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TESIS: CUANDO LA SIC IMPARTIO AL ACTOR LA INSTRUCCION DE
SUMINISTRAR LA INFORMACION_RELACIONADA EN EL OFICIO NUM. 03-
11094-00828-0039 DE 27 DE ABRIL DE 2007, LO HIZO EN EJERCICIO DE
SUS FUNCIONES LEGALES Y EN DESARROLLO DEL PROCESO DE VERIFICAR
DEL CUMPLIMIENTO DE LOS COMPROMISOS ADQUIRIDOS EN LAS
RESOLUCIONES NUMS. 06816 Y 06817 DE 2005, Y 33817 Y 33402 DE 2006,
POR MEDIO DE LAS CUALES SE ACEPTARON LAS GARANTIAS OFRECIDAS
POR CREDIBANCO Y REDEBAN Y COADYUVADAS POR LOS BANCOS
ASOCIADOS; DE VERIFICAR LA SUSPE’NSION Y DESMONTE REAL Y
EFECTIVO DE LA CONDUCTA QUE ORIGINO LA INVESTIGACION; DE VELAR
POR LA OBSERVANCIA DE LAS DISPOSICIONES SOBRE PROMOCION DE LA
COMPETENCIA Y PRACTICAS COMERCIALES RESTRICTIVAS, Y TENIENDO EN
CUENTA QUE LA INFORMACION REQUERIDA ERA NECESARIA PARA PODER
REALIZAR ANALISIS DINAMICOS E INTEGRALES DEL MERCADO Y DEL
COMPORTAMIENTO DE LOS BANCOS Y LAS REDES. REITERACION
JURISPRUDENCIAL.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién oportunamente interpuesto

por el apoderado del BANCO DAVIVIENDA S.A., contra |la sentencia



de 23 de abril de 2012, proferida por la Seccién Primera, Subseccion
C, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que denegd las
suplicas de la demanda.

I.- ANTECEDENTES

I.1. E| BANCO DAVIVIENDA S.A., por medio de apoderado judicial
y en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, en
adelante CCA, presenté demanda ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, tendiente a obtener las siguientes declaraciones y

condenas:

13, Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

a) La Resolucion nium. 023308 de 30 de julio de 2007, “Por la
cual se impone una sancién”, expedida por el Superintendente de
Industria y Comercio de la Superintendencia de Industria y Comercio,

en adelante SIC.



b) La Resolucion nim. 037289 de 13 de noviembre de 2007,
“Por medio de la cual se resuelve un recurso de reposicion”, expedida

por el mencionado funcionario.

23, Que, como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene el reintegro del valor de la
multa impuesta mediante los actos demandados, toda vez que la
misma fue pagada por el actor, como lo acreditan las copias, que a la
demanda se adjuntan, del recibo de caja nim. 07-96842 de la SIC y
del comprobante Unico de consignacién num. 59164183 del Banco

Popular, ambos de 27 de noviembre de 2007.

33, Que se reconozcan los intereses comerciales corrientes desde la
fecha en que se efectud el pago, esto es, el 27 de noviembre de 2007,
y hasta la ejecutoria de la sentencia, asi como los intereses
moratorios, a partir del dia siguiente a esta ultima fecha, de acuerdo

con lo previsto en el articulo 177 del CCA.

43, Que se ordene cancelar cualquier registro, que en relacion con la

multa se haya efectuado, al igual que cualquier otra anotacion, que



constituya un antecedente del actor; y que de haber enviado la
demandada comunicacién a alguna entidad publica o privada, se
ordene remitir comunicaciones a esas mismas entidades, con el fin de
informar sobre la declaratoria de nulidad de las resoluciones

demandadas.

I.2. El actor fundamentd su demanda, en sintesis, en los siguientes

hechos:

1°. Mediante la Resolucion nim. 13820 de 25 de junio de 2004, el
Superintendente Delegado de Promociéon de Competencia de la SIC
abrié investigacion contra REDEBAN MULTICOLOR S.A., en
adelante REDEBAN, vy Ia ASOCIACION GREMIAL DE
INSTITUCIONES FINANCIERAS CREDIBANDO, en adelante

CREDIBANCO, asi como en contra de sus representantes legales.

29, |os investigados formularon ofrecimientos de garantias, de
acuerdo con lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 52 del

Decreto 2153 de 30 de diciembre de 1992!, con fundamento en los

1 “por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones”, expedido por el Presidente de la Republica y el Ministro de Desarrollo Econémico.



cuales solicitaron la clausura definitiva de dicha investigacion, razon
por la cual la SIC, a través de las resoluciones nims. 06816 y 06817

de 31 de marzo de 2005, los aceptd.

39, Por virtud de los referidos ofrecimientos de garantia, REDEBAN
y CREDIBANCO vy los bancos asociados a cada red, asumieron los
compromisos que se detallan en los numerales 2.1.1., 2.1.2. y 2.1.3.
del considerando segundo de las citadas resoluciones.

4°, En noviembre de 2006, REDEBAN y CREDIBANCO solicitaron
a la SIC la modificaciéon de los compromisos inicialmente asumidos,
en razén a que surgieron dificultades en la aplicacidn de algunos de

los criterios objetivos de costos establecidos para determinar la TII2.

59, A través de las resoluciones num. 33813 de 11 de diciembre de
2006 y 34402 de 14 de diciembre de 2006, la SIC aceptd la
modificacién de los compromisos asumidos en las resoluciones 06816

y 0817 de 31 de marzo de 2005.

2 “Es la comision establecida a favor de los establecimientos de crédito emisores y a cargo de los

establecimientos de crédito adquirentes. Los establecimientos de crédito emisores son “los que, dentro
de un sistema abierto de tarjetas, emiten tarjetas débito o crédito a favor de los tarjetahabientes”.
(articulo 1° del Decreto 2230 de 6 de julio de 2006, “Por el cual se dictan normas sobre publicacién de
informacién relacionada con los sistemas abiertos de tarjetas débito y crédito”, expedido por el
Presidente de la Republica y el Ministro de Hacienda y Crédito Publico).



69°. El actor, en su condicion de banco asociado de las mencionadas
redes, se obligd para “cuando obre como adquirente”3, a determinar
independientemente las comisiones a cargo de los diferentes
establecimientos de comercio, por el servicio de adquirencia%,

compromiso, a su juicio, vigente a 27 de abril de 2007.

7°. Mediante oficio nUm. 03-110924-0025-0039 de 27 de febrero de
2007, la SIC, bajo el argumento que lo hacia “[...] En desarrollo del
proceso de seguimiento de las garantias ofrecidas [...]”, solicitd a
REDEBAN informacién correspondiente a los anos 2005 y 2006,

relacionada con los bancos asociados.

Por lo anterior, a través de comunicacion num. 03-110924-00809-
0038 de 13 de abril de 2007, el BANCO DAVIVIENDA S.A., le
manifestd a la SIC que la informacion de los afos 2005 y 2006,

requerida por esa entidad "[...] no es informacién necesaria para

3 Son los bancos que dentro de un sistema abierto de tarjetas, pagan a los propietarios de los
establecimientos de comercio, en los cuales los tarjetahabientes realizan adquisiciones con tarjetas
débito y crédito, el valor de las utilizaciones efectuadas con tales tarjetas.

4 La comision de adquirencia es la comisidn cobrada por los establecimientos de comercio adquirentes
a los propietarios de los establecimientos de comercio, en los cuales los tarjetahabientes realizan
adquisiciones con tarjeta débito o crédito.



efectuar seguimiento de compromisos y, en consecuencia, resultaria
inoportuno e improcedente el envio de dicha informacidn, la cual,

ademas, es de caracter confidencia (sic) y reservada [...]".

89°. El 27 de abril de 2007, en respuesta a la anterior comunicacion,
la SIC, por oficio nium. 03-110924-00828-0039, le solicitd al actor
suministrar la informacidon relacionada con las transacciones
efectuadas en los afos 2005 y 2006, con el argumento de que se
requeria para verificar los compromisos por él asumidos, invocando

para ello el numeral 10 del articulo 2° del Decreto 2153.

99, El actor no suministro la informacion requerida, conforme consta
en la comunicacién num. 03-110924-00828-0039 de 27 de abril de

2007.

109°. Dos dias después de radicada dicha respuesta, la SIC manifestd,
mediante oficio nim. 03-110924-00878-0039 de 16 de mayo de 2007,
qgue la informacidon solicitada no era tal, sino una instruccidn de
solicitud de informacién, que al no haberse atendido ameritaba la

formulacién de cargos.



119, El 24 de mayo de 2007, el BANCO DAVIVIENDA S.A. presenté
las explicaciones solicitadas y precisd, entre otras cosas, que los
compromisos vigentes a la fecha del requerimiento son los asumidos

en 2006.

120, La SIC desestimé las explicaciones y a través de la Resolucion
niam. 023308 de 30 de julio de 2007 impuso sancién de
$207.000.000.00, no porque el actor haya violado normas sobre
promocion a la competencia o practicas comerciales restrictivas, sino

porque no atendid la solicitud de informacion.

132, El BANCO DAVIVIENDA S.A., a través de apoderado,
interpuso recurso de reposicion contra el citado acto
sancionatorio, el cual se resolvio mediante la Resolucion
niam. 037289 de 13 de noviembre de 2007, expedida por
el Superintendente de Industria y Comercio, en el sentido de
confirmarla, cuya notificacion se surtié el 20 de noviembre de

2007.



149, E|l 27 de noviembre de 2007, el actor pagd la multa impuesta a

través de las resoluciones acusadas.

I.3. En apoyo de sus pretensiones, el actor adujo la violacién de los
articulos 19, 69, 29, 121, 122 y 123 de la Constitucion Politica; y 29,

numerales 2 y 10, 49, numeral 15, del Decreto 2153.

En sintesis, sefiald los siguientes cargos de violacion:

.PRIMER CARGO: VIOLACION DE LAS FACULTADES
ATRIBUIDAS A LA SIC.

Seflalé que la SIC al expedir los actos administrativos demandados
desbordd los limites, que juridicamente estad obligada a respetar, en

el ejercicio de su potestad administrativa.

Indicé que si bien la SIC tiene la facultad de solicitar informacion de
personas naturales y juridicas, de acuerdo con el numeral 10 del
articulo 2° del Decreto 2153, lo que se cuestiona es que dicha
entidad, a través de los oficios de 27 de abril de 2007 y 16 de mayo
del mismo afio, solicitd informaciéon que no guarda relacion, esto es,

la de los afios 2005 y 2006, con el propdsito manifestado para



pedirla, vale decir, verificar el cumplimiento de unos compromisos
asumidos en diciembre de 2006 y que empezaron a cumplirse en el

2007.

Expresé que, en esas condiciones, a su juicio, la informacion se torna
en innecesaria e impertinente para el correcto ejercicio de las

funciones de dicha entidad.

Cuestiond, también, que se haya sustentado la solicitud de
informacion en un seguimiento a los compromisos acordados para
terminar la investigacidon, los mismos que son, en su criterio, un

limitante hacia el futuro de las competencias de la SIC.

Anotd que los compromisos vigentes a la fecha de solicitud del
informe son los contenidos en las resoluciones nums. 33813 y 34402
de 11 y 14 de diciembre de 2006, respectivamente, porque en ellas
se aceptaron las modificaciones de los compromisos consignados en

las resoluciones 06816 y 06817 de 2005.



Explicd que los compromisos vigentes, por parte de las Redes, eran:
el cobro temporal de una TII provisional del 2% en CREDIBANCO y
del 2.1% en REDEBAN; vy, por parte del BANCO, eran: la
determinacion independiente de las comisiones a cargo de los
diferentes establecimientos de comercio por el servicio de
adquirencia o, lo que es igual, las comisiones de adquirencia del

numeral 2.1.3. del considerando 4.

Precisé que las modificaciones efectuadas a los compromisos iniciales
son las determinantes de las actuaciones; y que la resolucidn
demandada usé los originalmente acordados, es decir los contenidos
en los numerales 2.1.1, 2.1.2 y 2.1.3 de las resoluciones nums.
06816 y 06817 de 31 de marzo de 2005 y no utilizd6 los que
correspondian, que son los consignados en los numerales 4.1 y 4.2,
de las resoluciones niums. 03-110924-00828-0039 de 27 de abril de
2007 y 03-110924-00878-0039 de 16 de mayo de 2007. Ademas, no
menciond los demas compromisos en cuanto no se habia vencido el

plazo para su incumplimiento.



Citd unas entrevistas y declaraciones del sefior Superintendente de
Industria y Comercio, que rindié a través de medios de comunicacion,
en las que reconocié que la informacidén que se habia solicitado era
simplemente para verificar los compromisos adquiridos en diciembre
de 2006, en materia de tarifa de intercambio, para probar que la

intencién de la SIC era la revision de ese periodo.

Sostuvo que, asi las cosas, no se requeria verificar si las comisiones
de adquirencia las estaba acordando el actor de manera
independiente con cada comercio, ni tener informacidon del
movimiento propio del Banco, del valor de la facturacion y de los
ingresos TIIs y de comisiones, con respecto a los afios 2005 y 2006.
Tampoco eran necesarios los analisis dinamicos e integrales del
mercado para tal fin, o de estadistica de caracter historico, global y
desagregada de los diferentes estamentos de crédito en sus
condiciones de emisores y adquirentes, como equivocadamente lo

senald la SIC.

Alegd que a pesar de la claridad en cuanto a la modificacién de los

compromisos iniciales y que fue aceptada por la SIC y que ninguno



de los compromisos iniciales quedo vigente, la entidad debate acerca
de que los compromisos, que no fueron objeto de modificacidon, no
perdieron su vigencia y que es respecto de ellos que se pidid la

informacion.

Adujo que ante la imposibilidad de establecer la relacién entre la
informacion solicitada y el propodsito perseguido, en la resolucién
acusada, que impuso la sancién, la entidad demandada introdujo un
elemento nuevo, el cual no informo en el oficio de 27 de abril de 2007
ni en el pliego de cargos, segun el cual solicité informacién para

verificar el desmonte de la conducta investigada.

Afirmé que tampoco hay una relacion entre la informacion solicitada
con el desmonte de un posible acuerdo de precios entre redes y, por

ende, tampoco era necesaria.

.SEGUNDO CARGO: DESVIACION DE PODER

Expresd que, en el caso bajo examen, se demostré que la SIC, de
acuerdo con la atribucion prevista en el numeral 10 del articulo 2°

del Decreto 2153 y al observar las formalidades previstas para ello,



requirié del actor una informacidn que no guarda relacién con el
proposito para el cual expresé que la solicitaba; y que, por
consiguiente, no se requeria para el correcto ejercicio de funciones,
lo cual hace suponer que el objetivo eran motivos diferentes de

aquellos que expresaron al ejercer tal facultad.

.TERCER CARGO: FALSA MOTIVACION

Manifesté que la entidad demandada al ejercer la funcidén prevista en
el numeral 10 del articulo 2° del Decreto 2153, no operd sobre la
realidad respecto de la cual podia ejercer dicha facultad, en cuanto
no existi6 una correspondencia entre el supuesto de hecho
normativo, -solicitar la informacion para el correcto ejercicio de sus
funciones-, y la situacion factica concreta, -pedir una informacién que
no guardaba relacién con el propdsito para el cual la solicito-, siendo
tal correspondencia presupuesto imprescindible para el ejercicio de

la funcion.

