones reactivas que, con el tiempo, terminan por generar el efecto contrario. El derecho de los bancos en la contratación ya no es absoluto, ni aun a nombre del mantenimiento de la confianza y la estabilidad del sector. Menos todavía cuando -como se insinúa por el caso de Wikileaks en Colombia, en el que un banco se negó a hacer un giro a dicha organización aludiendo riesgo reputacional- pueden estar de por medio otros derechos como la libertad de expresión. Por otro lado, en lo que concierne a la suerte de las entidades medianas y pequeñas en casos de turbulencias financieras, en Colombia, contrario a lo que se vaticinó hace una década, el número de entidades medianas y pequeñas ha venido aumentando. Cuando nos visite la próxima crisis financiera -que de seguro vendrá, aunque no sepamos cuándo lo hará, ni qué tan fuerte será- deberemos saber si, una vez más, solamente se salva a los grandes, como hasta ahora se ha hecho; si se aplica la disciplina del mercado para todos, o si los ahorradores recibirán, todos, el mismo trato, al dejar sus ahorros en entidades sometidas por igual a la inspección y vigilancia del Estado.


Desde luego que las temáticas que en este trabajo se tocan pueden abordarse desde muchos otros puntos de vista. Sin embargo, la preocupación central del autor está vinculada siempre -ya sea en forma directa o indirecta- al derecho de igualdad y a su ejercicio, sin que ello pretenda sugerir que tal óptica es más importante o relevante que otras. Es cierto que por momentos el tratamiento del problema parece dejar de lado la igualdad. Pero el autor estima y sostiene que en esos casos se trata de un desvío necesario para volver al camino principal.
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INTRODUCCIÓN



I . ASPECTOS GENERALES



El respeto por el trato igualitario no ha constituido una preocupación central en los análisis que involucran la actividad financiera. Ni en lo que concierne al tratamiento de las entidades financieras mismas, ni en lo que se refiere a sus ahorradores. Como se expondrá más adelante, este trabajo se ocupa de la aplicación del principio de igualdad en dos esferas diferentes pero relevantes en la actividad que llevan a cabo bancos y entidades financieras: el trato que el Estado otorga a las entidades de tamaño mediano y pequeño, y a sus ahorradores en períodos de turbulencia financiera, por oposición a las consideradas “demasiado grandes para quebrar” -TBTF-, y el respeto al trato igual en el acceso a ciertos servicios financieros que, como el sistema de pagos y el manejo del ahorro, implican para quienes los prestan verdaderas obligaciones de servicio público, de algún modo análogas a las que existen en los llamados servicios económicos de interés general en Europa. Las hemos calificado como obligaciones de servicio público por ser servicios que no pueden ser sustituidos por otros medios alternativos por parte de aquellos que no tienen acceso a los mismos.


Con este objetivo en mente, la presente investigación se ocupa, en primer lugar, de proporcionar al lector un marco conceptual sobre el papel que el sector financiero desempeña en una economía de mercado como la colombiana. La descripción y explicación de sus funciones permitirá comprender mejor el alcance de lo que la Constitución Política de 1991 denominó genéricamente actividad financiera, bursátil y aseguradora, aunque este trabajo se centrará un poco más en la primera. Ello permitirá entender la razón de ser de los bancos en una economía, pero, al propio tiempo, evidenciará el importante papel que cumplen otros muchos actores hoy en día, lo cual ha significado una pérdida relativa de la importancia de que gozaba el sector bancario en sus inicios formales en 1923{6}. Con ello queda patente que, a diferencia de lo expresado por la Corte Constitucional, no es la actividad bancaria la que goza de unas características especiales, sino la actividad financiera que llevan a cabo no solo los bancos sino actores tales como las financieras no bancarias -compañias de financiamiento-, las cooperativas financieras, las sociedades de servicios financieros y los proveedores de infraestructura, estos últimos usualmente más identificados con el mercado de valores. Dentro de la actividad financiera, a su vez, pueden identificarse sub-actividades como las relacionadas con el otorgamiento de crédito y el recibo de dineros en depósito, que, igualmente, no solo se hacen por los bancos, lo mismo que con el manejo del sistema de pagos, del cual hacen parte bancos, otras entidades financieras y ciertos proveedores de infraestructura tecnológica, sistema este del cual se sirven las personas para pagar y recibir el pago de muchas de sus obligaciones{7}. Así las cosas, no todas las actividades que llevan a cabo los bancos, ni tampoco las que desarrollan las demás entidades financieras, tienen la misma importancia ni, por lo mismo, ameritan idéntico tratamiento.



II. LA ACTIVIDAD FINANCIERA COMO ACTIVIDAD DE “INTERÉS PÚBLICO”


Una de las características más importantes de la actividad financiera es la que se refiere a su condición de actividad de interés público, a veces calificada, erróneamente a nuestro modo de ver, como servicio público{8}. En los términos del artículo 335 C.P., la actividad financiera no es una actividad cualquiera que constituye una mera expresión de la libre empresa: es una actividad que no se puede llevar a cabo libremente, sino que está sometida a la autorización previa por parte del Estado.


La explicación del carácter especial propio de esta actividad es sencilla: una de las razones principales de la exigencia de autorización previa para adelantar la actividad financiera está atada a la naturaleza misma de la labor que desarrollan las entidades financieras. Pero, más específicamente, está relacionada con la asimetría de información banco-cliente y con el hecho de que, al referirse a un negocio altamente apalancado, los bancos y demás entidades financieras podrían utilizar indebidamente, en beneficio de sus accionistas controladores y administradores, los recursos de terceros. Como lo recuerda GOODHART, la pericia de los profesionales se basa en su presunto mayor conocimiento, cuya obtención toma tiempo y es costosa, lo que lleva al cliente a una posición desventajosa. Por ello, el Estado trata de cerciorarse de que los accionistas mayoritarios y los administradores de las entidades financieras sean personas idóneas. De allí la exigencia de control antes de autorizar su inicio de actividades. Esta circunstancia se complementa con la exigencia de que las entidades en examen sean objeto de regulaciones especiales, tales como la exigencia de ciertos patrimonios mínimos para operar. Igualmente, debe anotarse que el sistema financiero es el pilar de las transacciones de la economía y por ello es preciso cumplir con unos requisitos para poder entrar a participar en ese rol.


La confianza en el sector financiero constituye su activo principal. Una pérdida de la misma ocasionada por la quiebra o insolvencia de un banco o entidad financiera, con la consecuente pérdida de los ahorros, amenaza con extenderse a todo el sector, en lo que se ha llamado el riesgo sistèmico{9}, y a poner en peligro la estabilidad del sistema y de los ahorros del público a él confiados. Esta circunstancia lleva comúnmente a los Estados a expedir un conjunto de disposiciones, las principales de ellas conocidas con el nombre genérico de regulaciones prudenciales{10}, que tienen como objetivo minimizar y controlar los diferentes riesgos a los que se ven expuestos los diferentes operadores en la actividad financiera y, de esta manera, tratar de mantener la solvencia y la liquidez de bancos y entidades financieras. Al mantener la estabilidad de las instituciones financieras el sistema garantiza, en últimas, que los ahorros del público se hallen a buen recaudo. Situaciones de riesgo como las que tienen que ver con la pérdida de capital para operar, o con los impactos que las variaciones en los tipos o tasas de interés tienen sobre los créditos otorgados por un banco, o con las pérdidas en el valor de los activos por razones de mercado, para solamente mencionar unas pocas, pueden presentarse en empresas del sector real. Pero su impacto, en este último caso, con mucha mayor frecuencia se limita a la empresa afectada. Esto no es lo que ocurre con el sector financiero y con el mercado de valores. Por esta razón, estas regulaciones no suelen tener aplicación respecto de sociedades cuyo objeto social es de tipo industrial o comercial{11}.


Abordar la problemática relacionada con el servicio público es fundamental al momento de analizar las condiciones de acceso a la llamada por la Corte Constitucional actividad bancaria. Si esta se considera como un servicio público -definido asi, obiter dicta, por el máximo tribunal constitucional-, su forma de prestación y sus límites serán diferentes a los propios de una actividad de interés público, como se encuentra definida en la Constitución Política. De ahí que en la presente investigación se aborde con cierto nivel de detalle este aspecto, al igual que lo concerniente a lo que se denomina obligaciones de servicio público.



III. LA LEY MARCO Y LA  NATURALEZA DE LOS DECRETOS DE INTERVENCIÓN



Dada la dinámica de los fenómenos económicos y la velocidad con la cual estos se suceden, en la Constitución de 1991 se estableció que sería el poder ejecutivo el encargado de realizar la intervención en la actividad financiera. Una entidad como el Congreso suele carecer del recurso humano, del conocimiento técnico y de la capacidad de reacción con que los fenómenos económico-financieros exigen ser tratados. Por lo tanto, es el Ejecutivo, por medio de la expedición de decretos de intervención{12}, quien regula en lo sustancial la actividad financiera, pues la ley marco se encuentra limitada, por definición, a fijar unos parámetros muy generales{13}. Si esto es así, deben analizarse los argumentos que históricamente han privilegiado la competencia del legislador, es decir, su libertad configurativa en materias económicas, a partir de su origen democrático y plural, frente a la figura del “Ejecutivo-Legislador”. Dicho de otro modo, debe revisarse si al carecer el Ejecutivo del carácter de representatividad propio del Congreso, y consecuencialmente del procedimiento de intermediación democrática que le es connatural en la producción de leyes, existe el mismo fenómeno de libertad configurativa en las materias objeto de intervención que le han sido constitucionalmente confiadas. Esto, por cuanto al momento de juzgar la legalidad y constitucionalidad de una medida de intervención, por ejemplo, a la luz del principio de igualdad, es preciso determinar ex ante si en estos casos funciona o no la presunción in dubiopro legislatore que de ordinario acompaña la expedición de todo texto emitido por el Congreso.