Que, de tal manera, la SIC ejercio la facultad sancionadora sin existir

el presupuesto factico de una realidad de hecho, que efectivamente



hubiere dado lugar a solicitar la informaciéon y, con ello, a las

decisiones administrativas acusadas.

Sostuvo que ello significa, entonces, que la actuacion de la SIC no se
ajustod a los parametros del ordenamiento juridico, concretamente a
lo dispuesto en la facultad que invocd para pedir la informacion vy,

por tanto, puede afirmarse que se presenta falsa motivacion.

.CUARTO CARGO: EXPEDICION EN FORMA IRREGULAR

Indicé que la entidad demandada no actudé de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 19, 6°, 121, 122 y 123 de la Constitucién
Politica, en tanto aplicé indebidamente el numeral 10 del articulo 2°
del Decreto 2153 y ejercid potestades con desviacién de poder y falsa
motivacion.

.QUINTO CARGO: VIOLACION DEL DERECHO DE DEFENSA Y
DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Alegé que la SIC solicité al actor rendir explicaciones por la violacién
del numeral 15 del articulo 4° del Decreto 2153, no obstante

habérsele sancionado por la violacién del numeral 2 del articulo 2°



del Decreto 2153, con lo cual se viola el derecho de defensa, previsto
en el articulo 29 de la Constitucidon Politica, dado que el BANCO
DAVIVIENDA S.A. se defendié del cargo formulado en el escrito de
explicaciones y no del que finalmente dio lugar a la sancién, conforme
se prueba tanto en el escrito de explicaciones, como en la resolucion
demandada, por medio de la cual se impuso la sancién.

Afirmd que la demandada también desconocid el principio de
legalidad, por cuanto lo sanciond a partir de un indebido juicio de
adecuacién de la conducta, ya que el hecho sancionado no encuadra
dentro de los supuestos de la disposicion que se invoca como

infringida (numeral 2 del articulo 2° del Decreto 2153).

Explic6 que en el presente caso la SIC lo sanciondé por la
“inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de sus
funciones imparta la Superintendencia”, pero resulta que la
demandada no impartié una instruccién al actor, sino una solicitud
de informacién, conceptos que no son equivalentes, razén por la cual
la conducta consistente en no haberla suministrado no podia
adecuarse en el citado numeral 2 del articulo 2° del Decreto 2153,

que alude a una conducta diferente.



Adujo, también, que con la sancién impuesta la entidad demandada
aplicé indebidamente el numeral 15 del articulo 4° del Decreto 2153,
en cuanto prevé una sancidon para una conducta diferente, ya que
dicha conducta consistente en no haber suministrado la informacion,
gue la SIC le solicitd, no constituye una violacidon a las normas sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas a
las que se refiere la citada disposicion.

Aclard que para dicho caso es el articulo 65 del CCA, el que prevé la
sancién a imponer y no la prevista en el numeral 15 del articulo 4°

del Decreto 2153.

Expresé que la Constitucién Politica prohibe que alguien sea juzgado
conforme a las normas sustanciales, que acarrean la imposicidon de
penas, que no sean preexistentes al acto que se imputa, con
independencia de que ello ocurra en el campo penal o administrativo

sancionatorio.

.SEXTO CARGO: VIOLACION DEL DERECHO DE DEFENSA Y, EN
PARTICULAR, DEL DERECHO DE CONTRADICCION, DERIVADO
DE LA NEGATIVA AL DECRETO Y PRACTICA DE LAS PRUEBAS
SOLICITADAS CON EL RECURSO DE REPOSICION.




Advirtié que la SIC negd la practica de las pruebas solicitadas por el
actor, a través del recurso de reposicion, bajo el argumento de que
el articulo 56 del CCA no permite su practica tratandose de recursos
de reposicion y de que la Unica oportunidad para solicitar la practica

de pruebas es en el escrito de explicaciones.

Que, sin embargo, al tomar dicha decisidn, la entidad demandada no
consideré6 que dichas pruebas se relacionan con hechos vy
circunstancias que se produjeron con posterioridad a la fecha en que

el actor rindié las explicaciones.

Indicé que como la SIC lo sorprendid, en el acto sancionatorio, con
un nuevo argumento, que no fue expuesto ni en el oficio de 27 de
abril de 2007 ni en el pliego de cargos, conforme al cual la
informacion se solicitd para verificar el desmonte de la conducta
investigada, solicitd la practica de una visita de inspeccién a
CREDIBANCO y REDEBAN, al igual que las declaraciones de los
representantes legales de las mismas, a fin de verificar dicho

desmonte.



Anotd que como la SIC omitid considerar que los compromisos
vigentes no se verifican con la informacién de los afios 2005 y 2006,
estimo necesario solicitar un dictamen pericial para que los expertos
en la materia establecieran si dicha informacién servia para verificar

el cobro de tarifas acordadas en diciembre de 2006.

Menciond que con posterioridad a la fecha en que se notifico la
resolucion acusada, por medio de la cual se impuso la sancion,
concretamente los dias 5, 6 y 9 de agosto de 2007, el
Superintendente de Industria y Comercio concedié a los medios de
comunicacién declaraciones, en las que expresamente manifestd el

propodsito para el cual le requirid la informacion.

Que, en consecuencia y dado que dichas declaraciones se

transcribieron en el memorial del recurso, oficio a los diferentes

medios, a fin de que se certificara la veracidad de las mismas.

I.4.- CONTESTACION DE LA DEMANDA



La SIC, mediante apoderado, contestd la demanda y para oponerse a la

prosperidad de las pretensiones adujo, en esencia, lo siguiente:

Que es cierto que mediante Resolucion num. 13820 de 25 de junio
de 2004, el Superintendente Delegado de Promocién de
Competencias de la SIC abrid investigacion contra REDEBAN vy
CREDIBANCO y de sus representantes legales, por cuanto
infringieron lo dispuesto en los articulos 1° de la Ley 155 de 24 de

diciembre de 1959° y 47, numeral 1, del Decreto 2153.

Que las entidades investigadas hicieron ofrecimiento de garantias,
los cuales fueron presentados por los representantes legales y la SIC
aceptd como garantia de suspension de la conducta: "[..] los
compromisos descritos en la parte considerativa de la presente
resolucion, asi como el esquema de seguimiento y la pdliza de

cumplimiento ofrecida [...]".

Advirtié que el ofrecimiento se hizo y se aceptd de forma voluntaria

y que el esquema de seguimiento, que compete a la demandada, no

>“por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas.”



puede ser entendido como la limitacién de las facultades de
inspeccion a ella atribuidas, pues dicho seguimiento se desarrolla sin
perjuicio de las facultades de verificacion que le confiere el Decreto

2153 y las demas normas concordantes.

Senald que la SIC, en uso de sus competencias, y con el fin de
verificar compromisos adquiridos en las resoluciones nims. 06816 y
06817 de 31 de marzo de 2005, modificadas a través de las
resoluciones nums. 33813 de 11 de diciembre y 34402 de 14 de
diciembre de 2006, solicitdé informacion a REDEBAN y a
CREDIBANCO; que incumplida tal instruccién, abridé investigacion
para determinar si las mencionadas Redes infringieron lo dispuesto

en el Decreto 2153.

Expreso que la entidad demandada, en los numerales 2.1.1., 2.1.2.
y 2.1.3. de las resoluciones nims. 33813 y 34402 de 2006, citados
por el actor, como Unicos compromisos a cumplir, hacen referencia a
los adquiridos por los bancos asociados a CREDIBANCO y a
REDEBAN cuando obran como adquirentes, pero que, al coadyuvar

estos los ofrecimientos de garantias, asumieron de manera integral



el cumplimiento de todas las obligaciones que determinan el
funcionamiento del nuevo mecanismo, propuesto para la fijacién de
las comisiones de cargo de los establecimientos de comercio, que

empezaron a aplicarse a partir del 10. de abril de 2005.

Indicé que es cierto que las Redes solicitaron la modificacién de las
garantias aceptadas mediante resoluciones nims. 06816 y 06817 de
2005; sin embargo, la modificacion de esas garantias que se hizo a
través de las resoluciones nims. 33813 y 34402 de diciembre de
2006, también fueron suscritas por los representantes legales de
CREDIBANCO y REDEBAN Yy por los establecimientos de comercio

asociados a dichas redes, por lo que las obligan.

Que las modificaciones se ocasionaron por inconvenientes
relacionados con diferencias en la aplicacion de los criterios objetivos
y por la dificultad de suministrar de manera uniforme la estructura
de costos por parte de los bancos, que carecen de normas contables

especiales para facilitar el recaudo de esta informacién.



Manifestd que debe entenderse, entonces, que la fijacion de las
comisiones a cargo de los establecimientos de comercio empezé a
aplicarse a partir del 1o. de abril de 2005 frente a todas las
resoluciones citadas, es decir las iniciales y las modificatorias, y que
los contenidos en las cuatro resoluciones son los compromisos
adquiridos por el BANCO DAVIVIENDA S.A., como banco asociado

a las Redes.

Anotd, asi mismo, que la SIC, en desarrollo de la facultad de
verificacidn y monitoreo de las resoluciones 06816 y 06817 de 2005,
estimd necesario contar con informacion sobre las transacciones
realizadas en el mercado nacional con las tarjetas débito y crédito de
las franquicias, que cada una de las redes administra para los anos

2005 y 2006.

Que, por tal razén solicité informacién, mediante oficio nium.03-
110924-00828- 0039 de 27 de abril de 2007, indicando de manera
expresa que se hacia en desarrollo de ese proceso de verificacion de
cumplimiento de los compromisos adquiridos, tanto en las primeras

resoluciones, como en las que aprobaron la modificacion. Que esa



solicitud se sustentd debidamente en normas constitucionales y
legales pertinentes, con el objeto de que suministraran las

explicaciones del caso y aportaran las pruebas procedentes.

Sostuvo que si bien el demandante estima esa informacion
innecesaria, lo cierto es que la SIC la pidié con la debida motivacion,
a través del citado oficio; es decir, que el requerimiento se ajusté a
los fines propuestos y es valido al estar acorde con la Constitucion

Politica y la Ley.

Que, en ese orden de ideas, las apreciaciones a que alude el actor no

invalidan los actos administrativos demandados.

Aleg6 que el BANCO DAVIVIENDA S.A. rindio las explicaciones

solicitadas, pero no aportd ni solicité pruebas oportunamente.

Adujo que con debida fundamentacién se expidieron los actos
acusados, de acuerdo con los requerimientos de informacién
realizados en los oficios nims. 03-110924-00828-0039 de 27 de abril

de 2007 y 03-110924-00878-0039 de 16 de mayo de 2007.



Afirmé que el demandante, con ocasion de la entrevista radial
concedida por el sefor Superintendente de Industria y Comercio, lo
recuso. Sin embargo, mediante la Resolucion nim. 1856 de 28 de
agosto de 2007, el Ministro de Comercio, Industria y Turismo estimo

infundada la solicitud de recusacion.

Con respecto al cargo de competencia de la SIC, sefialé que los actos
acusados se ajustan en todo al ordenamiento juridico, en tanto la
demandada tiene la facultad de solicitar la informacion para el
correcto ejercicio de las funciones a ella atribuidas, de acuerdo con

el articulo 2°, numeral 10, del Decreto 2153.

Que en virtud de dicha facultad y las contenidas en los articulos 15
de la Constitucion Politica y 20 de la Ley 57 de 5 de julio de 19859,
la SIC mediante oficio nUm. 03110924-00828-0039 de 27 de abril de
2008, instruyd al actor para que suministrara la informacion en él

sefalada, con el fin de verificar el cumplimiento de los compromisos

6 “Por la cual se ordena la publicidad de los actos y documentos oficiales.”



contenidos en las resoluciones nums. 06816 y 06817 de 2005 y

33813 y 34402 de 2006.

Que incumplida tal instruccion le formuld solicitud de explicaciones,
a través de oficio num. 03110924-00878-0039 de 16 de mayo de
2007, teniendo en cuenta, ademas de las facultades antes citadas,

las sefialadas en los numerales 1 y 2 del articulo 2° del Decreto 2153.

Sostuvo que le corresponde a la demandada investigar y sancionar
actos contrarios a la libre competencia, como en efecto lo hizo; y que
puede ordenar la clausura de las investigaciones cuando, a juicio del
Superintendente de Industria y Comercio, el presunto infractor
brinde las garantias suficientes de que se suspendera o modificara la

conducta por la cual se investiga.

Que dicha clausura o terminacidon por aceptacidon de garantias es un
mecanismo que contribuye al cumplimiento de las finalidades de las
normas sobre promocién de competencias y practicas restrictivas,
toda vez que al terminar anticipadamente la actuacién se logra que

el mercado se vea liberado, en el presente y en el futuro, de las



circunstancias que dieron inicio a la investigacion. No obstante ello,
este mecanismo solo cumple su finalidad, en la medida que el ente
de vigilancia pueda verificar y exigir el cumplimiento de los

compromisos pactados.

Que, por lo tanto, con la aceptacidon de las garantias surge para la
SIC la obligacién de verificar y efectuar el seguimiento a todos los
compromisos asumidos, dado que una vez se ha producido la
aceptacion de las garantias y ordenado la clausura de la
investigacién, mediante actos administrativos expedidos por la SIC,

los mismos son de obligatorio cumplimiento.

Precisé que, en uso de esas facultades y con ese criterio, la SIC
solicitd la informacion, en el caso particular, teniendo en cuenta que
el BANCO DAVIVIENDA S.A., como banco asociado a
CREDIBANCO y REDEBAN, suscribié el ofrecimiento de garantias y
asumioé de manera voluntaria compromisos, cuyo cumplimiento es

necesariamente verificable.



Puntualizé que el esquema de seguimiento previsto en las garantias,
no puede entenderse como la limitacion de las facultades de
inspeccion atribuidas por la ley a la SIC; sino que debe entenderse

sin perjuicio de las facultades de verificacion atribuidas a ella.

Trajo a colacion la providencia de 5 de marzo de 2008 del Consejo
de Estado, mediante la cual se pronunciéo sobre el conflicto de
competencias planteado por la Superintendencia Financiera de
Colombia, en el cual se cuestionaba la competencia de la SIC para
exigir el cumplimiento de las resoluciones nums. 06816 y 06817 de

2005, 33813 y 34402 de 2006.

Reiterd los compromisos asumidos por el actor, cuya verificacion fue
el fundamento para formularle la instruccidon para que suministrara a

la SIC la informacidn, sefialada en el oficio de 27 de abril de 2007.

Insistié en que el actor fue debidamente informado, a través de los
oficios nums. 03-110924-00828-0039 de 27 de abril de 2007 y 03-
110924-00878-0039 de 16 de mayo de 2007, acerca del propdsito

de la instruccién impartida por la SIC para que suministrara a esta



entidad la informacidén requerida, que era verificar el cumplimiento

de los compromisos contenidos en las citadas resoluciones.