IV. EL DERECHO DE IGUALDAD EN MATERIA ECONÓMICO-FINANCIERA



El presente trabajo tiene por objeto principal identificar los límites constitucionales que, desde el llamado principio de igualdad, tiene el legislador colombiano en ciertas materias económicas, y, especialmente, en algunos campos de lo que puede denominarse como actividad financiera{14}.


Lo primero que debe decirse es que la regulación en materia económica, y de manera particular en lo que concierne a la actividad financiera, es especialmente rica en distinciones, pues con frecuencia se ocupa de establecer exigencias o imponer cargas a ciertos agentes y no a otros. Cuando lo hace con aquellos que llevan a cabo esta actividad, por razones obvias no se extiende a aquellos que no la realizan. Pero, en uno y otro caso, la regulación establece tratamientos diferenciales. Cada vez que esto ocurre, el respeto al mandato constitucional que establece el trato igual para todas las personas cobra relevancia. Sin embargo, en materia de igualdad, la Constitución, como ocurre en muchos otros textos constitucionales, enuncia principios pero no los desarrolla. Esa es una tarea que en Colombia en ocasiones ha implementado el Congreso, como, por ejemplo, ocurrió con la denominada “Ley de Cuotas”{15}, pero cuyo mayor desarrollo ha tenido que ver con los pronunciamientos hechos por la Corte Constitucional.


Puede afirmarse que en nuestro país el llamado principio de igualdad ha venido teniendo una importancia creciente, a partir de su consagración en la Constitución expedida en 1991. De un concepto etéreo y teórico ha ido pasando a constituir un principio con arraigo que se concreta en aplicaciones tanto en sede de tutela{16} como de constitucionalidad. Ahora bien, en múltiples oportunidades el tratamiento del derecho a la igualdad tiene mucho que ver con la asignación de recursos que son escasos, por lo cual su adecuada implementación conlleva la necesidad de justificar de manera razonable el trato diferencial implícito en dar a unos y negar a otros. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, cuando la ley dispone la entrega de subsidios en favor de ciudadanos ubicados en unos estratos socioeconómicos y no en otros; o cuando la ley prevé un tratamiento diferencial impositivo con base en ciertas variables como el ingreso o el patrimonio; o cuando la ley autoriza un aumento salarial diferente para unos empleados de un nivel socioeconómico en relación con otros de diferente nivel, solo para citar algunos ejemplos. En la actividad financiera, bursátil y aseguradora, sin embargo, la problemática del principio de igualdad es diferente y no tiene que ver con los criterios que deben aplicarse para asignar recursos, como ocurre en el campo de los subsidios o de las exenciones y tarifas diferenciales en el área tributaria, ámbitos estos en los cuales de lo que se trata fundamentalmente es de fijar criterios para hacer asignaciones justas.


Es así como, a partir de los objetivos que en un Estado cumple la actividad financiera, lo mismo que la que se refiere al mercado de capitales y, en menor grado, la aseguradora, los sujetos de dichas actividades, al tiempo que gozan de ciertas prerrogativas, tienen un conjunto de restricciones, impuestas de modo frecuente por el Estado. Esto supone un trato diferente al que reciben otras empresas que desarrollan actividades industriales y comerciales no financieras, todo lo cual plantea de modo permanente el cuestionamiento sobre la razonabilidad de dichos tratamientos. Si se consideran las especiales características que reviste la actividad financiera, el acceso de los consumidores a los diferentes servicios financieros, pero principalmente al ahorro y al sistema de pagos, en condiciones de no discriminación constituye, por otro lado, una arista de análisis que complementa las aplicaciones del principio de igualdad, como se verá a continuación.



V . PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA



En este punto corresponde enunciar el alcance propio del principio de igualdad, en cuanto derecho fundamental, en la actividad financiera. Para lo cual es preciso mirarlo a la luz de los principales intereses involucrados en la misma, es decir, aquellos atinentes a las entidades financieras y los consumidores de servicios financieros. De un lado, es importante tener en cuenta el régimen que el ordenamiento jurídico otorga al tratamiento de fenómenos como el riesgo sistémico, que ha llevado secularmente a salvar a las entidades financieras grandes, en lo que se ha llamado la política (de las entidades “demasiado grandes para quebrar”, o “ Too Big to Fail” (TBTF). Y, por consiguiente, a olvidarse de las medianas y pequeñas en razón a que su quiebra en teoría no supone un riesgo de contagio. Este tratamiento supone, indirectamente, un trato diferente para los ahorradores de unas y otras, pues los de las entidades rescatadas nada perderán, al paso que los depositantes de las quebradas perderán, casi siempre, la parte no asegurada. Sin embargo, ambos son ahorradores de entidades autorizadas por el Estado para desarrollar la actividad y ofrecer sus servicios al público, cumpliendo cabalmente (se presume) las regulaciones a las cuales están sujetas.


De otro lado, el estudio de la problemática sobre trato igualitario en la actividad financiera abarcará también a los usuarios de ciertos servicios financieros, para determinar los parámetros de acceso a los mismos, y, de ese modo, verificar si este debe responder a condiciones de igualdad, lo cual pasa por el análisis de la actividad financiera como servicio público y como actividad de interés público. La investigación encuentra que dentro de la amplia gama de servicios financieros que prestan los bancos y demás entidades existen unos cuyas características especiales permiten considerarlos como obligaciones de servicio público, dada la dificultad de diferenciarlos de lo que conceptualmente supone un servicio público. En tal virtud habrá de acometerse la tarea de delimitar los alcances del principio de igualdad en punto a las reglas relativas a aquellos servicios que, como el sistema de pagos y el manejo del ahorro del público, resultan en absoluto relevantes para quienes se ven en la necesidad de recurrir a él por exigencias de terceros o por motivos de eficiencia y seguridad. Algunas referencias incidentales también habrán de hacerse en lo que concierne al acceso al crédito, aunque la problemática de la igualdad es mucho más compleja de abordar, razón por la cual apenas quedarán planteadas algunas inquietudes que se estiman fundamentales, pero sin que se avance de igual manera que en lo tocante a otros servicios como los mencionados.


Para acometer el análisis de la constitucionalidad del trato diferente en materia de igualdad, sobre todo en punto a la llamada política de entidades TBTF será necesario revisar la teoría que fundamenta los llamados Test de Razonabilidad o Igualdad, en sus diferentes versiones, teniendo en cuenta que por tratarse -en el caso de las económicas- de categorías que están lejos de las denominadas sospechosas o de las llamadas sensibles, la experiencia no muestra mayores desarrollos, al menos comparadas con aquellas. En efecto, el tratamiento universal del principio de igualdad ha ido de la mano precisamente de este tipo de categorías y ha dejado de lado, en muy buena parte, las aristas económicas{17}. Sobre esa base se pretende analizar la correspondencia del tratamiento antes descrito con la Constitución, y específicamente con el principio de igualdad.


Los desarrollos que en Estados Unidos y en Europa ha tenido el principio de igualdad, en lo tocante con temas económico-financieros, introducen un elemento de análisis previo en el sentido de establecer los motivos que explican esta situación. En el fondo se trata de determinar si es inherente a las economías de libre mercado que la libertad configurativa del legislador en materias económico-financieras sea tan amplia que la pretendida construcción de un “Test económico-financiero”, con las derivaciones necesarias, corra un gran riesgo de terminar siendo en extremo deferente para con el legislador y, en consecuencia, poco útil, como ocurrió en la Corte Warren con la aplicación del llamado rational basis test{18}. Una mirada retrospectiva al desarrollo de la mecánica tanto del test de escrutinio estadounidense como europeo enseña que, más que una construcción teórica ex ante, los mismos fueron desarrollándose al calor de los acontecimientos, y se han ido perfeccionando en la medida en que la jurisprudencia ha ido encontrando que su pretendida utilidad, para muchos casos, en realidad no era significativa. Por lo tanto, en el presente análisis se deberá analizar si la elaboración de un test que involucre criterios de índole económica realmente suministra al juez y al operador un método útil para identificar las discriminaciones en que en ese campo se pueda incurrir, para lo cual será necesario abordar de manera previa aquellos aspectos que modelan la competencia del legislador en estas materias.


Esta problemática se hace más patente cuanto más específico sea el tema de igualdad a analizar. Por ejemplo, en lo que concierne al otorgamiento de crédito por parte de entidades financieras, donde por lo demás hay que analizar la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, podría anticiparse que resultaría muy difícil diseñar un test útil, pues el ejercicio de una actividad privada, técnica y profesional, como es la decisión de otorgar o negar un crédito, parecería escapar a su ámbito de acción. De la mano con esta conclusión preliminar, pudiera decirse que el análisis del respeto al principio de igualdad en el otorgamiento de crédito no pareciera arrojar resultados prácticos importantes.