Alegd que el propdsito del requerimiento de informaciéon era el de
verificar el cumplimiento de los compromisos asumidos por el actor
en las resoluciones niums. 06816 y 06817 de 2005, 33813 y 34402
de 2006; y que las facultades aducidas para formular tal
requerimiento estan encaminadas a establecer el “desmonte” de la
conducta que origind la investigacion contra REDEBAN vy
CREDIBANCO por un presunto acuerdo de precios, lo cual no
constituye ningln propdsito nuevo para el requerimiento de

informacion y mucho menos, algo desconocido para el Banco.

En cuanto al cargo de presunta desviacion de poder, adujo que la
informacion solicitada por la SIC se ajusta a los fines del Estado,
previstos en el articulo 2° de la Constitucién Politica, y, en especial,

en el articulo 2°, numeral 1, del Decreto 2153.

Que lo que pretende el actor es revivir el debate, que en un momento

se diera con la recusacion formulada en contra del senor



Superintendente de Industria y Comercio, la cual resolvid el Ministro
de Comercio, Industria y Turismo, al declarar infundadas las razones

aducidas por los recusantes.

Respecto a la informacidn suministrada a través de medios de
comunicacién, afirmé que se hizo en desarrollo del deber de
publicidad que tienen las autoridades frente a la sociedad, para dar
a conocer los hechos que les interesan y, en particular, las
actuaciones estatales que pueden afectar un interés colectivo y, por

ende, cobrar interés publico.

Que basta con revisar el contenido de los articulos periodisticos para
establecer que en los mismos simplemente se suministré informacion
sobre las decisiones adoptadas en las citadas resoluciones, indicando

los motivos y razones en que se fundamentaron las mismas.

Después de traer a colacion jurisprudencia relativa a la legalidad del
suministro de informacién, advirtido que esta no esta supeditada a la
ejecutoria de la decision o fallo y lejos de configurar la causal de

recusacion alegada, constituye el cumplimiento y desarrollo de la



garantia contenida en el articulo 20 de la Constitucion Politica, segun
la cual la comunidad tiene derecho a recibir informacion sobre los
hechos que le conciernen y del deber que tiene todo funcionario
publico de proporcionar tal informacion, a través de los medios de
difusion.

Con relacidon a los cargos de presunta falsa motivacion y expedicion
irregular de los actos administrativos, expresé que la solicitud de
informacion estuvo debidamente sustentada y motivada, la cual esta
contenida en el oficio nim. 03110924-00828-039 de 27 de abril de

2007.

Que, adicionalmente, es el andlisis integral de la informacién
requerida el que permite a la autoridad competente establecer los
hechos, de suerte que es necesario requerir todo aquello que se

considere util para tal efecto.

Destacd que el requerimiento de informacion efectuado por la SIC se
ajusta a los fines en él propuestos y es valido, en tanto que esta

acorde con la Constitucién Politica y a la ley, al ejercicio de las



facultades atribuidas a esta entidad, asi como a los hechos y razones

de derecho en que se fundamento.

Indicé que no puede hablarse de falsa motivacion cuando en el
expediente se encuentra probada la existencia de denuncia a
REDEBAN y CREDIBANCO por la presunta violaciéon de practicas
restrictivas, por posible acuerdo de precios; de la apertura de la
investigacién contra las mencionadas redes; de las actuaciones
adelantadas por la SIC dentro de la investigacidén; del ofrecimiento
de garantias coadyuvado por los bancos asociados a dichas Redes;
de las decisiones mediante las cuales se clausurd la investigacion,
por la aceptacidn de las garantias en ellas previstas, bajo el esquema
de seguimiento aprobado; y de las actuaciones tendientes a verificar
el cumplimiento de los compromisos sefalados en las decisiones

adoptadas.

Frente al cargo de violacién del derecho de defensa, adujo que la

misma no existe.



Explicd que es infundado el argumento del actor, segun el cual fue
sancionado con una norma diferente a la que se citd, porque lo cierto
es que el BANCO DAVIVIENDA S.A. conocia de la investigacion
adelantada por la presunta comision de practicas restrictivas y de los
hechos en que se basaba la misma; coadyuvo los ofrecimientos de
garantias presentados por CREDIBANCO y REDEBAN, por sus
representantes legales y por los establecimientos de crédito
asociados a las mencionadas Redes; y asumidé los compromisos
iniciales, como los de objeto de modificacién, establecidos en las
resoluciones nims. 061816 y 06817 de 2005, 33813 y 34402 de
2006, asi como el esquema de seguimiento y la pdliza de

cumplimiento ofrecida.

Manifestdé que se le instruyd al actor en forma precisa sobre el
requerimiento y se le advirtido respecto a las consecuencias de su

inobservancia.

Que a través de oficio nUm. 03110924-00828-0039 de 27 de abril de
2007, se le indicd6 expresamente: que la instruccién se daba en

desarrollo del proceso de verificacion del cumplimiento de



compromisos adquiridos por la entidad en las resoluciones 06816 y
06817 de 2005, 33813 y 34402 de 2006; sobre las facultades en
virtud de las cuales la SIC formulaba el requerimiento; la motivacion
acerca de la necesidad y pertinencia de la informacion solicitada, para
lo cual sefialé que “[..] la investigacion adelantada por esta
Superintendencia contra CREDIBANCO y REDEBAN por el presunto
acuerdo de precios respecto de las comisiones que el comercio debia
pagar por comprar con tarjetas de pago de las franquicias VISA y
MASTECARD, culmind el 31 de marzo de 2005 con la aceptacion de
las garantias ofrecidas por CREDIBANCO y REDEBAN, sus
representantes legales y coadyuvadas por los bancos asociados a
dichas entidades [...]".

Que, mediante oficio nim. 03110924-00878-0039 de 16 de mayo de
2007, la SIC precisé el hecho que dio lugar a dicha solicitud de
explicaciones, esto es, el incumplimiento de las instrucciones
impartidas por la SIC mediante el oficio nim. 03110924-00828-0039
de 27 de abril de 2007, relativas al suministro de la informacion
relacionada en el mismo; sefald nuevamente el objeto perseguido
con tales instrucciones, esto es, verificar el cumplimiento de los

compromisos sefialado en las citadas resoluciones; indicé



expresamente que “[...] la inobservancia de la misma, impide la
verificacion de hechos e informacion relacionados con el
cumplimiento de las garantias aceptadas por esta Entidad en las
resoluciones mencionadas, asi como la observancia de las normas
sobre practicas comerciales restrictivas [...]”; y para garantizar el
debido proceso, el derecho de defensa y de contradiccidn, solicité la
presentacion de explicaciones y el aporte de pruebas para "[...]
evaluar la procedencia de las sanciones administrativas establecidas
en el articulo 4° numerales 15 y 16 del Decreto 2153 de 1992 [...]”,
con fundamento en las facultades administrativas sefialadas en los

numerales 1, 2 y 10 del articulo 2° del Decreto 2153.

Que, asi las cosas, el actor fue debidamente informado y tenia pleno
conocimiento sobre los hechos y normas violadas, que originaron la
solicitud de explicaciones y que posteriormente dieron lugar a la

imposicion de la sancién en los actos acusados.

Puntualizé que las sanciones que corresponde a la SIC imponer por
el incumplimiento de las instrucciones, que en desarrollo de sus

funciones imparta, referidas a las de velar por el cumplimiento de las



normas sobre promocidon de la competencia y practicas comerciales
restrictivas son las contenidas en los numerales 15 y 16 del articulo
40 del Decreto 2153, de suerte que en la medida que el BANCO
DAVIVIENDA S.A. no desvirtué el incumplimiento a las
instrucciones a él impartidas, la demandada procedié a imponerle la
sancion correspondiente, conforme a lo previsto en el numeral 15 del

citado articulo 4o.

Trajo a colacién la sentencia de 17 de mayo de 20027, proferida por
la Seccion Primera del Consejo de Estado, en la cual se establecio
una clara diferencia entre las instrucciones a que alude el numeral 2
del articulo 2° del Decreto 2153, de aquellas a que se refiere el
numeral 21 del mismo articulo, y precis6 que las primeras tienen
caracter vinculante y su incumplimiento da lugar a la imposicion de
las sanciones previstas en el articulo 4°, numeral 15, del Decreto

2153.

Aclaré que el requerimiento de informacion formulado por la SIC,

mediante oficio de 27 de abril de 2007, comporta el caracter de

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 17 de mayo
de 2002, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



instruccidon, -como orden o mandato-, en tanto que no da lugar a
optar entre cumplirla o no y que estimar lo contrario llevaria a
concluir que la SIC si bien tiene la funcion de velar por el
cumplimiento de las normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, no cuenta con herramientas para

ello y deja sus actos desprovistos de fuerza ejecutiva.

Aleg6 que de acuerdo con el articulo 29, numeral 2, del Decreto 2153,
la SIC cuenta con la facultad de imponer las sanciones pertinentes
por la inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de sus
funciones imparta; y que tales sanciones son las previstas en el
numeral 15 del articulo 4° del Decreto 2153, asi como lo ha
interpretado la SIC y a su vez, el Consejo de Estado en la citada
sentencia. Por tal razon, la sancidon a aplicar no es la sefialada en el

articulo 65 del CCA.

Que los actos acusados gozan de presuncion de legalidad, por cuanto
se ajustan plenamente a las normas en que se fundamentan,
especialmente, los previstos en el articulo 29, numeral 1, del Decreto

2153.



Sobre el cargo de violacion al derecho de contradiccion, indicé que la
entidad demandada dio estricto cumplimiento al procedimiento
establecido en el CCA y a los principios constitucionales, brindandole
al investigado la oportunidad para rendir explicaciones, presentar
descargos, aportar y solicitar pruebas y realizar los actos necesarios

para su defensa.

Expresé que, en ejercicio de su derecho de defensa, el actor presento
las explicaciones solicitadas sin aportar ni solicitar la practica de
pruebas y que una vez evaluadas las explicaciones presentadas, la
SIC mediante resolucion motivada se pronuncié sobre las mismas y
adoptd la decisién correspondiente, la cual fue notificada,
observando las formalidades de ley e informando los recursos

procedentes.

Anotd que, en ejercicio de su derecho de defensa, el actor interpuso
recurso de reposicién, el cual fue resuelto de manera motivada,

oportuna y debidamente notificado.



Advirtié que si bien es cierto que dentro del recurso de reposicion el
demandante solicitd la practica de pruebas, estas fueron negadas de
conformidad con lo previsto en el articulo 56 del CCA, en razoén a
que este se resuelve de plano, es decir, se decide sin que deba
mediar actuacién alguna, ademas de que la demandada no estimo

necesario decretar pruebas de oficio.

Sostuvo que la verificacion del desmonte real y efectivo de la
conducta investigada no constituye ningin hecho nuevo respecto del
requerimiento de informacién, efectuado por la SIC al BANCO
DAVIVIENDA S.A., razon por la cual se desvirtia la presunta

violacidon al derecho de contradiccion aducido.

II.- FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

Mediante sentencia de 23 de abril de 2012, la Seccién Primera,
Subseccién “C”, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
descongestion, denegd las pretensiones de la demanda, al no
prosperar los cargos, con base en los razonamientos que pueden

resumirse asi:



Sefald que el Superintendente de Industria y Comercio tenia plenas
facultades para adelantar la investigacion contra el actor, asi como
para imponer las sanciones correspondientes, en tanto las conductas

investigadas son presuntamente contrarias a la normativa.

Que, ademas, estaba investido de atribuciones para ordenar la
clausura de la investigacion, siempre que, a su juicio, estimara que
las garantias ofrecidas del infractor era suficiente para inferir que la
investigada suspenderia o modificaria la conducta materia de

investigacion.

Indicé que como tenia competencia para solicitar documentos e
informes, en desarrollo de su labor de vigilancia y control, con mayor
razén, por tratarse de seguimiento a un acuerdo frente a la
terminacion de una investigacién por probables conductas ilicitas,
podia verificar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por el

entonces investigado.

Expresé que los articulos 2° de la Ley 2153 y 19, 46, 47, 52 de la Ley

155, permiten entender claramente que una es la facultad



sancionatoria de la SIC, que en esta oportunidad se clausurd, para
aceptar un acuerdo de terminacién de las practicas o conductas
investigadas, y otra es la facultad y actuacion posterior, que se
constituye en una sancion, producto no de la conducta primigenia,
sino del incumplimiento de los compromisos aceptados y como
resultado de una verificacién de acatamiento de lo acordado, en los
actos administrativos que permitieron la medida especial de clausura

de la investigacién.

Explicd que conforme a los fundamentos facticos enunciados en el
acto demandado sancionatorio, la investigacién se llevd a cabo y los
hechos investigados fueron aceptados por el actor, tanto asi que
acordd y constituyd una garantia para la terminacién de esas

practicas.

Que, por lo anterior, no le asiste razén al demandante cuando
sostiene acerca de la violacién de los articulos 19, 6°, 121, 122y 123
de la Constitucidon Politica, dado que la entidad demandada lo que
hizo fue ejercer las funciones a ella atribuidas y en la forma sefialada

por la Constitucién Politica y la Ley.



Manifestd que al detenerse en los acuerdos pactados para definir
cuales fueron los compromisos aceptados y si las resoluciones
acusadas los contienen, se observa que la Resolucién num. 06817 de
31 de marzo de 2005, define los compromisos de los bancos, como

adquirentes.

Que en las resoluciones nums. 33813 de 11 de diciembre y 34402 de
14 de diciembre de 2006, mediante las cuales se modificaron las
garantias aceptadas en la Resolucion num. 06817 de 2005,
especificamente, en los acapites relativos a las obligaciones de los
bancos asociados no hay diferencias; que, expresamente, en ellas se
hace referencia a que los bancos obran como adquirentes y que las
modificaciones estaban justificadas en circunstancias de dificultad en
la aplicacién de algunos criterios objetivos de costos. Ademas, que
queda claro que las modificaciones fueron solicitadas por los bancos
asociados “en sefal de conformidad”, es decir fueron aceptadas por
ellos y que la fecha de implementacion del sistema era el 10. de abril

de 2005.



Advirtié que, al contrario de lo sostenido por el actor, en la resolucion
acusada, que impuso la sancién, se hizo referencia no solamente a
los compromisos iniciales, sino también a aquellos que fueron objeto

de modificacion.

Que si bien en el considerando cuarto de la citada resolucion
sancionatoria se alude solamente a las resoluciones 06816 y 06817
de 31 de marzo de 2005, como las que aceptaron el ofrecimiento de
garantia, también lo es que en los considerandos séptimo, octavo y
noveno de dicho acto sancionatorio se hace referencia a los
comunicados de explicacién e indican las normas que amparan la
exigencia de informacion, las razones de su exigencia, la necesidad

y finalidad de tal solicitud.

Que, expresamente, en el considerando noveno, se le hace conocer
al investigado, que se actudé "[...] En desarrollo del proceso de
verificacion del cumplimiento de los compromisos adquiridos [...] en
las resoluciones 06816 y 06817 de 2005, 33813 y 34402 de 2006,
por medio de las cuales la Superintendencia aceptd las garantias

ofrecidas por CREDIBANCO y REDEBAN, coadyuvadas por los bancos



asociados de dichas redes en ejercicio de las facultades conferidas

por la ley a esta Superintendencia [...]”.

Que en el considerando undécimo de la referida resolucidn
sancionatoria, de igual manera, se hace alusion a todas las

resoluciones relacionadas con los compromisos adquiridos.