V.1. EL SALVAMENTO DE LAS ENTIDADES “DEMASIADO GRANDES PARA QUEBRAR”


En Colombia, durante las diferentes crisis financieras, la última de 1999, se ha seguido, como en muchos países, la política de salvar únicamente a las entidades que se consideraba representaban un “riesgo sistémico” o cuya quiebra involucraba un grave perjuicio para la economía. Estas eran las entidades de gran tamaño. En consecuencia, esa política llevó a que los ahorradores de las entidades no rescatadas, de ordinario medianas y pequeñas, en la mayoría de los casos perdieran la parte no asegurada mediante el seguro de depósito. Como dichas entidades estaban sometidas a las mismas reglas, y eran supervisadas por el Estado, la pérdida de los dineros exclusivamente en cabeza de los ahorradores de entidades medianas y pequeñas sugiere un potencial tratamiento discriminatorio. Esta circunstancia histórica plantea un interrogante respecto de la constitucionalidad del trato diferente que consiste en rescatar, en muchos casos con recursos públicos, únicamente a las entidades consideradas “demasiado grandes para quebrar”, lo que supone que sus depositantes y ahorradores estén a salvo de perder cualquier parte de sus ahorros, al paso que se permite que los ahorradores y depositantes de las entidades medianas y pequeñas que entran en dificultades sí pierdan la porción no asegurada de sus depósitos. ¿Es, pues, el tamaño de una entidad un criterio constitucionalmente válido para justificar ese trato diferente?


Para efectos de resolver el interrogante así formulado, como se anticipó, se utilizará la metodología conocida como el Test de Igualdad, en la versión desarrollada por el constitucionalista colombiano CARLOS BERNAL PULIDO. Al momento de analizar posibles medidas alternativas al rescate exclusivo de los grandes, en el presente trabajo se tendrán presentes las relativamente recientes regulaciones de la estadounidense Ley Dodd-Frank, esto en la medida en que en la misma se abolieron los salvamentos individuales con recursos públicos de entidades financieras quebradas. El manejo del riesgo sistémico en el contexto de la Ley Dodd-Frank sugeriría que existen otras formas adecuadas para enfrentarlo que no pasan necesariamente por salvar a los grandes y dejar quebrar a los pequeños{19}. Este trabajo no se ocupa de estudiar las ventajas o desventajas de un sistema que mantenga o elimine los salvamentos de entidades financieras, al menos como los conocemos hasta hoy. Pero su revisión es necesaria al momento de analizar si es constitucionalmente válido que se salve solo a unos, bajo la explicación de que ello es absolutamente necesario para evitar un riesgo de contagio; al igual que resulta indispensable a la hora de decidir si lo que debe hacerse es rescatar a todos -o adoptar una medida equivalente- o dejar que la disciplina de mercado opere en todos los casos, para, de esta forma, mantener un trato igual.


En la identificación de medidas alternativas que sacrifiquen en menor proporción el derecho de igualdad -como lo exige el test de razonabilidad en punto al llamado sub-principio de idoneidad- se estudiarán los alcances de tomar como marco de referencia una ley foránea como lo es la Dodd-Frank aprobada en 2010 en Estados Unidos. No luce fácil apelar a una regulación extranjera para explicar por qué sí existen medidas alternativas a un trato diferente. Sin embargo, hay que precisar que en este caso lo relevante no es la norma jurídica como tal sino el hecho económico subyacente, esto es, la posibilidad de afrontar el riesgo de contagio que supuestamente apareja la quiebra de una entidad grande, mediante el expediente de, primero que todo, precaver de manera eficaz dicha quiebra a través de la adopción de un conjunto de mecanismos de regulación y supervisión; en segundo lugar, morigerar fuertemente sus efectos y, por último, preparar a la entidad para un proceso ordenado de liquidación. Todo lo anterior contando con una adecuada combinación del seguro de depósitos. Si bien la Ley Dodd-Frank prevé varias de estas soluciones que son medidas alternativas a los rescates, su potencial puesta en marcha en cualquier país es independiente de su consagración legal en Estados Unidos. Quizás esto último permite evidenciar de una mejor manera si los salvamentos constituyen o no una respuesta indispensable -para algunos ni siquiera la mejor- a la amenaza del riesgo sistémico, y en ese sentido ello resulta relevante a los propósitos de este trabajo. Con todo, debe insistirse en que la presente investigación no tiene por objeto estudiar la mejor alternativa para enfrentar el riesgo sistémico, sino el respeto al principio de igualdad en la implementación de las medidas, cualesquiera que ellas sean.


En desarrollo del análisis será necesario revisar los criterios desplegados por la autoridad colombiana al momento de establecer si se puede acceder o no a los salvamentos financieros, y, específicamente, si en Colombia tiene o no cabida la tesis denominada ambigüedad constructiva o creativa, que defiende una alta discrecionalidad por parte de las autoridades con el fin de disminuir el riesgo moral que todo salvamento implica. Dicha tesis supone que en la medida en que los agentes y el mercado no puedan anticipar si una entidad financiera será o no salvada, la probabilidad de que se incurra en riesgos excesivos, cuyos costos en caso de quiebra y salvamento serían asumidos por el Estado, será mucho menor. Sin embargo, este enfoque podría enfrentar reparos desde la óptica de los límites a las facultades discrecionales en el derecho colombiano.



V.2. EL DERECHO DE IGUALDAD Y EL CONSUMIDOR DE SERVICIOS FINANCIEROS



Aparte de lo ya dicho, el presente trabajo se ocupa del análisis del derecho a la igualdad en otra dimensión, ya no en el marco de la acción del Estado frente a los rescates financieros, sino en cuanto tiene que ver con sujetos particulares propiamente dichos. Este sería el caso al estudiar si el cumplimiento de ciertas regulaciones -como ocurre con las relativas a la prevención del lavado de activos, o a la condición de extranjeros bajo determinadas circunstancias- justifica que determinadas personas no puedan tener acceso a los servicios financieros de un país, pese a que se trata de una actividad de interés público{20}. Por otra parte, si bien ni en Latinoamérica en general, ni en Colombia en particular, existen regulaciones comparables a la Ley de Igualdad de Oportunidades en el Acceso al Crédito vigente en Estados Unidos, vale la pena analizar hasta dónde, como un derivado del principio de igualdad, pudieran extraerse comportamientos proscritos por desconocer dicho principio -además de otros-, o, cuando menos, construir exigencias mínimas tales como consagrar el deber de información plena y comprobable, sobre todo en los casos en los cuales un crédito es rechazado por una entidad financiera, pública o privada.


V.2.1. EL AHORRO Y EL SISTEMA DE PAGOS


El acceso al crédito cumple una función muy importante en la economía de un país. Sin embargo, constituye apenas una parte de la gama de servicios que el sistema financiero en su conjunto presta, además del que corresponde al mercado de valores. Es así como los propios bancos -principal aunque no exclusivamente- prestan, entre otros muchos servicios, el de depósito de dineros, en sus modalidades más conocidas de cuenta corriente, de ahorros y a término. Otros agentes facilitan la celebración de diferentes tipos de contratos, como ocurre con las sociedades fiduciarias en relación con los fideicomisos mercantiles; o con las compañías de financiamiento y el contrato de leasing financiero, ya extendido a los bancos; o con las sociedades administradoras de fondos de pensiones y de cesantía y el manejo de fondos obligatorios y voluntarios de pensiones, por ejemplo.


Algunas de las actividades que los agentes desarrollan comportan, sin embargo, características diferentes y son de importancia igualmente diferente para las personas. Este puede ser el caso del recibo de ahorros y, en general, del acceso al sistema de pagos de una economía. Dicho de otro modo, el acceso a tales servicios puede plantear una problemática análoga a la que presenta el acceso al crédito cuando este es suministrado por las entidades financieras y por los emisores del mercado de valores, en la medida en que se nutren del ahorro del público para llevar a cabo su tarea.


V.2.1.1. EL ACCESO AL MANEJO DEL AHORRO DEL PÚBLICO


La muy importante labor de concesión de crédito puede ser desempeñada en órdenes de magnitud importantes para un país únicamente en la medida en que exista un mercado financiero ordenado en el cual haya instituciones a las que las personas confíen sus ahorros. Son estos ahorros la materia prima de la actividad crediticia, como en el mercado de valores lo es la emisión de valores, cuyo ejemplo paradigmático son los bonos y las acciones. Las personas ahorran en los bancos y establecimientos de crédito, y regulan sus relaciones a través de contratos de depósito{21}, fiducia{22} y mandato, principalmente{23}. A partir de la recepción de estos dineros, las entidades planean su actividad crediticia, la cual complementan con fuentes derivadas de su propio patrimonio. En el mercado de valores, quienes desean acceder al ahorro del público lo hacen mediante la emisión de valores que son suscritos por los ahorradores, que en este mercado se suelen denominar inversionistas. En uno y otro caso se precisa autorización del Estado para llevar a cabo esta captación de ahorros del público. Por otro lado, aunque las personas pueden desarrollar procesos de autoahorro, en forma individual o en asocio de familiares y amigos, es indispensable que puedan contar con un acceso a las formas de ahorro institucional, sobre todo por el uso que de ese ahorro hacen los intermediarios financieros en la economía a través de la concesión de crédito. En el proceso de ahorro que se lleva a cabo por fuera del sistema financiero institucional, tales dineros no son usados como fuente de recursos para facilitar la concesión de crédito; además, usualmente su destino no es el crédito sino la compra de algún bien o servicio.


V.2.1.2. EL ACCESO AL SISTEMA DE PAGOS


Aunque en cantidades pequeñas, una persona puede por sí misma manejar sus dineros, tanto aquellos destinados al consumo inmediato como los que forman parte de su ahorro, y en ese sentido hacerlo por fuera del sector financiero institucional no puede decirse lo mismo de las personas y empresas que manejan flujos de dinero medianos e importantes, o que se ven abocadas a instrumentar sus obligaciones por conducto de un sistema determinado. Amén de razones de seguridad, las personas necesitan hacer y recibir pagos, y hacerlo de modo eficiente. Esta función de servir de sistema de pagos de una economía, que lleva a cabo el sector financiero institucional, es en extremo importante porque, en términos generales, no puede ser sustituida por otro medio, ni siquiera por el manejo de efectivo. En tal virtud, es el caso de afirmar que tener acceso al sistema de pagos de un país resulta cuando menos equivalente a poder ser sujeto de crédito.