Destacd que los actos acusados contienen las explicaciones,
sustentos y valoraciones técnicas hechas por el organismo

competente, en la oportunidad debida.

Que no hay lugar a duda, como lo pretende generar el actor, pues la
SIC actud a fin de verificar el cumplimiento de los compromisos y
tuvo en cuenta todos los acordados como garantia de terminacion de
la conducta, que fue materia de la medida de clausura de la

investigaciéon y no de otra diferente.

Anotd que en ninguna parte se lee que exista en los compromisos
adquiridos una limitacién o limitaciones a los documentos, afos o

condiciones de la verificacion o seguimiento que correspondia hacer



a la SIC. Por el contrario, lo que es posible determinar es que la
Resolucién num. 06816 de 2005, a través de la cual se aceptd el
ofrecimiento de garantias, contiene un esquema de seguimiento,
como requisito sine qua non de su aceptacidon, conforme se sefala
en el numeral 3.4 de su parte considerativa:

"[...] la Superintendencia de Industria y Comercio entiende que
su deber de verificacion del correcto funcionamiento de los
mercados, previsto en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992 y demas normas concordantes, no se vera satisfecho en
el presente caso, sin un esquema de seguimiento que permita
corroborar el cumplimiento de lo prometido y asegurar que no
se esta incurriendo nuevamente en las mismas conductas que
dieron mérito a la apertura de la investigacion [...]".

Aclardé que esta definido que no se impuso una nueva sancién por
realizacidn de presuntas practicas anticompetitivas, sino por el
incumplimiento de los compromisos de informacion, adquiridos
voluntariamente por el BANCO DAVIVIENDA S.A., como garantia,
gue permitio la clausura de la investigacion, como se sefiala en el
articulo primero de la parte resolutiva del citada Resolucion num.

06816:

"[...] Aceptar como garantia de suspension de la conducta
investigada los compromisos descritos en la parte considerativa
de la presente resolucion, asi _como el esquema de
seguimiento y la pdliza de cumplimiento ofrecida [...]".




Puntualiz6é que el plan de seguimiento es intrinseco a las resoluciones
de aceptacion de ofrecimiento de garantias y que debe entenderse
que las mismas no pueden ser analizadas independiente ni
aisladamente, por cuanto es en esas condiciones, y solo en ellas, es
que se acepta el acuerdo que pretende suspender la investigacion
sobre presuntas conductas ilicitas.

Con respecto a los cargos de desviacion de poder y falsa motivacion,
en cuanto se hizo la exigencia de documentacidn correspondiente a
otros anos, asi como que se solicitdé informacion innecesaria, que no
guarda relacion con lo que se pretende verificar, estimé que no esta
lamado a prosperar, en la medida que la entidad demandada estaba
plenamente habilitada para realizar el seguimiento de las garantias

ofrecidas, sin limitaciones.

Sostuvo que no le estd dado al sujeto pasivo de la vigilancia calificar
la oportunidad o inoportunidad de los requerimientos y la necesidad
de los mismos como erréoneamente lo adujo en la demanda el actor.
Ademas, las razones de la solicitud de la documentacién referidas a
los afios 2005 y 2006 fueron debidamente sustentadas factica vy

legalmente por el organismo de vigilancia y se hicieron en desarrollo



del seguimiento pactado, como clara y especificamente lo explica la
SIC en el oficio de 16 de mayo de 2007, asi como en la resolucién

acusada, mediante la cual se impuso la sancidn.

Indicé que de los documentos allegados al proceso es evidente que el
ano 2005 fue un periodo de transicién, en cuanto se implementé un
nuevo modelo y se suscitaron cambios al reglamento operativo
nacional; sin embargo, en el cuaderno num. 3, correspondiente a la
documentacién allegada por el actor, que se instruyd a los bancos
asociados para su implementacion, se les remitié un CD informativo,
se resaltaron sus obligaciones frente a la SIC, se formularon
recomendaciones y se definieron los aspectos de manejo de la
informacion para la entidad de vigilancia. Asi puede verse en las
copias de los CD instructivos con notas de recibido y en las
presentaciones en power point, adjuntas a dicho cuaderno. Aspecto
gue da mayor fortaleza al requerimiento de informacion, realizado por

la Superintendencia.

Que a folios 640, 642, 655, 656 y 657 del Cuaderno Anexo 2,

correspondiente al BANCO DAVIVIENDA S.A., se observa que



presentd informacién correspondiente al afio 2004; asi como
correspondiente al afio 2007, la cual obra en el Cuaderno Anexo 4, y
gue a folio 172 de este Ultimo cuaderno se lee que el Representante
Legal de la entidad Bancaria dio explicaciones, en el sentido de
informar que la documentacién "“[...] que no ha sido posible reportar
[...]” a la Superintendencia es la correspondiente al afio 2005 frente
a la que, entre otras cosas, dijo: "[...] quisiéramos aclarar que para la
época resulta insignificante, puesto que el numero de comercios
habilitados en CREDIBANCO era de 480 y el movimiento manual era

inferior al 1% del movimiento total [...]".

Que a folio 84 del Cuaderno Anexo 1 se lee, con respecto a la
informacion del BANCO DAVIVIENDA S.A. que fue utilizada por los
consultores, para las proyecciones del afio 2005 del costo de emision
de la tarjeta de crédito de la franquicia MasterCard que emite dicho
Banco, que no se pudo utilizar la informacion de los costos 2004 y su
proyeccion para 2005 de la tarjeta de crédito MasterCard, debido a
gue las cifras que entregaron no discriminaban la informacidon entre

la franquicia Visa y la Franquicia MasterCard.



Considerd que lo anterior permite colegir que la informacidén no fue
remitida, en razéon a que no existia o estaba indebidamente
clasificada, lo cual le resta fortaleza a la aducida impertinencia de la
solicitud hecha por la SIC y a la no necesidad de aportacion de la
misma, argumentos esgrimidos tanto en via administrativa como

judicial.

En cuanto a la violacion al derecho de defensa al sancionar al actor,
por la violacién de los articulos 2°, numeral 2, y 49, numeral 1, del
Decreto 2153, sin recibir las explicaciones del investigado, asi como
por negar la practica de pruebas solicitadas en el recurso de
reposicion, sefialé6 que no estd llamado a prosperar, dado que a
través de los actos acusados la demandada no impuso una sancion
por violacién de las normas sobre practicas comerciales restrictivas
y promocion de la competencia, sino como se desarrolla claramente
en los considerandos séptimo, octavo, noveno, undécimo de la
decision acusada y se concreta en el considerando decimotercero, la
multa obedecié a que el actor: "“[...] incumplid las instrucciones de
suministro de informacion impartidas por la Superintendencia de

Industria y Comercio mediante oficio radicado con el numero



03110924 - 00828 - 0039 de 27 de abril de 2007, para lo cual se

pronunciara sobre todos los argumentos presentados por los bancos,

los cuales para mayor claridad han sido organizados tematicamente

[..]"

Y que lo que se pretendia, precisamente, como lo expresa la clausula
undécima, era establecer la persistencia en la conducta infractora,
conforme lo establece el articulo 42, numerales 15 y 16, del Decreto
2153. Es decir, la sancién guarda perfecta relaciéon con los hechos
que la motivaron, ademas de que no puede perderse de vista el
compromiso principal, que es el interés general, en la medida que

busca la suspension de actuaciones supuestamente anticompetitivas.

Afirmé que a través del oficio de 24 de mayo de 2007, el BANCO
DAVIVIENDA S.A. presento las explicaciones solicitadas y lejos de
desestimarlas, lo que se evidencia del contenido mismo de la
resolucion demandada es que se desarrollaron en forma sistematica
y puntual. El hecho de no compartir las apreciaciones y decisiones
técnicamente adoptadas no implica que se le haya vulnerado sus

derechos.



En cuanto a la practica de pruebas solicitadas, expresé que no es
cierto que al actor se le haya vulnerado el debido proceso ni el
derecho de defensa, toda vez que si fueron oidas sus explicaciones
y, por ende, tuvo la oportunidad de aportar o solicitar pruebas y no

lo hizo en su oportunidad.

Que frente a la solicitud de pruebas, que el actor presentd al
interponer el recurso, trajo a colacion la sentencia proferida el 18 de
noviembre de 20048, por la Seccion Primera del Consejo de Estado,
en la que se dijo que la oportunidad para aportar o solicitar las
pruebas la tuvo la demandante cuando su representante legal rindio
la declaracién de descargos, lo cual no hizo, por lo que el hecho de
que la Administracién no se hubiera pronunciado sobre las mismas,

al resolver el recurso, no afecta la validez de la actuacion.

Sobre el cargo de indebida adecuacion de la conducta por la que se

impuso la sancidn y violacion de los numerales 2 del articulo 2° y 15

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 18 de
noviembre de 2004, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, nim. Unico de radicacién 66001-23-31-
000-2000-0968-01(8583).



del articulo 4° del Decreto 2153 por aplicacion indebida ante el
inadecuado juicio de tipificacion de la conducta y por prever una
sancion para una conducta diferente, manifestdé que tampoco esta
lamado a prosperar por las razones precedentes que aluden a las
motivaciones de la resolucién impositiva y al no acatamiento de la

solicitud de informacion, realizada por la SIC.

Frente a las objeciones formuladas por el apoderado del actor,
relativas a la entrevista conferida por el sefor Superintendente de
Industria y Comercio, estim6 que no son de recibo, pues en ningun
momento expresan que la solicitud de documentacion realizada por
la SIC correspondia Unica y exclusivamente a unos afios
determinados, -que de haberse hecho no tendria injerencia alguna
frente a la validez de los actos que se acusan-, y, por el contrario, lo
que hacen es informar a la comunidad sobre decisiones ya adoptadas
y hacen referencia Unicamente al hecho ya probado y relacionado

con la no remision de la documentacidon e informacion solicitada.

Que como elemento de prueba, a folio 226 del cuaderno principal,

obra un C.D., contentivo de la entrevista radial concedida por el sefior



Superintendente de Industria y Comercio al doctor Jairo Rubio, en la
cual lo Unico que se escucha es que se hicieron preguntas
periodisticas sobre lo que pasd con las sanciones impuestas a
corporaciones bancarias y que se comunicé a la comunidad, sobre la

decisidon sancionatoria.

Observé que si otras entidades bancarias pudieron rendir los
informes solicitados no hay justificacién valedera para que la entidad
demandante se resistiera a hacerlo, razén por la cual concluyd que
la entidad demandada expidié los actos acusados en derecho y, en
consecuencia, no puede sefialarse una indebida o falsa motivacion de

las mismas.

Y en cuanto a la decisién adoptada por la SIC, cuando revocd el
paragrafo del articulo 3° de la Resolucién nim. 23308 de 2007
acusada, advirtid que con ello reafirmd que lo que se sanciona es el
incumplimiento del BANCO DAVIVIENDA S.A. de la obligacion de
atender las instrucciones precisas dictadas por la SIC, en ejercicio de
sus funciones; y que al haber partido de la base de comportamientos

cuya ocurrencia era eventual, simplemente lo que hizo fue



desaparecerlo de la vida juridica, sin que tal circunstancia tenga

incidencia en los elementos centrales de la actuacion.

III.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

El actor fincd su inconformidad, en esencia, asi:

Senald que la SIC, -invocando la facultad descrita en el numeral 10,
del articulo 2°, del Decreto 2153 y con el fin de verificar el
cumplimiento de unos compromisos y garantias adquiridos en
diciembre de 2006, que comenzaron a hacerse efectivos en enero de
2007-, requiri6 al BANCO DAVIVIENDA S.A. informacion de los
anos 2005 y 2006, es decir, de periodos anteriores a aquél en el que
debian hacerse efectivos dichos compromisos y garantias, como lo
demuestran: el oficio nium. 03-110924-00828-0039 de 27 de abril de
2007; las resoluciones nims. 33813 de 11 de diciembre de 2006 y
34402 deld4 de diciembre de 2006, expedidas por la entidad
demandada; y las declaraciones del Superintendente de Industria y

Comercio.



Explicé que la informacion de las transacciones realizadas en los afios
2005 y 2006, a su juicio, no sirve para verificar el cumplimiento de
compromisos asumidos en el 2006 y que empezaron a cumplirse en
el 2007; la pertinente y conducente son las transacciones realizadas

a partir de 2007.

Expresd que el actor no incumplié los compromisos ofrecidos y que
fueron aceptados por la SIC, ni el esquema de seguimiento, dado que
de ser asi, hubiera hecho efectiva la pdliza de seguro constituida en

su favor por las Redes.

Adujo que si el fallador de primera instancia sefald que los
compromisos ofrecidos y aceptados en el ano 2005 no fueron
modificados, entonces para qué entonces la SIC expidid las
resoluciones nums. 33813 y 34402 de diciembre de 2006, en las que
expresamente se consignd que dicha entidad aceptd la modificacion
de los compromisos asumidos en las resoluciones del afo 2005 y que

los compromisos quedarian en los términos modificados.



Aclaré que todos los compromisos asumidos en el 2005 fueron objeto
de modificacién, de manera que no existen compromisos vigentes
diferentes de los adquiridos en el 2006, tal y como se describen en

los numerales 2.1.1., 2.1.2. y 2.1.3. del considerado cuarto.

Aleg6 que el a guo expreso que el actor no entregé la informacion a
la demandada porque no existia o estaba indebidamente clasificada,
con fundamento en un oficio emitido el 7 de diciembre de 2007 y en
un oficio de 19 de julio de 2005, suscrito por el sefior LINO
JARAMILLO, en condicién de Consultor, sin explicar las razones que
le permitian sustentar que dichas comunicaciones corresponden a la
misma informacién que la SIC requirid al actor y que constituyen el

objeto del presente debate.

De lo anterior, concluyd que la SIC actud con desviacion de poder,
dado que dentro de la atribucién prevista en el numeral 10 del
articulo 20 del Decreto 2153 y al observar las formalidades previstas
para ello, requirid al actor una informaciéon que no guarda relacion
con el propésito para el cual dijo que se solicitaba y, por consiguiente,

no se requeria para el correcto ejercicio de sus funciones, lo cual



conlleva senalar que se tuvieron motivos diferentes de aquellos que

se expresaron al ejercer tal facultad.

Que, ademas, actud con falsa motivacion, ya que al ejercer dicha
funcidon no operd sobre la realidad respecto de la cual podia ejercerla,
en cuanto no existid correspondencia entre el supuesto de hecho
normativo, -solicitar informacidén para el correcto ejercicio de sus
funciones-, y la situacion factica concreta, -pedir una informacién que
no guardaba relacién con el propdsito para el cual la solicito-, siendo
tal correspondencia presupuesto imprescindible para el ejercicio de

la funcion.

Indicé con respecto al cargo de violacion del derecho de defensa, que
el Tribunal de primera instancia guardé silencio sobre el hecho cierto
y probado de que la SIC le solicité al actor, en el pliego de cargos,
rendir explicaciones por la supuesta violacion del numeral 15 del
articulo 4° del Decreto 2153, de la cual el demandante se defendid
y, no obstante ello, lo sancioné por la violacién de una norma
diferente, esto es, del numeral 2 del articulo 2° jbidem, de la cual no

se defendid.