El acceso a las instituciones para ahorrar, empero, no es libre ni puede exigirse, como ocurre también con el acceso al crédito. La relación entre la persona que necesita del sistema de pagos y ahorro y el banco o entidad financiera correspondiente se regula fundamentalmente por contratos regidos por el derecho mercantil, en los cuales la autonomía privada cumple un papel preponderante pese a la calificación de interés público que tiene la actividad. En principio un banco tiene el derecho de aceptar o no a una persona como depositante, lo mismo que a terminar la relación existente en cualquier momento, de análoga manera a como puede hacerlo el cliente mismo{24}. El interrogante que se presenta aquí es si este derecho, que se instrumenta como un desarrollo de la autonomía privada en el derecho de los contratos, tiene restricciones generadas en el desarrollo de una actividad que es de interés público y que, en ciertos aspectos, como se verá, supone obligaciones de servicio público. En las actividades de interés público el acceso a la mismas depende de una relación fundamentalmente de derecho privado, en la cual sin embargo, no está de más decirlo, opera la proscripción del abuso del derecho. Pero en esta relación, en principio, el prestador decide quién accede al servicio y quién no. En actividades como las concernientes al sistema de pagos, la determinación de la libertad de acceso tiene que considerar la naturaleza de los bienes o servicios de que se trata, la importancia que el sistema de pagos supone para la actividad de las personas y las alternativas que dichas personas tienen por fuera del sistema. Estas circunstancias hacen que la posibilidad de ingreso no se agote en los términos propios de una simple relación de derecho privado en la cual la autonomía privada le permitiría al administrador abstenerse de permitir el ingreso de un agente por su simple voluntad alegando su derecho a la libertad de contratación.


Para concluir, debe recordarse, como se expresó líneas atrás, que las temáticas que en este trabajo se tocan pueden abordarse desde muchos otros puntos de vista. No obstante, la preocupación central, acá, está vinculada en cualquier caso -bien en forma directa o indirecta- al derecho de igualdad y a su ejercicio, sin que ello pretenda sugerir que dicha óptica es más relevante que otras. Es cierto que en ocasiones el tratamiento del problema parece hacer a un lado la igualdad. Pero se estima que en esos eventos se trata, como ya se tuvo manera de advertir, de un desvío necesario para volver al camino principal.


V.2.1.3. TEMAS QUE QUEDAN ABIERTOS


La necesaria delimitación de los alcances de la investigación ha dejado, como es natural, varios problemas abiertos, algunos de ellos muy cercanos a los que fueron materia de estudio. Pero ello es inevitable.


Uno de los temas más impactantes desde el punto prospéctico de la igualdad tiene que ver con el acceso al crédito en tales condiciones, acceso que resulta más problemático a partir de la consagración del principio de igualdad en el artículo 3, letra b) de la Ley 1328 de 2009 que proscribe las negativas en la prestación de servicios financieros que no se basen en causas objetivas, lo cual abre un interesante debate en punto a la igualdad en el otorgamiento de crédito. Dado que buena parte de los créditos se conceden a partir de recursos captados del público, y que una vez otorgado el préstamo el mismo puede llegar a no ser recaudado por la entidad financiera, el problema de cómo asegurar el trato igual sin afectar la estabilidad financiera plantea grandes retos. De hecho, la pretendida calificación como servicio público en el proyecto de ley que cursa en Argentina -a la fecha del presente escrito- tiene como fin reducir la discrecionalidad de los bancos en el otorgamiento de crédito. Pero ello supondría otro trabajo de investigación mucho más ambicioso que el presente, y que se estima podría hacerse con la ayuda que provee el análisis económico del derecho.


De igual modo, sería de la mayor importancia establecer los límites del legislador a la hora de consagrar diferencias en el trato para los diferentes tipos de entidades financieras, o para estas en relación con las sociedades ordinarias. ¿Puede el legislador, por ejemplo, llegar al extremo de disponer que en los bancos no se repartan dividendos en determinados casos, por oposición a otro tipo de institución financiera o a sociedades comerciales ordinarias? ¿O el respeto al trato igual impediría dicha posibilidad? ¿Tiene límites el legislador para fijar rangos que dejen por fuera a ciertas entidades respecto de negocios que el propio Estado provee, como por ejemplo el manejo de recursos de tesorería? ¿Podría, verbigracia, el Gobierno dictar un decreto que estableciera que solo un banco -el más grande en patrimonio, p. ej.- está autorizado para manejar dichos recursos? ¿O el Gobierno tiene límites derivados del derecho de igualdad en estas materias?





PARTE PRIMERA



El sistema financiero, la igualdad 


y las actividades de interés público




1. EL PAPEL DEL SISTEMA FINANCIERO



Para comprender adecuadamente ciertos aspectos que tocaremos más adelante, como aquellos concernientes a las razones que explican por qué la actividad financiera ha sido considerada en unos casos como un servicio público y en otros como una actividad de interés público{25}, resulta importante revisar de modo general el papel que el denominado sistema financiero, y en forma más específica el sistema bancario{26}, cumple en una economía de mercado{27}. En ese sentido, el presente capítulo tiene una estructura básicamente descriptiva pues pretende establecer el contexto en lo que concierne a la importancia del sector financiero en una economía como la colombiana. Como se verá más adelante, el rol del sistema financiero -como el del mercado de valores- es distinto al de cualquier otra actividad económica y tiene alcances mucho más profundos, que precisamente justifican una atención mayor de parte del Estado en relación con otras actividades, por importantes que ellas sean. Por eso, el análisis se detendrá, en primera instancia, en la forma como los bancos y el sistema financiero en general participan en la creación de dinero, que no solo es una función del banco central -Banco de la República en Colombia-, para lo cual se verá el papel que primeramente tienen los bancos y las instituciones financieras en los llamados medios de pago. Acto seguido se considerará lo atinente al papel principalísimo que bancos y otras entidades financieras cumplen como intermediarios financieros, esto es, como agentes de transferencia de los recursos que constituyen excedentes para ciertos agentes económicos, los cuales son puestos a disposición y movilizados hacia aquellos que experimentan un déficit de los mismos. Y más adelante se describirán otras de las principales funciones del sistema financiero, con énfasis en el sistema de pagos, por la importancia que el mismo reviste en el funcionamiento de una economía de mercado, al igual que se revisarán algunas evidencias sobre la estrecha relación entre la existencia de un sistema financiero y un mejor crecimiento económico.


Para iniciar, se podría afirmar, en palabras de MERTON, que “un sistema financiero perfectamente desarrollado que funcione fluidamente facilita la asignación eficiente del consumo de los hogares a lo largo de toda su vida, y la asignación eficiente del capital físico a sus usos más productivos en el sector empresarial”{28}. Como bien se ha dicho, en un mundo teórico en el cual se estuviese en condiciones de prever en los contratos todos los eventos posibles, y en el que no hubiera costos de transacción ni costos de adquirir información, la intermediación financiera sería innecesaria{29}. A esa conclusión podría sumarse una teórica ausencia de riesgos en ese mundo hipotético{30}. Pero lo cierto es que ello no es real. Además de que obviamente no resulta imaginable prever contractualmente todos los eventos que pueden llegar a ocurrir, ciertamente en toda economía existen costos de transacción, y la adquisición de información siempre supone un costo, además de que la existencia de la incertidumbre hacia el futuro implica la necesidad de manejar el riesgo que tiene lugar con ocasión de tal situación. Dicho de otra manera, en el mundo real existen, de manera ineludible, costos de transacción y costos de adquisición de información y riesgos. Un mundo donde no existieran sería una “especie de tiempo virtual sin pasado ni futuro”, como ya se mencionó{31}. A partir de esta situación la literatura económica se ha ocupado de analizar las funciones básicas de los sistemas financieros, así como sus relaciones con el crecimiento económico{32}.


En tiempos más recientes ha sido LEVINE quien, en una investigación en la cual toma en cuenta la mayoría de estudios económicos sobre el particular, ha resumido en cinco puntos las funciones principales del sistema financiero, sistema en el cual los bancos son verdaderos profesionales en la minimización del riesgo en la economía y, a partir de allí, en maximizar la eficiencia en la asignación de los recursos del ahorro en la economía; estas funciones del sistema financiero, algunas de las cuales se verán adelante con cierto detalle, pueden resumirse como sigue: 1. Produce información previa acerca de posibles inversiones y distribuciones de capital, y, en el caso de los bancos, según la literatura disponible, tiene la habilidad de reducir las asimetrías de información entre ahorradores y prestatarios{33}; 2. Monitorea el desempeño de las empresas y ejerce el gobierno corporativo una vez se ha proporcionando financiación; 3. Facilita la negociación, la diversificación y la gestión de riesgo; 4. Moviliza el ahorro, y 5. Facilita el intercambio de bienes y servicios{34}.