Manifestd que los actos acusados se expidieron con violacion del
principio de legalidad, en cuanto la entidad demandada no solo aplico
indebidamente el numeral 2 del articulo 2° del Decreto 2153, sino
también el numeral 15 del articulo 4° del mismo Decreto, en cuanto

prevé una sancion para una conducta diferente a la endilgada.

Anotdé que la sancién a aplicar por la conducta imputada no es la
prevista en el numeral 15 del articulo 4° ibidem, que solo prevé la
violacion de las normas sobre promocién de la competencia y
practicas comerciales restrictivas; y que no se refiere a la conducta
endilgada, esto es, la inobservancia de instrucciones impartidas por

la SIC.

Advirtié que para este Ultimo caso es aplicable el articulo 65 del CCA,
el que senala la sancién a imponer, y que el legislador no previd
consecuencia alguna para casos como el objeto de estudio y que, por
consiguiente, la demandada no podia legalmente sancionar al actor,
por no haber atendido favorablemente la solicitud de informacion que

le efectud el 27 de abril de 2007.



Afirmd que el fallador de primera instancia ofrecid una nueva tesis,
segun la cual se sancioné al demandante por no haber cumplido el
esquema de seguimiento, el cual no es una instruccién, sino una

obligacién.

Que si el actor no hubiera cumplido el esquema de seguimiento, la
SIC hubiera tenido que hacer efectivas las pdlizas constituidas en su

favor por REDEBAN y CREDIBANCO.

Sostuvo que el a guo adujo que el articulo 56 del CCA no permite la
practica de pruebas solicitadas en el recurso de reposicién, pero
olvidé que tal argumento no procede frente a la solicitud de pruebas
que se relacionen con hechos y circunstancias que se produjeron con
posterioridad a la fecha, en que se rindieron las explicaciones, como
ocurridé en este caso, en el que a la hora de sancionar al actor, la SIC
sorprendid con un nuevo argumento, consistente en que la
informacion se solicitd para verificar no los compromisos asumidos
por el demandante, sino el desmonte de Ilas conductas
anticompetitivas que dieron origen a la investigacion adelantada

contra las Redes.



Que, por ello, tampoco se desvirtud este cargo, por cuanto al negarle
la practica de las pruebas, la demandada le impidié al demandante
ejercer en debida forma los derechos de defensa y contradiccion, en
clara violacién del articulo 29 de la Constitucion Politica, en
concordancia con los articulos 35 del CCA, 178 y 293 del CPC, por

indebida aplicacion.

IV.- ALEGATOS DEL MINISTERIO PUBLICO

En esta etapa procesal, el Ministerio Publico guardd silencio.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

El presente asunto se contrae a establecer la legalidad de las
resoluciones niims. 023308 de 30 de julio de 2007 y 037289
de 13 de noviembre de 2007, expedidas por el Superintendente
de Industria y Comercio de la SIC, a través de las cuales,
respectivamente, se impuso una sancion al actor, por valor de
$207.000.000, -por el incumplimiento de la instruccién de suministro

de informacion, impartida por la mencionada entidad, a través de



oficio nUm.03-11094-00828-0039 de 27 de abril de 2007, en
desarrollo del proceso de verificacion del cumplimiento de los
compromisos adquiridos en las resoluciones nims. 06816 y 06817
de 31 de marzo de 2005 y 33813 de 11 de diciembre de 2016 y
34402 de 14 de diciembre de 2006 y en ejercicio de las facultades
conferidas a ella por laley, para velar por la observancia de las
normas sobre promocion de la competencia y practicas restrictivas-,
y se resolvid el recurso de reposicion interpuesto por el aqui
demandante, en el sentido de confirmar la citada resolucion y revocar

el paragrafo del articulo tercero de la misma.

Para tal efecto, se debe tener en cuenta los siguientes hechos, que

antecedieron los citados actos acusados:

. La SIC, mediante la Resolucion nim. 13820 de 25 de junio de

2004, abrio investigacion contra REDEBAN y CREDIBANCO y sus
representantes legales, por la realizacién de presuntas practicas

comerciales restrictivas de la competencia, en cuanto establecieron



las mismas comisiones maximas de tarjetas crédito y débito, para las

distintas actividades comerciales.®

. En dicha investigacion, los investigados formularon ofrecimiento de
garantias y solicitaron la clausura definitiva de la misma,
ofrecimiento que fue coadyuvado por los bancos asociados a dichas
Redes, dentro de las cuales se encuentra el BANCO DAVIVIENDA

S.A.

. A través de las resoluciones 06816 y 06817 de 31 de marzo

de 200519, la SIC aceptd el ofrecimiento de garantias presentado
por REDEBAN, CREDIBANCO vy sus representantes legales,
coadyuvado por los bancos asociados a dichas Redes, y ordend la
clausura de la investigacion, que se adelantaba contra los
mencionados investigados, por la presunta violacién de las normas

sobre practicas comerciales restrictivas de la competencia.

En el considerando “SEGUNDO” de las citadas resoluciones, se

establecio:

% Folio 88 del C. Principal.
0 Folios 88 a 113 del Cuaderno Principal.



-Resolucion num. 06816 de 31 de marzo de 2005

"[...] SEGUNDO: Que mediante escrito radicado bajo el nimero
03110924-10038, el apoderado de REDEBAN y de su
representante legal, formulé ofrecimiento de garantias y
solicitd, en consecuencia, la clausura definitiva de Ila
investigaciéon, adquiriendo los siguientes compromisos, en
cabeza de la Red, de su representante legal y de los bancos
asociados [...].

2.1 Los compromisos que se adquieren

2.1.1 Por parte de REDEBAN (La Red)

[...]

2.1.2 Por parte del Administrador de REDEBAN, el sefhor Juan
Manuel Beltran Suarez

2.1.3 Por parte de los bancos asociados a REDEBAN:

Los Bancos asociados a REDEBAN, cuando obren como
adquirentes, se obligan a dar cumplimiento a las siguientes
estipulaciones, que ademas REDEBAN incluird dentro de su
respectivo reglamento interno, como obligacién a cargo de los
bancos asociados:

a) A partir de la fecha en que se implemente el sistema de
tarifas interbancarias de intercambio, -primero de abril de
2005- cada banco debera determinar independientemente las
comisiones a cargo de los establecimientos de comercio por el
servicio de adquirencia, teniendo en cuenta factores objetivos
como: el tipo de actividades que desarrolla el establecimiento;
los volumenes de facturacion; los riesgos inherentes a cada
negocio; los costos; el tipo de productos; la situacion
competitiva del respectivo banco frente a los demas que
presten el servicio de adquirencia; la politica de penetraciéon al
mercado de adquirencia; los estudios sobre los beneficios que
le ha reportado el establecimiento de comercio en los diversos
negocios que ha desarrollado con el mismo; las proyecciones
de los beneficios que podria tener el banco al vincular a un
establecimiento de comercio a sus servicios bancarios de
cuenta corriente bancaria, de cuenta de ahorros, de emision de



certificados de depdsito a término, de negocios de cambio, de
cartas de crédito, de negocios internacionales, de crédito, de
adquirencia de tarjeta de pago, y demas servicios financieros.

b) Los bancos se obligan para con la Superintendencia de
Industria y Comercio a remitirle periddicamente, en forma
trimestral el primer afo y semestral los dos siguientes, con
caracter confidencial, a partir del ultimo dia del mes en que el
sistema atras descrito haya quedado establecido, un listado de
criterios objetivos que haya utilizado para la fijacion de la
comision, su ponderacion, asi como las comisiones vigentes,
junto con los cambios que uno y otro hayan tenido en dichos
periodos. Esta informacion debera remitirse dentro del mes
siguiente a la terminacion de cada periodo.

Dentro de los principios que inspiran dicho documento, queda
claro que cada banco podra establece y sustituir, cuando a bien
tenga, los criterios utilizados para la determinacion de las
comisiones de adquirencia en un momento dado, por otros
igualmente objetivos; establecer y modificar la ponderacion
originalmente asignada a cada uno de los mismos; utilizar
factores objetivos diferentes de los enumerados de manera no
taxativa o en el literal a).- anterior; utilizar solo alguno o
algunos de los alli mencionados o uno o unos de ellos, junto
con otros diferentes, que el mismo banco considere mas
convenientes para su actividad.

c) A partir del dltimo dia calendario del mes en que haya
guedado debidamente implementado el sistema de tarifas
interbancarias de intercambio a que se refieren los literales A y
B anterior del aparte Compromisos de la red, cada banco
debera mantener a disposicion de la Superintendencia de
Industria y Comercio un archivo con los reglamentos internos
sobre los factores objetivos establecidos para determinar las
comisiones de adquirencia, al igual que las modificaciones que
realice a los mismo. Este archivo se conservara durante tres
anos, contados a partir de la fecha de aceptacion de la presente
oferta de garantias [...]” (Las negrillas y subrayas fuera de
texto).

-Resolucion nium. 06817 de 31 de marzo de 2005



"[...] SEGUNDO: Que mediante escrito radicado bajo el nimero
03110924-10037, el apoderado de CREDIBANCO y de su
representante legal, formuld ofrecimiento de garantias y
solicitd, en consecuencia, la clausura definitiva de la
investigaciéon, adquiriendo los siguientes compromisos, en
cabeza de la Red, de su representante legal y de los bancos
asociados [...].

2.1 Los compromisos que se adquieren

2.1.1 Por parte de CREDIBANCO (La Red)
[..]

2.1.2 Por parte del Administrador de CREDIBANCO, el sehor
Orlando Rafael Garcia Torres

2.1.3 Por parte de los bancos asociados a CREDIBANCO:

Los Bancos asociados a CREDIBANCO, cuando obren como
adquirentes, se obligan a dar cumplimiento a las siguientes
estipulaciones, que ademas CREDIBANCO incluira dentro de su
respectivo reglamento interno, como obligacién a cargo de los
bancos asociados:

En el numeral 3.4 del considerando TERCERO y en la parte resolutiva,
de las resoluciones nims. 06816 y 06817 de 31 de marzo de

2005, se expreso:

"[...] TERCERO: Que para decidir la anterior solicitud, este
Despacho tendra en cuenta que el ofrecimiento presentado,
cumpla con los requisitos establecidos en el Decreto 2153 de
1992, de la siguiente manera:

1 Son los mismos compromisos adquiridos en los literales a, b y ¢ del considerando SEGUNDO, numeral
2.1.3, de la Resoluciéon niim. 06816 de 31 de marzo de 2005.



[.]

3.4. Esquema de Seguimiento

Como complemento a las indicaciones que hemos dado, la
Superintendencia de Industria y Comercio entiende que su
deber de verificacion del correcto funcionamiento de los
mercados, previsto en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992 y demas normas concordantes, no se vera satisfecho
en el presente caso, sin un esquema de seguimiento que
permita corroborar el cumplimiento de lo prometido y
asegurar que no se esta incurriendo nuevamente en las
mismas conductas que dieron mérito a la apertura de la
investigacion.

En el caso que nos ocupa, el esquema de seguimiento es idéneo
si se concreta por el término de tres (3) afnos, durante el cual:

[.]

-Los bancos se obligan para con la Superintendencia de
Industria y Comercio a remitirle periédicamente, en forma
trimestral el primer afo y semestral los dos siguientes, con
caracter confidencial, a partir del dltimo dia del mes en que el
sistema atras descrito haya quedado establecido, un listado de
los criterios objetivos que haya utilizado para la fijacion de la
comision, su ponderacion, asi como las comisiones vigentes,
junto con los cambios que unos y otras hayan tenido en dichos
periodos. Esta informacion debera remitirse dentro del mes
siguiente a la terminacion de cada periodo.

A partir del dltimo dia calendario del mes en que haya quedado
debidamente implementado el sistema de tarifas interbancarias
de intercambio, cada banco debera mantener a disposicion de
la Superintendencia de Industria y Comercio un archivo con los
reglamentos internos sobre los criterios objetivos establecidos
para determinar los comisiones de adquirencia, al igual que las
modificaciones que realice a los mismos. Este archivo se
conservara durante tres afnos, contados a partir de la fecha de
aceptacion de la presente oferta de garantias.

El anterior esquema de seguimiento, entiéndase sin

perjuicio de las facultades de verificacion que le confiere
a esta Entidad el articulo 2° del Decreto 2153 de 1992, y




demas normas concordantes, las cuales podran ser
ejercidas en cualquier momento.

En mérito de lo expuesto, este Despacho
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Aceptar como garantia de suspension
de la conducta investigada los compromisos descritos en la
parte considerativa de la presente resolucién, asi como el
esquema de seguimiento y la pdliza de cumplimiento
ofrecida [...]” (Las negrillas y subrayas fuera de texto).

. Mediante oficio radicado con el nim. 03-110924-00627-003912,
CREDIBANCO y el sefior ORLANDO RAFAEL GARCIA TORRES
solicitaron la modificacion de las garantias, aceptadas por la SIC
en la Resolucién num. 06817 de 2005, solicitud que fue suscrita por
los bancos asociados a CREDIBANCO, “en sefial de conformidad con
sus términos”.

En igual sentido, a través del oficio radicado con el nim. 03-

110924-00656-003913, REDEBAN solicitdé dicha modificacion.

Como justificaciéon de la modificacion solicitada, CREDIBANCO vy

REDEBAN pusieron de presente, entre otras razones, "[...] que en

12 Folio 113 del C. Principal.

13 Folio 121 del C. Principal.



cumplimiento de los compromisos asumidos se presentaron
inconvenientes con diferencias en la aplicacion de los criterios
objetivos y con la dificultad de suministrar, de manera uniforme, la
estructura de costos de parte de los bancos, que por lo demas
carecen de normas contables especiales para facilitar el recaudo de

esta informacion [...]".

. Mediante las resoluciones nims. 33813 de 11 de diciembre
de 2006 y 34402 de 14 de diciembre de 200614, la SIC aceptd
la solicitud de modificacion de los compromisos consignados en las

resoluciones nims. 06816 y 0817 de 31 de marzo de 2005.

En los considerandos “CUARTO” y “QUINTO” de las citadas

resoluciones, se sefialé:

-Resolucion num. 33813 de 11 de diciembre de 2006

"[...] CUARTO: Que segun el escrito resefiado en el
considerando segundo, los compromisos ofrecidos en cabeza
de la Red, de su representante legal y de los bancos asociados
a la misma Red, quedarian de la siguiente manera:

"2.1 Los compromisos que se adquieren

4 Folios 113 a 126 del C. Principal.



2.1.1 Por parte de CREDIBANCO (La Red)

"El nuevo mecanismo para la fijacion de las comisiones a cargos
de los establecimientos de comercio consistira en:

(i) A partir de la fecha aqui referida (1 Abril 2005)5, |a
Red se abstendra de fijar la comision a cargo de los
establecimientos de comercio.

[..]

2.1.2 Por parte del Administrador de CREDIBANCO, el sefor
Orlando Rafael Garcia Torres

[.]