1.1 LA CREACIÓN DE DINERO



Una de las características más importantes de un sistema financiero{35} está directamente relacionada con la denominada “creación secundaria de dinero” que principal, aunque no exclusivamente, realizan los bancos, por oposición a la “creación primaria” que lleva a cabo el banco central. Para comprender esto lo primero que hay que tener en cuenta es el concepto básico de medios de pago, los cuales están constituidos por la suma del dinero en efectivo en poder del público y las cuentas corrientes, que antaño eran realizables mediante cheques{36}, y posteriormente mediante cuentas de ahorro, los cuales son llamados así por ser “los únicos activos de aceptación general para efectuar pagos [...] [y que] en la simbología que usan los economistas se conoce[n] con el símbolo M1”{37}. En segundo término, para complementar el concepto de medios de pago deben tomarse en consideración otros activos como los depósitos que hacen las personas en los establecimientos de crédito (p. ej., depósitos a término o ahorros) y que se conocen con el nombre de cuasidineros{38}. La suma de los medios de pago y los cuasidineros se conoce en Colombia con el nombre de oferta monetaria ampliada, y se representa por lo regular con el símbolo M2{39}. Cuando se involucran los depósitos en poder del público y los Pasivos Sujetos a Encaje -pse-{40} de todas las instituciones financieras, en Colombia se habla de M3{41}. En otros países este denominador es algo diferente, como ocurre en la zona europea{42}, al tiempo que en Estados Unidos el M3 ya no se usa desde el año 2006{43}. Los bancos centrales realizan emisiones monetarias con el público y con los bancos, representadas ya sea mediante la emisión de billetes o “mediante saldos de los depósitos realizables por medio de cheques a cargo del banco”, pero estas solo constituyen medios de pago en la porción que se encuentre en manos del público. Ahora bien, los medios de pago se diferencian de los instrumentos de pago y de los canales de pago, aunque estos sean afines a los primeros. Los instrumentos hacen referencia a los dispositivos que se emplean para transferir activos de un agente económico a otro (cheques, transferencias electrónicas, etc.), al paso que los canales son los objetos físicos utilizados para enviar las órdenes de pago mediante los instrumentos, como ocurre con los llamados datáfonos (POS) o con los cajeros automáticos (ATM ){44}.


La segunda etapa en este proceso de creación de dinero corresponde, de manera principal aunque no exclusiva, al papel de los bancos en el sistema financiero. En efecto, después de que el banco central ha creado dinero en la forma vista, en dichas transacciones se generan también las reservas de los bancos, que constituyen, como bien lo explican AVELLA y LORA, “la base a partir de la cual los bancos crean las cuentas corrientes, el otro componente de los medios de pago”. Normalmente los bancos deben guardar una parte de los depósitos que reciben -encaje-, pudiendo prestar la diferencia, lo cual suelen hacer hacen acreditando las cuentas corrientes de quien les solicita el préstamo. En el caso hipotético de que un banco tenga depósitos del público en cuenta corriente por $1.000.000, por ejemplo, con un encaje del 40%, el banco puede prestar $600.000. Al ser prestada esta suma por el banco, en la hipótesis en que el titular del crédito retire los dineros prestados (y los convierta en efectivo), los medios de pago aumentarán en el mismo monto, es decir, se elevarán a $1.600.000, aunque los depósitos seguirán siendo equivalentes a $1.000.000. De esta manera se dice que el sistema bancario habrá creado $600.000 adicionales en medios de pago. Pero como usualmente las personas usan todo o parte de lo recibido a título de crédito, y lo vuelven a depositar en el sistema bancario para hacer pagos a terceros, la capacidad de generación de crédito y de creación de nuevos medios de pago es realmente mucho mayor que en el supuesto en que las personas se quedan con el efectivo, porque al aumentar los depósitos los bancos tienen la posibilidad de hacer nuevos préstamos. Si bien podría decirse que en un principio la “creación de dinero” era exclusiva de los bancos, lo cierto es que con el desarrollo del sector esa exclusividad ya no es tal, pudiéndose hablar en la actualidad, al respecto, solo de predominancia. Hoy en día, por ejemplo, las financieras no bancarias -compañías de financiamiento- y las cooperativas financieras prestan dinero a partir de la captación de recursos a la vista, como los ahorros, y a término, como es el caso de los denominados CDT. Es decir, prestan recursos recurriendo a fuentes diferentes de la cuenta corriente y, en esa medida, de algún modo también “crean dinero”. Algo parecido podría decirse de otros operadores, como aquellos que manejan carteras colectivas o fondos del mercado monetario -una especie de money market funds-: es el caso de las sociedades fiduciarias y las sociedades comisionistas de bolsa{45}. Con todo, hay que aceptar que tales intermediarios, de todas formas, manejan sus recursos por conducto del sistema bancario, con lo cual la preponderancia de los bancos sigue siendo evidente.


Como se ha visto, la “creación de dinero” que corresponde a los bancos, y a otros agentes, constituye en realidad una multiplicación de los medios de pago, figura que algunos han llamado “multiplicador bancario”, también denominado por otros “multiplicador monetario”{46}. El aporte de los bancos en este punto se advierte al comparar los medios de pago generados por acción del banco central -base monetaria- y los medios de pago totales considerados en la forma descrita con anterioridad{47}. Sin embargo, es del caso precisar, como lo sostienen algunos autores, que esta descripción es algo simple, porque la misma parte del presupuesto según el cual los bancos son entidades pasivas, cuando en verdad los bancos desarrollan conductas individuales activas en razón a las intervenciones de política monetaria moderna hechas por los bancos centrales; intervenciones que afectan la conducta de los bancos comerciales y, por ello, se repercuten sobre las tasas o tipos de interés de equilibrio de los depósitos y de los préstamos{48}. No obstante, a los efectos del presente trabajo, la descripción genéricamente hecha sobre el multiplicador sigue siendo en esencia cierta, más allá de que para otros efectos se considere necesario acometer el análisis desde la óptica de cuál debe ser la conducta individual de los bancos en un sector bancario competitivo, en el que su beneficio es el resultado de la suma de los márgenes de intermediación de los préstamos y de los depósitos, una vez deducidos los gastos de administración.



1.2. LA INTERMEDIACIÓN FINANCIERA



En las economías descentralizadas el sistema financiero es el principal instrumento de canalización del ahorro hacia los proyectos de inversión. Las unidades superavitarias, esto es, aquellas cuyos ingresos corrientes son superiores a sus gastos corrientes y de inversión, pueden trasladar en forma directa o indirecta sus excedentes hacia las unidades deficitarias, es decir, hacia aquellas respecto de las cuales dicha relación entre gastos e ingresos está en una situación inversa y, por lo tanto, precisan de fondos. Cuando esta transferencia se hace de manera indirecta, recurriendo a los bancos, y en general al sistema financiero, se presentan ciertas características que no están en la financiación directa, esto es, cuando la relación se da de modo directo entre quienes necesitan fondos y aquellos que los pueden suministrar{49}. Es así como en una primera etapa los establecimientos de crédito -no solo los bancos- reciben los recursos de las unidades superavitarias y contraen para con ellas una obligación -pasivo en términos financieros- al tiempo que estas adquieren un activo financiero generalmente negociable, representado en muchos casos en un certificado de depósito. Como en eso consiste precisamente una parte fundamental del negocio, a esta actividad de captación le sigue una en la cual los bancos y demás establecimientos prestan, a las unidades deficitarias, los dineros anteriormente recibidos en depósito. La presencia de los bancos y demás entidades de crédito en esta función de intermediación genera varios efectos comparados con el escenario en el cual no están presentes; de un lado, el riesgo de quien presta directamente sus recursos a una unidad deficitaria es mayor que el que corre si deposita dichos dineros en un establecimiento bancario, para que este los preste posteriormente. Ello es así pues el establecimiento suele ser financieramente más sólido -además de ser un profesional del estudio del riesgo, con lo cual minimiza el costo de las transacciones-, ya que distribuye su riesgo prestando en muchos sectores económicos y a gran número de personas, además de que cuenta con una mayor información para analizar el riesgo y está sometido a una regulación y supervisión especial para tratar de controlar sus riesgos{50}. Por otro lado, al obrar así, el sistema financiero transforma la naturaleza de los recursos recibidos, ya que la tasa de interés, los plazos y el riesgo asociado a los créditos serán muy distintos de aquellos correspondientes a los dineros recibidos en depósito.



1.3 LA TRANSFORMACIÓN DE ACTIVOS Y DE PLAZOS



La trasformación de activos es, igualmente, uno de los principales efectos que genera la participación de los bancos y demás establecimientos de crédito. La función que algunos han llamado conveniencia de la denominación implica que los intermediarios financieros sirven de nexo entre los productos financieros que emiten las empresas y los que desean los pequeños inversionistas. Dicho de otro modo, reciben depósitos pequeños y los pueden invertir en grandes préstamos. Por su parte, la llamada trasformación de calidades “se produce cuando, emitiendo un título propio, un banco ofrece una combinación mejor de riesgo y rendimiento que vendiendo (o titulizando -nosotros diríamos titularizando) una cartera de préstamos”{51}. Finalmente, es muy importante lo que se conoce como la transformación de plazos. Esta es posible porque las captaciones que hacen los bancos -que es la materia prima de los préstamos- se hacen con períodos de vencimiento diferentes, pero, además, en una parte importante son sustituidas por nuevas captaciones. Eso les permite a los establecimientos de crédito recibir depósitos para ser devueltos teóricamente en un plazo y comprometer esos recursos en plazos más largos{52}, cosa que no podría hacer una persona que entrega de manera directa sus recursos en préstamo{53}. Dicho de otro modo, este fenómeno es posible por dos razones: en primer lugar, porque del depósito y retiro de los ahorradores siempre permanece una masa constante que constituye, por así decirlo, una disponibilidad de largo plazo del banco; en segundo término, por la capacidad de prestamista de última instancia del Banco Central que soporta con liquidez al sistema cuando por alguna razón los retiros superan las previsiones de esa disponibilidad de largo plazo. Además, si esta intermediación no existiera los recursos monetarios que son producto del ahorro difícilmente llegarían de modo eficiente a quienes garantizan su uso productivo, con lo cual se deprimiría de manera importante la actividad crediticia{54}.