2.1.3 Por parte de los bancos asociados a CREDIBANCO:

Los Bancos asociados a CREDIBANCO, cuando obren como
adquirentes, se obligan a dar cumplimiento a las siguientes
estipulaciones, que ademas CREDIBANCO incluira dentro de su
respectivo reglamento interno, como obligacién a cargo de los
bancos asociados:

a. Cada banco debera determinar independientemente las
comisiones a cargo de los establecimientos de comercio por el
servicio de adquirencia, teniendo en cuenta factores objetivos
como: el tipo de actividades que desarrolla el establecimiento;
los volumenes de facturacion; los riesgos inherentes a cada
negocio; los costos; el tipo de productos; la situacion
competitiva del respectivo banco frente a los demas que
presten el servicio de adquirencia; la politica de penetracion al
mercado de adquirencia; los estudios sobre los beneficios que
le ha reportado el establecimiento de comercio en los diversos
negocios que ha desarrollado con el mismo, las proyecciones
de los beneficios que podria tener el banco al vincular a un
establecimiento de comercio a sus servicios bancarios de
cuenta corriente bancaria, de cuenta de ahorros, de emision de
certificados de depdsito a término, de negocios de cambio, de
cartas de crédito, de negocios internacionales, de crédito, de
adquirencia de tarjeta de pago, y demas servicios financieros.

15 Las negrillas y subrayas fuera de texto.



b. Los bancos se obligan para con la Superintendencia de
Industria y Comercio a remitirle periddicamente, durante tres
anos, en forma trimestral, con caracter confidencial, a partir
del dltimo dia del mes en que el sistema atras descrito haya
quedado establecido, un listado de criterios objetivos que haya
utilizado para la fijacion de la comision, su ponderacion, asi
como las comisiones vigentes, junto con los cambios que uno
y otro hayan tenido en dichos periodos. Esta informacion
deberad remitirse dentro del mes siguiente a la terminacion de
cada periodo.

Dentro de los principios que inspiran dicho documento, queda
claro que cada banco podra establecer y sustituir, cuando a
bien tenga, los criterios utilizados para la determinacion de las
comisiones de adquirencia en un momento dado, por otros
igualmente objetivos; establecer y modificar la ponderacion
originalmente asignada a cada uno de los mismos; utilizar
factores objetivos diferentes de los enumerados de manera no
taxativa o en el literal a.- anterior; utilizar solo alguno o
algunos de los alli mencionados o uno o unos de ellos, junto
con otros diferentes, que el mismo banco considere mas
convenientes para su actividad.

c. Mantener a disposicion de la Superintendencia de Industria
y Comercio un archivo con los reglamentos internos sobre los
factores objetivos establecidos para determinar las comisiones
de adquirencia, al igual que las modificaciones que realice a los
mismo. Este archivo se conservara durante tres afos, contados
a partir de la fecha de aceptacion de la presente oferta de
garantias.

"[...] QUINTO: Que revisadas las modificaciones propuestas,
este Despacho considera que [los nuevos compromisos
ofrecidos constituyen garantia suficiente respecto a la
suspension o modificacion de los comportamientos que dieron
origen a la investigacion que concluyé con la resolucion 06817
de 2005 pues, como los inicialmente aceptados, ellos
garantizan que la fijacion de las comisiones cobradas a los
establecimientos de comercio por la prestacion de los servicios
de tarjetas de pago se efectuara en forma independiente y
objetiva y, ademds, en competencia con los demas
participantes del mercado, de manera que se pueda asegurar
qgue el mercado se vera liberado, en el presente y el futuro, de



las circunstancias que motivaron el inicio de dicha investigacion

[..]"

-Resolucion nim. 34402 de 14 de diciembre de 2006

"[...] CUARTO: Que segun el escrito resefiado en el
considerando segundo, los compromisos ofrecidos por
REDEBAN y sus bancos asociados, quedarian de la siguiente
manera:

"2.1 Los compromisos que se adquieren

2.1.1 Por parte de REDEBAN (La Red)

"(i) A _partir de la fecha aqui referida (1 Abril 2005)*S, |a
Red se abstendra de fijar la comision a cargo de los
establecimientos de comercio.

[.]

2.1.3 Por parte de los bancos asociados a REDEBAN:

Los Bancos asociados a REDEBAN, cuando obren como
adquirentes, se obligan a dar cumplimiento a las siguientes
estipulaciones, que ademas REDEBAN incluira dentro de su
respectivo reglamento interno, como obligacién a cargo de los
bancos asociados:

a. Cada banco debera determinar independientemente las
comisiones a cargo de los establecimientos de comercio por el
servicio de adquirencia, teniendo en cuenta factores objetivos
como: el tipo de actividades que desarrolla el establecimiento;
los volumenes de facturacion; los riesgos inherentes a cada
negocio; los costos; el tipo de productos; la situacion
competitiva del respectivo banco frente a los demas que
presten el servicio de adquirencia; la politica de penetracion al
mercado de adquirencia,; los estudios sobre los beneficios que

16 | as negrillas y subrayas fuera de texto.



le ha reportado el establecimiento de comercio en los diversos
negocios que ha desarrollado con el mismo, las proyecciones
de los beneficios que podria tener el banco al vincular a un
establecimiento de comercio a sus servicios bancarios de
cuenta corriente bancaria, de cuenta de ahorros, de emision de
certificados de depdsito a término, de negocios de cambio, de
cartas de crédito, de negocios internacionales, de crédito, de
adquirencia de tarjeta de pago, y demas servicios financieros.

b. Los bancos se obligan para con la Superintendencia de
Industria y Comercio a remitirle periddicamente, durante tres
anos, en forma trimestral, con caracter confidencial, a partir
del dltimo dia del mes en que el sistema atras descrito haya
quedado establecido, un listado de criterios objetivos que haya
utilizado para la fijacion de la comision, su ponderacion, asi
como las comisiones vigentes, junto con los cambios que uno
y otro hayan tenido en dichos periodos. Esta informacion
debera remitirse dentro del mes siguiente a la terminacion de
cada periodo.

Dentro de los principios que inspiran dicho documento, queda
claro que cada banco podra establecer y sustituir, cuando a
bien tenga, los criterios utilizados para la determinacion de las
comisiones de adquirencia en un momento dado, por otros
igualmente objetivos; establecer y modificar la ponderacion
originalmente asignada a cada uno de los mismos; utilizar
factores objetivos diferentes de los enumerados de manera no
taxativa o en el literal a.- anterior; utilizar solo alguno o
algunos de los alli mencionados o uno o unos de ellos, junto
con otros diferentes, que el mismo banco considere mas
convenientes para su actividad.

c. Mantener a disposicion de la Superintendencia de Industria
y Comercio un archivo con los reglamentos internos sobre los
factores objetivos establecidos para determinar las comisiones
de adquirencia, al igual que las modificaciones que realice a los
mismo. Este archivo se conservara durante tres anos, contados
a partir de la fecha de aceptacion de la presente oferta de
garantias.

"[...] QUINTO: Que revisadas las modificaciones propuestas,
este Despacho considera que [los nuevos compromisos
ofrecidos constituyen garantia suficiente respecto a la
suspension o modificacion de los comportamientos que dieron



origen a la investigacion que concluyd con la resolucién 06816
de 2005, pues como los inicialmente aceptados, ellos
garantizan que la fijacion de las comisiones cobradas a los
establecimientos de comercio por la prestacion de los servicios
de tarjetas de pago, se efectuara en forma independiente y
objetiva y, ademds, en competencia con los demas
participantes del mercado, de manera que se pueda asegurar
gue el mercado se vera liberado, en el presente y el futuro, de
las circunstancias que motivaron el inicio de dicha investigacion

[.]"

. En desarrollo del proceso de verificacion del cumplimiento de los
compromisos adquiridos por el BANCO DAVIVIENDA S.A, en las
resoluciones nims. 06816 y 06817 de 2005, 33813 y 34402 de 2006,
por medio de las cuales la SIC aceptd las garantias ofrecidas por
CREDIBANCO y REDEBAN, coadyuvadas por los bancos asociados
de dichas redes, a través de oficio nim. 03-11094-00828-0039

de 27 de abril de 200717, el Superintendente de Industria y

Comercio le solicitd al actor suministrar la siguiente informacion:

“[...] 1. Numero de transacciones correspondiente al
denominado “movimiento propio manual”, efectuadas en el
mercado nacional, con tarjetas crédito, débito y electron de la
franquicia VISA emitidas en Colombia por DAVIVIENDA, asi
como el valor de la facturacién (con y sin IVA y propinas) y el
valor en pesos de los ingresos por concepto de tarifa
interbancaria de intercambio por dichas transacciones, para
cada una de las actividades consolidadas y sus rangos. La
anterior informacion se solicita para los afos 2005 y 2006,
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discriminada mes a mes, por clase de tarjeta, indicando
igualmente la informacién que corresponde al Banco Superior
(ver anexo 1).

2. Numero de transacciones efectuadas en el mercado nacional,
con tarjetas crédito y débito de las franquicias Visa vy
MasterCard emitidas en Colombia en las cuales DAVIVIENDA
opera como adquirente, asi como el valor de la facturacion (con
y sin IVA y propinas) y el valor en pesos de los ingresos por
concepto de comisién de adquirencia por dichas transacciones,
para cada una de las actividades consolidadas y sus rangos. La
anterior informacion debe incluir y especificar el denominado
“movimiento propio” de los bancos y se solicita para los afios
2005 y 2006, discriminada mes a mes, por franquicia y clase
de tarjeta, indicando igualmente la informacidn que
corresponde al Banco Superior. (ver anexos 2y 3)

Con el fin de sustentar dicha solicitud, sefial6 lo siguiente:

“[...] Sea lo primero puntualizar que de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 59, articulo 15 de la Constitucién Politica:
“Para efectos tributarios judiciales y para los casos de
inspeccidn, vigilancia e intervencion del Estado, podra exigirse
la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos
privados, en los términos que sefale la ley”. (Subrayado
extratextual)

Por su parte, en el numeral 10, articulo 2 del decreto 2153 de
1992, se faculta expresamente a esta Superintendencia para:
"Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de
datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran
para el correcto ejercicio de sus funciones”.

Asi mismo, en el articulo 20 de la Ley 57 de 1985 se dispone:
“El caracter reservado de un documento no sera oponible a las
autoridades que lo soliciten para el debido ejercicio de sus
funciones.

Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva de los
documentos que lleguen a conocer en desarrollo de lo prescrito
en este articulo”.



Es importante senalar que la verificacion _del

cumplimiento de las obligaciones derivadas de la

aceptacion de garantias, de que trata el articulo 52 del
decreto 2153 de 1992, corresponde a esta

Superintendencia, para lo cual en ejercicio de las
facultades atribuidas en la ley, como por ejemplo, las
antes mencionadas y sin perjuicio de las obligaciones de
reporte de informacion contendidas en las garantias,
puede solicitar informacion adicional que considere
necesaria. Por lo tanto, corresponde a la
Superintendencia de Industria y Comercio establecer y
solicitar la informacidn requerida para el adecuado
ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, en el presente caso la informacién solicitada del
movimiento propio de los bancos y de la actividad de
adquirencia es totalmente pertinente y necesaria, como se
explica a continuacién:

Inicialmente conviene recordar que la investigacion
adelantada por esta Superintendencia contra Credibanco

Yy Redeban por el presunto acuerdo de precios respecto
de las comisiones que el comercio debia pagar por
compras con tarjeta de pago de las franquicias Visa y
Mastercard, culmindé el 31 de marzo de 2005 con la
aceptacion de las garantias ofrecidas por Credibanco y
Redeban, sus representantes legales y coadyuvadas por
los bancos asociados a dichas entidades.

En virtud de las garantias aceptadas se estableci6 un nuevo
mecanismo para la fijacién de las comisiones a cargo de los
establecimientos de comercio, el cual suponia la suspension o
modificacion de las conductas que dieron origen a la
investigacion y la adopcién de compromisos por partes de las
redes, sus representantes legales y los bancos asociados.

Basta con revisar los compromisos asumidos por los bancos
asociados a Credibanco y Redeban en las citadas resoluciones
de aceptacién de garantias, dentro de los cuales se encuentra
el banco que usted representa, para establecer que los mismos
no se limitan a la remisién de informacidén sobre comisiones de
adquirencia, como se afirma, sino que incluyen, entre otras, la
obligacion de determinar de manera independiente las



comisiones a cargo de los establecimientos de comercio por el
servicio de adquirencia.

Ahora bien, la verificacion del cumplimiento de las
garantias aceptadas para poner fin a una investigacion,
es una obligacion de la SIC, en tanto que a la luz del
articulo 52 del decreto 2153 de 1992, la culminacion de
la investigacion supone la suspension o modificacién de

la conducta que dio origen a la misma.

Por lo anterior, en el presente caso, la informacion para

hacer el seguimiento a las garantias, no se limita a la

seflalada por DAVIVIENDA, pues la verificacion del
funcionamiento del mecanismo de fijacion de comisiones

al _comercio propuesto en las mismas, requiere la
elaboracion de andlisis dinamicos e integrales del
mercado, para lo cual es preciso disponer de informacién
estadistica de caracter historico, global y desagregada
de los diferentes agentes econémicos participantes en el
mismo, como lo son los establecimientos de crédito en
sus condiciones de emisores y adquirentes.

No podria, entonces, afirmarse— como lo hace la comunicacién
que ocupa la atencién de este Despacho— que no es necesaria
para el seguimiento de las garantias la informacidn requerida,
pues nétese que aspectos como el comportamiento de las
tarifas interbancarias de intercambio y de las comisiones de
adquirencia, son precisamente los que van a permitir
establecer si el funcionamiento del nuevo mecanismo estd
acorde con los compromisos adquiridos.

Respecto de la pertinencia del requerimiento de informacion del
"movimiento propio” de los bancos, debemos sefialar que son
los representantes legales de Credibanco, quienes siempre han
manifestado, de manera expresa a esta Superintendencia, la
utilizacién de esta informacién para el calculo de las TIIs, de
ahi el interés de esta Entidad en disponer de dicha informacion.

En efecto, en la informacién suministrada en la visita de
inspeccion realizada en febrero de 2006 y en el reporte de
tarifas efectuado en enero del 2007 —fecha posterior a la
modificacion de garantias—, Credibanco afirma que en la
informacién base para el calculo de la tarifa interbancaria de



intercambio, se incluye el movimiento propio de los bancos.
[...]” (Las negrillas y subrayas fuera de texto).

. En respuesta a dicha solicitud, el actor, mediante oficio niim. 03-

110924-00870-0039 de 14 de mayo de 2007!8 no remitidé la

informacion solicitada y le comunicé a la SIC, lo siguiente:

“[...] Hemos revisado con especial atencién la comunicacion de
la referencia [..] mediante el cual solicita informacién
relacionada con el movimiento propio del banco y la actividad
de adquirencia de los afos 2005 y 2006. Al respecto, de
manera atenta nos permitimos los siguientes comentarios:

De acuerdo con lo anotado en la referida comunicacién, la
informacidn que solicite la  Superintendencia debe
circunscribirse a aquella necesaria para el debido ejercicio de
sus funciones. En ese sentido, siempre que se trata de
informacidon que tenga esa caracteristica, el banco la (sic)
manifiesta su disposicién de remitirla.

Sin embargo, observamos que, en este caso, la actuacion de la
Superintendencia se relaciona con la \verificacion del
cumplimiento de los compromisos mencionados en las
resoluciones 34402 y 33813 de 2006, compromisos que
consisten basicamente en el cobro temporal de una TII
provisional del 2% en Credibanco y del 2.1% en Redeban, y en
la obligacion para los bancos de definir la comisién de
adquirencia con cada establecimiento de comercio.

En este orden de ideas, si lo que se pretende es verificar
que a partir del 11 yv 14 de diciembre de 2006, se han
venido cumpliendo los mencionados compromisos, no
vemos clara la pertinencia ni_la necesidad de la
informacidn solicitada de los afios 2005 y 2006 vy, por lo

tanto, concluimos que no se trata de informacién que la

18 Folios 135 a 136 del C. Principal.



Superintendencia de Industria y Comercio pueda
solicitar.

No sobra comentar, por Uultimo, que los compromisos
actualmente vigentes para el banco son los mencionados en las
resoluciones 33813 y 34402 de 2006 [...]” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).
. A través de oficio nim. 03-110924-00878-0039 de 16 de
mayo de 20079, el Superintendente de Industria y Comercio reiterd
al BANCO DAVIVIENDA S.A. el propédsito del requerimiento de
informacion efectuado y solicitd la remisidon inmediata de la
informacion requerida y la presentacion de explicaciones, por el
presunto incumplimiento de las instrucciones impartidas en el oficio
num. 03-110924-00828-0039 de 27 de abril de 2007, con el fin de
evaluar la procedencia de las sanciones administrativas establecidas

en el articulo 4°, numerales 15 y 16 del Decreto 2153, en los

siguientes términos:

“[...] Mediante oficio nim. 03110924-00828-0039 de 27
de abril de 2007, esta Superintendencia impartio
instrucciones a la entidad que usted representa, en el
sentido de suministrar la informacion relacionada en el
mismo, para lo cual se le otorgdé un plazo que vencio el

14 de mayo de 2007.

1% Folios 137 a 138 del C. Principal.



Dicho requerimiento se efectué en ejercicio de las facultades
conferidas por la ley a esta Superintendencia, con el fin de
verificar el cumplimiento de los compromisos contenidos en las
resoluciones 06816 y 06817 de 2005y 33813 y 34402 de 2006,
por medio de las cuales esta Superintendencia aceptd las
garantias ofrecidas por Credibanco y Redeban y coadyuvadas
por los bancos asociados a dichas redes.

El Banco Davivienda no dio cumplimiento a la instruccién
impartida por este organismo de inspeccidn, vigilancia y
control, toda vez que no suministrd la informacion solicitada
dentro del plazo otorgado y en comunicacion de 14 de mayo de
2007, se limitd a efectuar algunos comentarios sobre las
facultades y competencia que le asisten a esta
Superintendencia, asi como sobre la pertinencia de la
informacidn requerida.

Al respecto, es importante senalar que en el oficio en el

cual se impartié la instruccion se citaron de manera
expresa las facultades de esta Superintendencia y las
razones que le asisten para solicitar dicha informacion
relacionados con el cumplimiento de las garantias
aceptadas por esta Entidad en las resoluciones
mencionadas, asi como la observancia de las normas

sobre practicas comerciales restrictivas.

Por lo anterior, y sin perjuicio de la remision inmediata
de la informacidn requerida, esta Superintendencia, en
ejercicio de las facultades administrativas seifnaladas en
numerales 1, 2 yv 10 del articulo 2 del Decreto 2153 de

1992, le solicita presentar las explicaciones, a titulo
personal e institucional, y aportar las pruebas que
considere pertinentes, con el fin de evaluar la
procedencia de las sanciones administrativas

establecidas en el articulo 4 numerales 15 y 16 del
Decreto 2153 de 1992, para lo cual se otorga un plazo

que vence el dia 24 de mayo de 2007 [...]” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).

Precisado lo anterior, procede la Sala a resolver las censuras,

expuestas en el recurso de apelacién.



La primera censura la hace descansar el recurrente en que, la SIC
actud con desviacidn de poder, al invocar la atribucidon prevista en el
numeral 10 del articulo 2° del Decreto 2153 y las formalidades
previstas para ello, y requerir una informacidén que no guarda relacién
con el propdsito para el cual senald que la solicitaba y que, por
consiguiente, no se requeria para el correcto ejercicio de sus

funciones.

Explicd que la entidad demandada con el fin de verificar el
cumplimiento de unos compromisos y garantias adquiridos en
diciembre de 2006 (a través de las resoluciones nims. 06816 y
06187 de 2005 y 33813 y 34402 de 2006), que comenzaron a
hacerse efectivos en enero de 2007, requiri6 al BANCO
DAVIVIENDA S.A. informacién de los afios 2005 y 2006, es decir,
de periodos anteriores a aquél, en el que debian hacerse efectivos

dichos compromisos y garantias.

En tratandose del deber de suministrar informacion para

verificar el cumplimiento de compromisos, es del caso traer a



colacion la sentencia de 27 de abril de 201629, en la que se
demandaron actos administrativos similares a los que ahora son
objeto de estudio de este proceso, en relacion con la negativa, en
dicho caso del BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA
COLOMBIA S.A.- BBVA COLOMBIA S.A., de suministrar
informacion para verificar el cumplimiento de los compromisos
adquiridos por el mencionado banco, en las resoluciones nums.
06816 y 06817 de 2005 y 33813 y 34402 de 2006, por medio de las
cuales la SIC aceptd las garantias ofrecidas por CREDIBANCO vy

REDEBAN, coadyuvadas por los bancos asociados a dichas redes.

En la referida providencia se dijo:

“[...] En relacién con el estudio de esta acusacién, encuentra la
Sala de la mayor importancia las reflexiones que realizé en la
providencia de veinte (20) de noviembre de dos mil catorce
(2014)%t, en la que se enjuiciaron actos administrativos
similares a los juzgados en este proceso, en relacidon con la
negativa, en dicho caso de BANCOLOMBIA S.A., de suministrar
informacion para verificar el cumplimiento de los compromisos
adquiridos por Bancolombia S.A. en las Resoluciones 06816 y
06817 de 2005, y 33813 y 34402 de 2006, por medio de las
cuales esta entidad acepté las garantias ofrecidas por

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 27 de abril
de 2016, nim. Unico de radicacion 25000232400020080012901.

21 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejero
ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA, Bogotd, D.C., veinte (20) de noviembre de dos mil catorce
(2014), Radicacibn numero: 25000-23-24-000-2008-00137-01, Actor: BANCOLOMBIA S.A,
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO



Credibanco y Redeban, coadyuvadas por los bancos asociados
a dichas redes. Frente a esta acusacion, la Sala manifesto:

"(...) En consideracion a los antecedentes
administrativos de los actos acusados, encuentra la
Sala que la competencia de la SIC frente a
Bancolombia S.A. en este asunto puede ser vista
desde dos angulos diferentes, asi:

b.1.- Competencia en razén de Ilos actos
administrativos. En primer lugar, la SIC tiene
competencia para exigir el cumplimiento de las
Resoluciones 06816 y 06817 de 2005, modificadas por
las Resoluciones 33813 y 34402 de 2006, en cuanto
se refieren a las Redes Credibanco y Redeban, sus
representantes legales y a los bancos asociados a
éstas, ya que tales actos tienen poder juridico
vinculante sobre todas estas personas. En efecto,
estas decisiones administrativas -tal como se examind
en capitulo anterior de esta providencia- cobijan a las
Redes, a sus representantes legales y a los bancos
asociados a ellas, entre éstos Bancolombia S.A.,
quienes coadyuvaron en los compromisos aceptados
por la SIC en tales actos y asumieron voluntariamente
unas obligaciones.

De las Resoluciones 06816 y 06817 de 2005,
modificadas por las Resoluciones 33813 y 34402 de
2006, segun se examind por la Sala previamente,
surgieron unos compromisos para Bancolombia S.A.
como uno de los bancos asociados a las Redes
investigadas por la SIC, que se concretaron
fundamentalmente en (i) determinar las comisiones a
cargo de los diferentes establecimientos de comercio
por el servicio de adquirencia, teniendo en cuenta
factores objetivos como los sefialados en tales actos,
y en (ii) remitir periédicamente a la SIC y mantener a
disposicion de esta entidad una informacion relativa a
ese compromiso. La remision de esa informacion,
ademas, fue parte del esquema de sequimiento
establecido en tales actos administrativos como

un mecanismo para verificar el estricto
cumplimiento de los compromisos que fueron

aceptados por la SIC a través de ellos como




condicion para clausurar la investigacion que

adelantaba contra las Redes por violacion de las
normas de libre competencia.

En ese orden, independientemente que los bancos
estén sometidos a la vigilancia de la SFC, lo cierto es
gue en su condicion de asociados a Credibanco y
Redeban y de participantes de los sistemas de pagos
administrados  por dichas redes, asumieron
voluntariamente obligaciones ante Ila SIC vy
coadyuvaron las garantias ofrecidas por estas
entidades, y ello faculta a esta entidad estatal para
verificar el cumplimiento de los compromisos
asumidos por los establecimientos bancarios.

A este respecto, segun lo precisé la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado en su
pronunciamiento del 5 de marzo de 2008?%°, es
pertinente anotar que “"los bancos asociados a las
redes se encuentran obligados por causa de las
resoluciones aludidas, no por ser sujetos sometidos a
la vigilancia y control de la SIC en materia financiera
sino porque se comprometieron juridicamente al
coadyuvar los ofrecimientos de las redes y sus
representantes legales para que Ila SIC
clausurara la investigacion” y que "[l]a obligacion
de los bancos asociados ante la SIC tiene su fuente
juridica en su manifestacion de voluntad que al ser
aceptada por ésta mediante las mencionadas
resoluciones, debe ser cumplida conforme a lo
estipulado en ellas”?3. En ese sentido -concluye dicha
Sala- que “[n]o es que la SIC esté invadiendo la esfera
de competencia de la SFC en cuanto concierne a los
bancos sino que éstos se obligaron validamente ante
la SIC, y en tal virtud, por dicha causa, deben cumplir
sus compromisos”.

Dentro de este escenario, la SIC es competente para
hacer seguimiento del cumplimiento que Bancolombia

22 Aunque este concepto es posterior a los actos administrativos acusados, es ilustrativo para efectos
de la decision que la Sala profiere en este asunto, como quiera que se refiere precisamente a la
actuacion administrativa que concluyd con las Resoluciones 06816 y 06817 de 2005, modificadas por
las Resoluciones 33813 y 34402 de 2006, las que constituyen parte de los antecedentes administrativos
de los actos objeto de demanda en este proceso.

23 Negrillas ajenas al texto original.



S.A. como asociado a las Redes esté dando a los
compromisos que voluntariamente asumid ante esta
entidad. Esta facultad tiene como _fuente
precisamente esos compromisos vy debe
ejercerse en el marco de éstos. No obstante,
debe precisarse que para efectos de tal
verificacion en las Resoluciones tantas veces
citadas se dispuso un esquema de seqguimiento,

en el que expresamente se sehalé que no se
excluia el ejercicio de las facultades de
verificacion que le confiere a la SIC el articulo 2°
del Decreto 2153 de 1992 y demds normas

concordantes, advirtiéndose que ellas “podran
ser ejercidas en cualquier momento”. Entre tales

facultades de manera expresa se citan en las
Resoluciones 06816 y 06817 de 2005%,
modificadas por las Resoluciones 33813 y 34402
de 2006, las previstas en los numerales 10, 11 y
12 del articulo 2° del Decreto 2153 de 1992,

norma ésta que prevé que la SIC ejercera, entre
otras, las siguientes funciones: "10. Solicitar a

las personas naturales y juridicas el suministro
de datos, informes, libros y papeles de comercio

que, se requieran para el correcto ejercicio de
sus funciones. || 11. Practicar visitas de inspeccion
con el fin de verificar el cumplimiento de las
disposiciones legales cuyo control le compete y adapta
las medidas que correspondan, conforme a la Ley. ||
12. Interrogar bajo juramento y con observancia de
las formalidades previstas para esta de prueba en el
cddigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona
cuyo testimonio pueda resultar uatil para el
esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de
sus funciones”. (destaca la Sala)

b.2.- Competencia en razon de la fuente legal. En
segundo lugar, ya no desde el punto de vista de las
obligaciones asumidas por Bancolombia S.A. en las
Resoluciones que aceptaron el ofrecimiento de las
garantias, sino en el marco de las funciones que la
Superintendencia de Industria y Comercio ejerce de

24 Esta cita se hace expresamente en el pie de pagina nim. 7 de cada uno de estos actos administrativos
(Fls. 119 y 129 del cuaderno del Tribunal).



manera ordinaria respecto de los sujetos sometidos a
su inspeccion 'y vigilancia -como seria la de
verificacion del cumplimiento de los compromisos que
las Redes Credibanco y Redeban asumieron como
condicién para la clausura de una investigacion
adelantada en su contra por violacion a las normas
sobre proteccion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, funcion ésta que hace parte
de la de velar por la observancia de las disposiciones
sobre esas materias?>- esta entidad publica es
competente para requerir de cualquier persona
natural o juridica, como el banco demandante, la
informacion que estime necesaria para el debido
cumplimiento de sus tareas. Esa informacion
puede ser requerida, se insiste, a cualquier persona,
sin que sea condicidn necesaria que tenga la calidad
de sujeto investigado por la SIC.

Recuérdese en este punto que, por autorizacion
constitucional, para efectos de la inspeccion, vigilancia
e intervencion del Estado las autoridades publicas
podran exigir la presentacion de libros de contabilidad
y demas documentos privados, en los términos que
sefale la ley (art. 15 C.P.?°). Esa documentacion debe
remitirse a la entidad que lo requiera asi tenga
caracter reservado, pues éste no es oponible frente a
las autoridades que la soliciten para el debido ejercicio
de sus funciones, quienes, en todo caso, tienen el
deber de asegurar la reserva de los documentos que
lleguen a conocer, tal como lo prevé el articulo 20 de
la Ley 57 de 1985.

La SIC, para el cumplimiento de sus funciones, entre
ellas las de inspeccion y vigilancia, se encuentra
facultada por el Decreto 2153 de 1992 para: “"Solicitar

25 Articulo 2° numeral 1° del Decreto 2153 de 1992.

26 “Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre,
y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar
y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas. || En la recoleccidn, tratamiento y circulacién de datos se respetaran la
libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion. || La correspondencia y demas formas de
comunicacion privada son inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley. ||Para efectos tributarios o judiciales
y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado podra exigirse la presentacion de
libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley”. (Negrillas
agregadas).



a las personas naturales y juridicas el suministro de
datos, informes, libros y papeles de comercio que, se
requieran para el correcto ejercicio de sus funciones”
(art. 2° numeral 10).

En ejercicio de esta facultad y en el marco de su
funcion de velar por la observancia de las

normas sobre libre competencia por parte de las

personas sometidas a su inspeccion y vigilancia
(las Redes), la SIC podia solicitar a Bancolombia
S.A. cualquier _informacion que considerara
pertinente para tal fin, la que no necesariamente

tendria que coincidir con aquella que este banco
se comprometio a remitir en_el otro escenario

antes descrito. (...)”