1.4. OTRAS FUNCIONES DEL SISTEMA FINANCIERO



Aparte de las funciones anteriormente contempladas, otras importantes funciones de un sistema financiero pueden resumirse así: 1. Estímulo del ahorro, que equivale a ofrecer a la sociedad un sistema relativamente rentable y con bajo riesgo, para absorber el ahorro que el propio público genera; 2. Estímulo al crecimiento patrimonial mediante un sistema de resguardo de valores, que también minimiza el riesgo; 3. Estímulo a la liquidez del sistema económico, lo cual permite que los diferentes agentes intercambien activos por dinero según sus necesidades; 4. Creación de un sistema de pagos, mediante mecanismos alternativos y eficaces al pago en efectivo, que son indispensables cuando hay adquisición de bienes o servicios, o pagos de impuestos; 5. Manejo o gestión del riesgo financiero, para proteger tanto a los ahorradores como a los usuarios del crédito; 6. Facilitación de las políticas económicas, en el sentido de suministrar a la autoridad canales de acción para tratar de maximizar la producción, mantener el empleo y luchar contra la inflación{55}, y 7. Transformación de activos, dentro de la cual se destaca la trasformación de plazos o vencimientos.


Siendo muy importantes las funciones anteriormente señaladas, entre otras que pueden adjudicarse al sistema financiero, algunas de ellas suelen tener más preponderancia. Se alude a las que se relacionan con lo que acá se denomina “estímulo de ahorro”, “función crediticia” y “creación de un sistema de pagos”. Como se ha podido ver, la primera de ellas se instrumenta fundamentalmente mediante la recepción de depósitos de dinero, a la vista o a término o condición; la segunda, con el otorgamiento de crédito en sus diferentes modalidades, y la última con el suministro de canales especiales para irrigar los pagos en la economía y para prevenir el contagio de riesgos financieros mediante el uso de estos canales{56}. Con todo, quizás sea la última la que más importancia tenga, en términos de la estabilidad que procura al sistema financiero, al actuar como elemento preventivo del denominado riesgo sistémico{57}.


1.4.1. MANEJO DEL AHORRO DEL PÚBLICO


En relación con la función crediticia ya se han expresado con anterioridad suficientes elementos de juicio a los efectos del presente acápite; en lo que corresponde a la función de recibo de dineros derivados del ingreso de las personas que estas no gastan, la función que al respecto cumplen los bancos y otros establecimientos de crédito constituye un estímulo fundamental al ahorro. Como de manera frecuente se lo define, el ahorro se “obtiene a partir del ingreso nacional disponible al cual se le restan los gastos de consumo final de las familias, el gobierno general y las instituciones sin fines de lucro que sirven a los hogares”. Mirado desde la óptica del ahorrador, usualmente se instrumenta por medio de cuentas o depósitos de ahorro{58} o por conducto de depósitos a término o a preaviso{59}. Los dineros así depositados, a diferencia de las cuentas corrientes, no están destinados a pagar deudas ni a hacer transacciones sino que suponen la acumulación de un capital por parte de su titular. Por lo general, sobre ellos se pagan rendimientos cuyo monto, en el caso de las cuentas de ahorros, está asociado en muchas partes al mantenimiento de un saldo mínimo para estimular su permanencia en el banco{60}. La ventaja para los bancos con esta clase de depósitos es que pueden manejar de mejor manera su riesgo de desfase -descalce- entre activos y pasivos, dada su mayor estabilidad. Para el ahorrador el beneficio está en la remuneración recibida. La importancia del ahorro, y de su manejo, en el concierto financiero reside básica, aunque no exclusivamente, en que constituye la materia prima de la intermediación financiera. Es decir, de la parte superavitaria que servirá al propósito de disponer fondos prestables para las unidades económicas que así lo requieran. Porque, dicho de manera simple, sin ahorro no hay crédito{61}. Por otro lado, la labor de captar dineros del público, y de darles un adecuado manejo, es lo que explica que esta actividad de ordinario esté reservada de manera exclusiva a entidades vigiladas por el Estado; y también que su actividad esté sujeta a un conjunto de regulaciones que tratan de asegurar la solvencia del banco o institución de depósito respectivo, para, sobre esa base, garantizar la oportuna devolución de los depósitos recibidos.


1.4.2. EL MANEJO DEL SISTEMA DE PAGOS


Respecto de la última función citada -la que alude al sistema de pagos- vale la pena precisar en qué consiste exactamente. En los términos del Banco de Pagos Internacionales (BIS por sus siglas en inglés), puede decirse que por sistema de pagos nacional “se entiende todo el entramado de mecanismos y procesos institucionales de un país y sus correspondientes infraestructuras, utilizadas para iniciar y transferir derechos monetarios en forma de pasivos de un banco comercial o del banco central”. Según esta institución, los principales elementos que forman un sistema de pagos nacional son los siguientes{62}:


 1. Los instrumentos de pago utilizados para iniciar y realizar la transferencia de fondos entre las cuentas que la parte pagadora y la receptora del pago mantienen en entidades financieras.


 2. La red de mecanismos necesarios para procesar y compensar los instrumentos de pago, para comunicar la información sobre el pago y para transferir los fondos entre las instituciones que realizan y reciben el mismo.


 3. Las instituciones que ofrecen cuentas, instrumentos y servicios de pago a consumidores y empresas, así como las organizaciones que operan las redes para el procesamiento, compensación y liquidación de pagos para dichas instituciones financieras. Las convenciones del mercado, normas y acuerdos contractuales para producir, fijar precios, entregar y adquirir los diversos instrumentos y servicios de pago.


 4. Las leyes, estándares, normas y procedimientos establecidos por legisladores, tribunales, reguladores y organizaciones de pagos que definen y rigen tanto los mecanismos para el procesamiento de pagos como el funcionamiento de los mercados de servicios de pago.


En lo que dice relación con los estándares que debe tener un sistema de pagos, el Banco de Pagos Internacionales mediante su comité respectivo, ha destacado las principales características básicas, las cuales están consagradas en el documento que se denomina Principios Básicos para los Sistemas de Pago de Importancia Sistémica{63}. En lo que concierne a Colombia, la Ley 795 de 2003 facultó al Gobierno Nacional para que, mediante decretos de intervención, regulara los sistemas de pago que no fueran competencia del banco central. Los sistemas de pago de alto valor, según el bis y el Banco de la República, son aquellos que no solamente suponen una cuantía significativa sino que requieren una oportunidad pronta en el pago. Es el caso de las operaciones interbancarias, de transacciones en el mercado de capitales y de grandes transacciones comerciales. Los pagos de bajo valor, en cambio, son aquellos que tienen lugar entre consumidores, empresas y el Gobierno, generalmente por bajas cuantías y de menor urgencia{64}. La regulación colombiana sobre el tema{65} establece que el regulador de los sistemas de alto valor sigue siendo el banco central, el cual opera el llamado cud o sistema único de cuentas{66}. Por el contrario, el Gobierno, y no el banco central, está facultado para regular los sistemas de bajo valor. El Ejecutivo, mediante los decretos 1400 y 2999 de 2005, reguló dichos sistemas y definió lo que debe entenderse por sistemas de pago, así como aquellos que denominó sistemas de pago de bajo valor. Dicho decreto, siguiendo en lo fundamental las recomendaciones del bis, definió sistema de pago como:


... un conjunto organizado de políticas, reglas, acuerdos, instrumentos de pago, entidades y componentes tecnológicos, tales como equipos, software y sistemas de comunicación, que permiten la transferencia de fondos entre los participantes, mediante la recepción, el procesamiento, la transmisión, la compensación y/o la liquidación de órdenes de transferencia y recaudo.


En todo caso, un sistema de pago solo será considerado como tal cuando actúen, en calidad de participantes, tres (3) o más instituciones vigiladas por las Superintendencia Bancaria o de Valores.


En lo que concierne a los llamados Sistemas de Pago de Bajo Valor el decreto dispuso que se han de entender por estos:


... aquellos sistemas que, además de cumplir con lo establecido [anteriormente] [.] procesan órdenes de transferencia o recaudo, incluyendo aquellas derivadas de la utilización de tarjetas crédito o débito, por un valor promedio diario que corresponda al resultante de la aplicación de [.] una fórmula establecida en el citado decreto. La fórmula tiene por virtud definir el umbral entre el alto y el bajo valor{67}.


Ahora bien, vale decir que en Europa y en Estados Unidos estos sistemas representan una de las funciones más importantes del sistema financiero en sus economías. En el caso europeo, desde 2007 viene funcionando el sistema conocido como TARGET 2{68}, que es el sistema de grandes pagos -alto valor- denominados en euros y que constituye la versión actualizada de TARGET{69}.


La característica principal de TARGET, en tanto que sistema de liquidación bruta en tiempo real, es la liquidación individualizada de operaciones (sin compensación previa) y con firmeza inmediata. Para ello es necesario que la entidad pagadora cuente con saldo previo en su cuenta con el banco central correspondiente, o bien que este último le otorgue el crédito necesario, debidamente respaldado por las garantías correspondientes{70}.


En Estados Unidos, desde 1918, funciona el sistema llamado FEDWIRE{71}, que constituye el sistema de pagos de alto valor estadounidense, el cual es operado por los diferentes bancos centrales -Reserve Banks- del país y está formado por un conjunto de aplicaciones computacionales que permite dirigir y liquidar órdenes de pago.


Una mención especial merece el hecho de que en la actualidad actores no- bancarios, pero muy desarrollados tecnológicamente, han comenzado a cumplir un papel preponderante en el sistema{72}, papel que es mucho más fuerte que el que desempeñaban en la década de los ochenta, como lo anota un informe de algunos funcionarios del Federal Reserve Bank of Kansas City{73}, a tal punto que su supervisión constituye una preocupación actual de buena parte de los reguladores, y de manera particular en Estados Unidos{74}. De su evolución puede decirse lo siguiente según el trabajo ya mencionado:


1. Estas entidades no financieras están muy presentes en el sistema de pagos de Estados Unidos [y en Europa]. Están involucradas en múltiples actividades y funciones, tanto en lo que concierne a los tipo de pago tradicionales como a los nuevos.


2. Los operadores no financieros generalmente no participan directamente en las actividades de liquidación. Suelen tener una relación con un banco u otra institución financiera para estos fines.


3.Si bien los operadores no financieros no parecen estar relacionados con los riesgos que aparejan la liquidación y el riesgo sistémico, son susceptibles a otros tipos de riesgos del sistema de pagos como el riesgo operativo.


4. Las relaciones de negocios de los operadores no bancarios con los bancos y otros participantes en el sistema de pagos son a menudo muy complejas y están estrechamente interrelacionadas.


5. Teniendo en cuenta la fuerte presencia de las entidades no bancarias en el sistema de pagos, su complejidad y el riesgo potencial que ella entraña, es esencial seguir de cerca y comprender mejor el papel de estos operadores en el sistema de pagos.


Esta circunstancia -la presencia incremental de las entidades no financieras en el sistema de pagos- podría llevar a cuestionar la subordinación del sistema de pagos al sistema financiero y sugerir que, teniendo en cuenta que el desarrollo tecnológico de punta parecería estar evolucionando por fuera de las instituciones bancarias, ello estaría dirigiendo el negocio de pagos hacia lo que hasta hace no mucho eran simples apoyos técnicos de los canales de distribución tradicionales. En tal virtud los administradores de estos sistemas ubicados por fuera del sistema financiero podrían llegar a ser los verdaderos manejadores del sistema de pagos. La respuesta, sin embargo, y desde el punto de vista del presente trabajo, es negativa por dos razones: la primera consiste en que es la regulación la que determina la estructura de un sistema financiero y las actividades que hacen parte del mismo, como de hecho ha ocurrido en el caso colombiano; la segunda reside en que el papel del sistema financiero tradicional, esto es, de las instituciones financieras, sigue y seguirá siendo básico en el sistema de pagos mientras los depósitos de dinero tengan que hacerse por intermedio de estas entidades. Un sistema de pagos -y sobre todo de alto valor- no puede concebirse, hoy por hoy, por fuera de un banco central, y de los bancos comerciales que reciben y administran los depósitos y transferencias de los diversos agentes de la economía, más allá de que exista un sinnúmero de entidades no financieras que, sobre todo en razón de las herramientas tecnológicas que manejan, haya comenzado a hacer parte del sistema y de hecho, cada día más, tenga una relación estrecha con el mismo debido al fenómeno de tercerización de muchas actividades de las instituciones financieras.


1.4.3. INCIDENCIA EN EL CRECIMIENTO ECONÓMICO


Para terminar, cabe ahora referirnos a la relación que existe entre el desarrollo del sistema financiero y el crecimiento económico; como lo recuerda un estudio del Banco de la República de Colombia, desde los tiempos de SCHUMPETER ha existido un relativo consenso entre los economistas en punto a la importancia de un sistema financiero en el crecimiento de largo plazo{75}. En dicho estudio, que data de 1996,


... se encontró evidencia estadística para la hipótesis según la cual una mayor eficiencia del sistema financiero (medida como la relación entre el total de activos del sistema y los gastos administrativos y laborales) aumenta la formación bruta de capital fijo, con rezago de un año.


En el campo internacional, aun cuando no se cuenta con una evidencia clara de los vínculos entre el sistema financiero y la actividad económica en términos de cuál de los dos está en una relación de preponderancia con respecto al otro{76}, los mismos estudios sugieren que existe un fuerte vínculo entre el desarrollo del sistema financiero y un crecimiento económico de largo plazo{77}. Por otro lado, recientemente han aparecido evidencias a cuyo tenor también hay una relación fuerte y positiva entre el desarrollo de un sistema financiero y el comportamiento de empresas de tamaño pequeño. Como lo afirman los autores en las conclusiones{78}, el análisis considera que el desarrollo financiero estimula el crecimiento de la pequeña empresa por sobre el de la gran empresa. Recuerdan que algunas teorías sostienen que el desarrollo financiero es especialmente beneficioso para las grandes empresas, al paso que otros autores mantienen que el desarrollo financiero es especialmente importante para reducir los costos de transacción y de información, los cuales constituyen barreras que dificultan el crecimiento de las pequeñas empresas. Los hallazgos del trabajo que se viene comentando apoyan la opinión de que los sistemas financieros subdesarrollados son especialmente perjudiciales para el crecimiento de las empresas con menos de veinte empleados. Si bien el estudio no examina las políticas específicas, los resultados indican que las mejoras en el funcionamiento del sistema financiero tendrán un efecto de distribución transversal en las empresas y ayudarán más a las pequeñas que a las grandes.


La anterior conclusión, sin embargo, no es plenamente compartida en la literatura, como bien lo recuerda BARRIOS PÉREZ, quien hace un recuento de los diversos trabajos que se han adelantado sobre el particular, y concluye -en 2004- que no existe una evidencia clara y contundente en lo que se refiere a esta relación, no obstante las ventajas que dichos estudios han señalado para el crecimiento económico, y el hecho, al parecer el más relevante para el objeto de análisis del presente estudio, de que una ausencia de evidencia contundente en este sentido no implica que los bancos no deban estar sujetos a regulación y supervisión especiales{79}.


Como se puede observar de lo anteriormente expuesto, la literatura económica muestra -si bien no de manera unánime- que la importancia de un sistema financiero en una economía es crucial no solamente por razones de necesidad, sino por motivos de eficiencia y seguridad en el manejo y minimización de los riesgos, en el desarrollo de la actividad económica de las personas y las empresas. Hay, dentro de las funciones que el sistema desarrolla, algunas en las cuales la presencia de los bancos y demás establecimientos de crédito resulta absolutamente fundamental, aun dentro de cierta tendencia a la “desintermediación” que se observa en algunas actividades{80}. Estas funciones son la captación de ahorro del público y su manejo para destinarlo con posterioridad al crédito, así como la organización y administración de las bases del sistema de pagos de una economía, las cuales son ejemplos de actividades en las cuales la presencia de la banca se antoja insustituible; ello explica en buena parte la motivación del tratamiento legal de que los sistemas financieros son objeto en los diferentes países. Todo ello adicionalmente al hecho de que, desde inicios del siglo xx, y hasta los últimos trabajos de T. BECK, A. DEMIRGUK-KUNT, L. LAEVEN y R. LEVINE, la literatura económica y las investigaciones desarrolladas han demostrado, de manera más o menos consistente, si bien no unánime, la positiva incidencia del sistema financiero en el crecimiento económico de un país{81}.


Ahora bien, no toda actividad que involucra a un banco presenta la característica, que distingue su función, relacionada con el manejo del sistema de pagos de una economía, como tampoco aquella que supone el recibo de dineros para darlos en préstamo. No es, pues, posible generalizar para todos los efectos cualquier actividad en la cual esté presente un banco, aduciendo en su favor el papel que esta clase de entidades desempeña en una economía, como de manera inadecuada lo ha hecho la Corte Constitucional en Colombia, esto al predicar un conjunto de características y efectos respecto de la actividad que llevan a cabo los bancos (actividad bancaria) como si tales características y efectos tuvieran en todos los casos idéntico alcance y revistieran la misma importancia. Es necesario identificar, dentro del cartabón de atribuciones de los bancos, las actividades específicas que gozan de ciertas características relevantes para la sociedad. Lo mismo que predicarlas respecto de otras instituciones que no son bancos.



2. EL CONCEPTO DE IGUALDAD 


Antes de comenzar a analizar ciertas aplicaciones de la noción de igualdad con respecto a la actividad bancaria y financiera, propósito fundamental de este trabajo, es necesario precisar qué se entiende en el mismo por igualdad{82}. No es posible defender una posición jurídica que involucre el concepto de igualdad si antes no se ha definido lo que se entiende por tal, lo mismo que el sentido del término en que habrá de emplearse{83}. Es más, el lenguaje cumple una función tan importante en lo que toca con la noción de igualdad que explica por qué, al tiempo que “igualdad” suele tener una connotación positiva, “desigualdad” tiene una connotación casi siempre negativa, de lo cual surge una especie de fuerza retórica de la “igualdad”{84}.


Contrario a lo que podría pensarse en un principio, el concepto de igualdad es uno de los conceptos más controversiales, y ello no solamente en la filosofía del derecho y en la economía sino en el derecho mismo. Ya Dworkin había advertido en su obra Virtud soberana: “La gente que alaba o critica [el concepto de igualdad] no está de acuerdo sobre lo que está alabando o criticando”. Por ello es necesario revisar algunas ideas que se han expresado sobre la igualdad con el objetivo fundamental de definir el concepto de igualdad que resulta relevante para los fines que corresponden a este trabajo.


No sobra anotar que la presente investigación no ha de ocuparse de abordar la problemática de la igualdad en sus principales dimensiones, de manera que solo se pretende realizar un análisis de la igualdad de una forma netamente instrumental, dejando de lado aquellas discusiones que no competen a los objetivos acá propuestos. En este orden de ideas, el presente capítulo iniciará con el estudio del concepto de igualdad partiendo de una diferenciación entre conceptos y concepciones, y entre los diversos sentidos que confiere el uso del lenguaje al término igualdad. Después se pasará a desarrollar un análisis de segundo nivel, estudiando algunas de las respuestas a la pregunta, planteada por algunos autores clásicos: ¿igualdad de qué? De esta forma se persigue obtener al final el concepto y sentido de igualdad destinado a ser utilizado en el presente trabajo, precisando cuál de las respuestas a la pregunta señalada resulta ser la más adecuada para el estudio. El análisis de tercer nivel, el nivel jurídico, se ocupará de considerar el concepto de igualdad jurídica en una perspectiva histórica así como algunos de los retos más importantes que plantea la igualdad en los ordenamientos constitucionales actuales.


2.1. APRECIACIONES PRELIMINARES


Antes de iniciar, quizás lo primero que hay que decir es que, siendo los seres humanos desiguales, el postulado general debería ser que estos merecen un tratamiento desigual acorde con las diferencias que se observan entre ellos, y aun con las que, pese a existir, no son captadas fácilmente por sus semejantes{85}. No es, pues, la igualdad la regla general y, por lo tanto, no puede ser el trato igual la conducta que inicialmente debe esperarse por parte de los poderes públicos o de las demás personas. ¿Qué es, entonces, lo que hace que la igualdad se convierta en una aspiración general, cuando no en un deber de conducta -internalizado al punto de ser aceptado casi universalmente-, y que las diferencias se centren casi exclusivamente en determinar el objeto específico y el campo de acción de la igualdad? Para definir la igualdad resulta necesario referirse de manera previa a dos conceptos utilizados comúnmente como sinónimos de igualdad, esto es, el de identidad -o de lo idéntico- y el de similitud, de modo que se pueda delimitar el concepto, primero identificando lo que no se considera igual, para concluir, con posterioridad, qué, efectivamente, sí lo es.


HEIDEGGER sostiene que la identidad se diferencia de la igualdad en cuanto que la relación de la segunda implica dos términos o elementos que comparar, mientras que la primera no. La identidad, de conformidad con Heidegger, se debe expresar bajo la fórmula A es A, y no A = A, puesto que la identidad significa “lo mismo”. En otras palabras, algo es idéntico en cuanto es “lo mismo”. En este orden de ideas, la propiedad de la identidad es una propiedad de todo ente, que puede decir que es “consigo mismo lo mismo”{86}. A diferencia de la identidad, la igualdad es un concepto relacional que siempre se determina en una comparación entre dos elementos, de suerte que sin el otro extremo de la comparación no puede haber igualdad. Lo anterior conduce a afirmar que la igualdad jamás puede predicarse de dos elementos idénticos -absolutamente-, es decir, que la igualdad se predica entre objetos que no son exactamente lo mismo, por lo cual es necesario que en algo no se “identifiquen”, o, dicho de otro modo, que no tengan la misma identidad.


WESTEN ubica la discusión entre igualdad e identidad dentro de la controversia entre la igualdad matemática y aquella igualdad que se predica de las personas o las cosas tangibles. De conformidad con este autor, los números, entendidos como los términos comparados en la igualdad matemática, son simples medidas de dimensiones, y, por lo tanto, se puede predicar de ellos la propiedad de la identidad absoluta, como por ejemplo 5 = 5, y 2 + 3 = 5 (haciendo la salvedad de la corrección de HEIDEGGER en la fórmula con la que se expresa la identidad). De esta relación no decimos que contiene una igualdad, sino una identidad. En cambio, de las personas y objetos tangibles, que son seres describibles que poseen dimensiones, no puede predicarse una identidad absoluta, sino apenas identidades parciales respecto de sus dimensiones o características{87}. Así las cosas, una primera idea de la igualdad es que la igualdad es una relación entre dos o más elementos (personas, cosas, hechos) que se consideran diferentes en varios aspectos pero idénticos en otros conforme a un criterio de comparación relevante{88}. En este orden de ideas la igualdad es una relación que llena el vacío existente entre “lo diferente” y “lo mismo”, en cuanto que las cosas iguales no son las mismas cosas y por eso son diferentes, pero, al ser iguales, también son las mismas en cierto aspecto{89}.


Aunque este primer acercamiento luce acertado, puede no ser lo suficientemente completo en cuanto que la identidad no es predicable de todas las características por las cuales se pueden comparar dos elementos. Ciñéndose estrictamente al concepto de identidad proporcionado por HEIDEGGER, la identidad, que significa lo mismo, solo puede predicarse de las dimensiones. Así por ejemplo, una persona es idéntica a otra en cuanto a su altura: ambas miden un metro con setenta centímetros, vale decir, son idénticas conforme a ese criterio de comparación, la altura. Pero dos personas no son idénticas, por ejemplo, en términos de su inteligencia, pues aunque ambas personas pueden poseer una capacidad intelectual importante, no se trata de la misma inteligencia. De este modo, en este caso, se puede decir que las personas son semejantes -en un mismo aspecto- pero no idénticas. Así las cosas, un acercamiento más correcto a la idea de igualdad podría ser el siguiente: la igualdad es una relación entre dos elementos (personas, cosas u objetos) distintos, toda vez que no son los mismos, y, por lo tanto, poseen características diferentes, semejantes y aun idénticas entre sí, pero donde en determinado aspecto resultan más relevantes las semejanzas que las diferencias, establecidas de conformidad con un criterio de comparación relevante. Esa relevancia es lo que cabe llamar igual. Así,


Igualdad significa la relación comparativa que se obtiene entre dos personas o cosas distintas por virtud de haber sido ambas medidas con un estándar de comparación relevante, y haberse encontrado indistinguibles con referencia a dicho estándar{90}.


Puede decirse, entonces, que la igualdad es una relación entre i) dos o más entidades, ii) que han sido comparadas entre sí ante iii) una medida estándar común, comparación de la cual se ha concluido que, iv) no son idénticas en todas sus dimensiones, v) pero son indistinguibles en alguna dimensión de conformidad con la medida de comparación{91}.


De lo anterior se sigue que la igualdad es un predicado incompleto, pues siempre requiere de un tercer elemento de comparación con respecto al cual se predica dicha relevancia, a diferencia de otros conceptos, como la libertad, que es una cualidad del ente que se analiza. BOBBIO realiza una clara distinción conceptual entre la libertad y la igualdad, y que resulta útil para precisar con mayor claridad el concepto de igualdad al compararlo con otro término. Para BOBBIO la libertad, a diferencia de la igualdad, es una cualidad personal. La igualdad, en cambio, es una relación, además, indeterminada, que nada significa en el lenguaje político “si no se especifica de qué entes se trata y respecto de qué cosa son iguales, es decir, si no se está en condiciones de responder” a las preguntas: ¿igualdad entre quiénes?, e ¿igualdad en qué?{92}. BOBBIO llega a afirmar -al compararla con la libertad- que la igualdad es una “relación formal” que se puede llenar de diversas formas, a punto tal que es posible decir que determinada persona es libre pero no se puede decir que esa misma persona es igual, si se prescinde de todo referente. Otra cosa ocurre, desde luego, en aquellos eventos en los cuales no se habla de una persona sino de un ente diferente, como cuando se afirma que “todos los hombres son iguales”. En este caso hay una alusión implícita al grupo al que se pertenece y que constituye esta referencia. Para Bobbio, la relación entre libertad e igualdad es tan cercana que le permite decir que los hombres deben ser “igualmente libres”, lo que confirma que la libertad es una cualidad del ente, al paso que


... la igualdad [es] un modo de establecer un determinado tipo de relación entre los entes de una totalidad, a pesar de que la única característica común de esos entes sea el hecho de ser libres{93}.


Con cargo a todo lo anterior es que tiene sentido que la mayoría de las discusiones filosóficas sobre la igualdad no se detengan a discutir el concepto de igualdad como tal, sino que se enfoquen en la discusión relativa al contenido de la igualdad, esto es, en la respuesta a la pregunta: ¿igualdad de qué? Ahora bien, parafraseando a Rawls se podría decir que las respuestas a esa pregunta se refieren a concepciones de la igualdad más que a conceptos diferentes de la igualdad. Sobre esta base resulta necesario diferenciar entre lo que acá se denomina el concepto de igualdad de las concepciones de la misma, puesto que uno solo es el concepto pero múltiples sus concepciones.



2.2. EL CONCEPTO Y LAS CONCEPCIONES



Resulta importante diferenciar entre conceptos generales (en el presente caso, el concepto de igualdad ofrecido en la anterior sección) y aquellas concepciones que pueden existir en torno a los conceptos. La relevancia de esta distinción radica en el peligro que representa referirse a concepciones de la igualdad como si fueran conceptos. Esto lleva a afirmar que la igualdad es un término ambivalente, que impide un acuerdo al referirse al término. En este trabajo se defenderá que hay un concepto de igualdad general sobre el cual puede existir consenso, pero que puede haber múltiples concepciones del mismo, inclusive contradictorias entre sí{94} . Esta posición es diferente de otras como la que defiende Rae, quien sostiene, en su obra Equalities, que la idea de igualdad reúne en sí misma muchas nociones diferentes de igualdad: en otras palabras, que el término “igualdad” contiene o subsume numerosísimos conceptos diferentes de igualdad (para ser precisos, según el mismo, 108){95}, toda vez que la igualdad es una estructura compuesta de varios elementos que, combinados entre sí, dan contenido a la idea de igualdad, arrojando como resultado una inmensa variedad de nociones de la misma idea{96}. A la luz de lo anterior, Rae sostiene que la desigualdad es algo permanente, que siempre existirá, puesto que si se atiende a una clase de igualdad siempre se excluirá alguna otra (por no decir muchas otras), permaneciendo necesaria e irreductiblemente, en algún aspecto, una desigualdad{97}.
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