Para la Sala, entonces, y reiterando la posicion esbozada en la
anterior decision, el ejercicio de la facultad prevista en el
numeral 10 del articulo 2 del Decreto 2153 de 19922%7, no

esta limitada, como erroneamente lo expone el apelante,
al suministro de la informacion a la que se

comprometieron los bancos, entre ellos el BBVA
Colombia S.A., en las Resoluciones 06816 y 06817 de
2005,y 33813 y 34402 de 2006, por medio de las cuales

esta entidad aceptaron las garantias ofrecidas por
Credibanco y Redeban, coadyuvadas por los bancos

asociados a dichas redes.

De alli que la Superintendencia de Industria y Comercio
se encontraba legalmente habilitada para solicitar que le
fuera suministrada la informacidon de que trata el oficio
numero 03-110924-00829-0039 del 27 de abril de 2007
y el oficio niumero 031104924 — 00876 — 0039 de 16 de

mayo de 2007, en la medida en que la misma se juzgoé

necesaria para que dicha autoridad cumpliera sus
funciones, en especial, la prevista en el numeral 1° del

articulo 2 del Decreto 2153 de 1992:

27.(...) ARTICULO 20. FUNCIONES. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes
funciones:

()

10. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de
comercio que, se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones. (...)".



"(...) ARTICULO 20. FUNCIONES. La
Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siguientes funciones:

1. Velar por la observancia de las disposiciones sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, en los mercados nacionales sin perjuicio
de las competencias sehaladas en las normas vigentes
a otras autoridades; atender las reclamaciones o
quejas por hechos que afecten la competencia en los
mercados y dar tramite a aquellas que sean
significativas, para alcanzar, en particular, los
siguientes finalidades: mejorar la eficiencia del
aparato productivo nacional: que los consumidores
tengan libre escogencia y acceso a los mercados de
bienes y servicios que los empresas puedan participar
libremente en los mercados; y, que en el mercado
exima variedad de precios y calidades de bienes y
servicios. (...)”

Adicionalmente, no debe perderse de vista, conforme lo indica
la Superintendencia de Industria y Comercio, que el principal
compromiso que asumieron las entidades investigadas y que
fue coadyuvado por los bancos asociados a cada una de
las redes era “(...) la modificacion o suspension de la conducta
que origind la investigacion por la presunta violacion a las
normas sobre practicas comerciales restrictivas, que en el
presente caso fue la probable fijacion de precios, por la
coincidencia en las comisiones de tarjetas crédito y débito,
establecidas para las distintas actividades comerciales (...)"%8,
para lo cual, la Superintendencia de Industria y Comercio
considerd de vital importancia el suministro de la informacion
pedida a las instituciones financieras, entre ellas al BBVA
Colombia S.A.

Las anteriores reflexiones, entonces, permiten concluir que la
acusacion no tiene vocacién de prosperidad [...]” (Las negrillas
y subrayas fuera de texto).

28 Resolucidén No. 023322 de 2007, pagina 19. (Folio 248, Cdo Ppal).



De conformidad con la sentencia antes transcrita, la SIC, en ejercicio
del articulo 2°2°, numeral 10, del Decreto 2153, y en el marco de su
funcidon de velar por la observancia de las disposiciones sobre
promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas,

prevista en el articulo 29, numeral 1, ibidem, podia solicitar al

BANCO DAVIVIENDA S.A. cualquier informacién que
considerara pertinente para tal fin, la que no necesariamente
tendria que coincidir con aquella que el mencionado banco se
comprometiéo a remitir, a través de las resoluciones nums.

06816 y 06817 de 2005, y 33813 y 34402 de 2006, por medio

de las cuales la entidad demandada aceptd las garantias ofrecidas
por CREDIBANCO y REDEBAN, coadyuvadas por los bancos
asociados, en tanto dicha facultad solo tiene como limite el que dicha
informacion sea "necesaria para el debido cumplimiento de sus

tareas”.

Al respecto, se debe senalar, en primer lugar, que los compromisos
adquiridos, a través de las resoluciones nims. 06816 y 06817 de

2005, 33817 y 33402 de 2006, se establecieron como consecuencia

2 “golicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de

comercio que, se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones”.



de un ofrecimiento de garantias y solicitud de clausura definitiva de
la investigacién, efectuado por CREDIBANCO, REDEBAN, y sus
representantes legales, coadyuvado por los bancos asociados a cada
una de las redes, entre ellos, el actor, con el objeto de modificar o
suspender la conducta que origind la investigacion, que se habia
adelantado contra las mencionadas Redes, por la presuntas practicas

comerciales restrictivas de la competencia.

A través de las citadas resoluciones, el BANCO DAVIVIENDA S.A.,
en su condicién de banco asociado a las Redes investigadas por la
SIC, se comprometido a: determinar de manera independiente las
comisiones a cargo de los diferentes establecimientos de comercio
por el servicio de adquirencia, teniendo en cuenta los factores
objetivos sefalados en dicho actos; a remitir periddicamente a la SIC
y mantener a disposicion de ella, la informacion relativa a ese

compromiso.

Dichos compromisos fueron adquiridos para ser cumplidos desde el
1° de abril de 2005, dado que desde el 31 de marzo de 2005

culmind la investigacion por la SIC contra las Redes CREDIBANCO



y REDEBAN, por las presuntas practicas comerciales restrictivas de
la competencia, con la aceptacién de compromisos, como garantia
de suspensidn de la conducta investigada, ofrecidos por las referidas
REDES y coadyuvados por los bancos asociados a esas redes, entre
ellos, el BANCO DAVIVIENDA S.A., conforme se observa en el
literal a), 2.1.3. del considerando SEGUNDO de las resoluciones
nims. 06816 y 06817 de 2005, y en el numeral i), 2.1.1 del
considerando CUARTO, de las resoluciones nims. 33817 y 33402 de

2006.

Sobre el particular, es menester advertir, por una parte, que no todos
los compromisos adquiridos en las resoluciones nums. 06816 y
06817 de 2005 fueron objeto de modificacién, y que, por lo tanto,
ellos se encuentran vigentes y debian ser observados desde la fecha
de entrada en vigencia del nuevo mecanismo para la fijacién de
comisiones, esto es, desde el citado 1° de abril de 2005; vy, por la
otra, las modificaciones que fueron establecidas a dichos
compromisos, a través de las resoluciones nims. 33817 y 33402 de
2006, teniendo en cuenta que las Redes manifestaron "[...] que en

cumplimiento de los compromisos asumidos se presentaron



inconvenientes con diferencias en la aplicacion de los criterios
objetivos y con la dificultad de suministrar, de manera uniforme, la
estructura de costos de parte de los bancos, que por lo demas
carecen de normas contables especiales para facilitar el recaudo de
esta informacion [...]” rigen hacia futuro y a partir del momento en

que fueron aceptadas por la SIC.

Ademas, debe puntualizarse que las citadas resoluciones nums.
33813 y 34402 de 2006 no reforman integralmente los compromisos
inicialmente aceptados, mediante las resoluciones nums. 06816 y
06817 de 2005, en tanto que todos estos actos estaban encaminados
a cumplir un mismo objetivo, esto es, constituir garantia suficiente
respecto a la suspensidén o modificacidon de los comportamientos que
dieron origen a la investigacién, por las presuntas practicas
restrictivas de la competencia, en cuanto los investigados
establecieron las mismas comisiones maximas para las distintas

actividades comerciales.

Al efecto, es del caso traer a colacién el Considerando QUINTO de las

resoluciones niums. 33813 y 34402 de 2006:



-Resolucion num. 33813 de 11 de diciembre de
2006:

"[...] QUINTO: Que revisadas las modificaciones propuestas,
este Despacho considera que los nuevos compromisos
ofrecidos constituyen garantia suficiente respecto a la
suspension o modificacion de los comportamientos que dieron
origen a la investigacion que concluyé con la resolucion 06817
de 2005 pues, como los inicialmente aceptados, ellos
garantizan que la fijacion de las comisiones cobradas a los
establecimientos de comercio por la prestacion de los servicios
de tarjetas de pago, se efectuara en forma independiente y
objetiva y, ademds, en competencia con los demas
participantes del mercado, de manera que se pueda asegurar
gue el mercado se vera liberado, en el presente y el futuro, de
las circunstancias que motivaron el inicio de dicha investigacion

[.]"

-Resolucion nium. 34402 de 14 de diciembre de
2006:

"[...] QUINTO: Que revisadas las modificaciones propuestas,
este Despacho considera que [los nuevos compromisos
ofrecidos constituyen garantia suficiente respecto a la
suspension o modificacion de los comportamientos que dieron
origen a la investigacion que concluyd con la resolucion 06816
de 2005, pues como los inicialmente aceptados, ellos
garantizan que la fijacion de las comisiones cobradas a los
establecimientos de comercio por la prestacion de los servicios
de tarjetas de pago, se efectuara en forma independiente y
objetiva y, ademds, en competencia con los demas
participantes del mercado, de manera que se pueda asegurar
gue el mercado se vera liberado, en el presente y el futuro, de
las circunstancias que motivaron el inicio de dicha investigacion
[..]"
Ahora, a fin de respaldar los compromisos adquiridos, REDEBAN vy

CREDIBANCO vy los bancos asociados a las Redes se

comprometieron a constituir una péliza de seguros, para respaldar el



cumplimiento de los mismos, como se observa en el numeral 3.3 del
considerando TERCERO de las resoluciones nims. 06816 y 06817 de
2005, asi como en el numeral 2.2. del considerando CUARTO de las

resoluciones niums. 33813 y 34402 de 2006.

En segundo Iugar, se debe expresar que la remision de esa
informacion fue parte del esquema de seguimiento, establecido en el
numeral 3.4 del considerando TERCERO y en la parte resolutiva de
las citadas resoluciones nums. 06816 y 06817 de 2005, con el objeto
de verificar el estricto cumplimiento de los compromisos que fueron
aceptados por la SIC (como condicién para clausurar la investigacion
que adelantaba contra las Redes por violacién de las normas de libre
competencia), asi como para asegurar que no se incurra nuevamente

en las conductas que dieron lugar a la investigacion.

En otras palabras, dicho esquema de seguimiento fue previsto para
verificar la suspension y desmonte real y efectivo de la conducta que
origind la investigacion, por practicas comerciales restrictivas de la

competencia.



En dichas resoluciones claramente se puso de presente que el

esquema de seguimiento se debia entender, sin perjuicio de las

facultades de verificacion, que le confiere a la SIC el articulo
2° del Decreto 2153 y las nhormas concordantes, las cuales

podran ser ejercidas en cualquier momento.

En tercer lugar, se observa que mediante el oficio nim. 03-11094-
00828-0039 de 27 de abril de 2007, la SIC, ademas de haber
sido muy clara al fundamentar su solicitud de informacioén, en los
articulos 15, numeral 5, de la Constitucién Politica; articulo 29,
numeral 10, del Decreto 2153, 20 de la Ley 57 de 1985, también

preciso lo siguiente:

“[...] Es importante sefialar que la verificacidon del cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la aceptacién de garantias, de
gue trata el articulo 52 del decreto 2153 de 1992, corresponde
a esta Superintendencia, para lo cual en ejercicio de las
facultades atribuidas en la ley, como por ejemplo, las antes
mencionadas y sin perjuicio de las obligaciones de reporte de
informacidon contendidas en las garantias, puede solicitar
informacion adicional que considere necesaria. Por lo tanto,
corresponde a la Superintendencia de Industria y
Comercio establecer y solicitar la informacion requerida

para el adecuado ejercicio de sus funciones.

[...]
Inicialmente conviene recordar que la investigacion

adelantada por esta Superintendencia contra Credibanco
vy Redeban por el presunto acuerdo de precios respecto

de las comisiones que el comercio debia pagar por




compras con tarjeta de pago de las franquicias Visa y
Mastercard, culmindé el 31 de marzo de 2005 con la
aceptacion de las garantias ofrecidas por Credibanco y
Redeban, sus representantes legales y coadyuvadas por
los bancos asociados a dichas entidades.

[..]

Ahora bien, la verificacion del cumplimiento de las garantias
aceptadas para poner fin a una investigacién, es una obligacion
de la SIC, en tanto que a la luz del articulo 52 del decreto 2153
de 1992, la culminacion de la investigacién supone la
suspension o modificaciéon de la conducta que dio origen a la
misma.

Por lo anterior, en el presente caso, la informacion para
hacer el seguimiento a las garantias, no se limita a la

senalada por DAVIVIENDA, pues la verificacion del
funcionamiento del mecanismo de fijacion de comisiones
al comercio propuesto en las mismas, requiere la
elaboracion de analisis dinamicos e integrales del

mercado, para lo cual es preciso disponer de informacion
estadistica de caracter histérico, global y desagregada

de los diferentes agentes econdmicos participantes en el
mismo, como lo son los establecimientos de crédito en
su_condiciones de emisores y adquirentes [..]" (Las
negrillas y subrayas fuera de texto).

En este orden de ideas, la Sala considera que cuando la SIC impartio
instrucciones al BANCO DAVIVIENDA S.A., en el sentido de
suministrar la informacion relacionada en el oficio nim. 03-11094-
00828-0039 de 27 de abril de 2007, lo hizo no solo con el propdsito
de verificar el cumplimiento de los compromisos adquiridos en las
resoluciones niums. 06816 y 06817 de 2005, y 33817 y 33402 de

2006, por medio de las cuales aceptd las garantias ofrecidas por



CREDIBANCO y REDEBAN vy coadyuvadas por los bancos
asociados, sino también con el objeto de verificar la suspension y
desmonte real y efectivo de la conducta que origind la investigacion
y teniendo en cuenta que la informacion requerida era necesaria para
poder realizar analisis dinamicos e integrales del mercado y del

comportamiento de los bancos y las Redes.

Dicha solicitud la realizd, en ejercicio del articulo 29, numeral 2, del
Decreto 2153, y en el marco de la funcion de velar por la observancia
de las disposiciones sobre promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, prevista en el articulo 2°, numeral 1, ibidem,

la cual permitia solicitar al actor, cualquier informacidon que

considerara pertinente para tal fin.

Esa informacién, se resalta, podia ser requerida al BANCO
DAVIVIENDA S.A., "[...] asi este no tuviera la calidad de sujeto
investigado por la SIC, y la misma no necesariamente tendria que

coincidir con aquella que este banco se comprometio a remitir [...]”.3°

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 20 de
noviembre de 2014, C.P. Guillermo Vargas Ayala, num. Unico de radicacion
25000232400020080013701.



Ademas, teniendo en cuenta que dicha informacién podia ser
requerida desde el 1° de abril de 2005, dado que a partir del 31 de
marzo de 2005 culmind la investigacion por la SIC contra las Redes
CREDIBANCO y REDEBAN, por las presuntas practicas comerciales
restrictivas de la competencia, con la aceptacién de compromisos,
como garantia de suspension de la conducta investigada, ofrecidos
por las referidas REDES y coadyuvados por los bancos asociados a
esas redes, entre ellos, el BANCO DAVIVIENDA S.A., conforme
consta en el literal a), 2.1.3. del considerando SEGUNDO de las
resoluciones nims. 06816 y 06817 de 2005, y en el numeral i), 2.1.1
del considerando CUARTO, de las resoluciones nims. 33817 y 33402

de 2006.

La Sala estima que la entidad demandada cuando solicitd la
informacion de las transacciones realizadas en los afilos 2005 y 2006,
requirié una informacién que si guardaba relacién con los propdsitos
antes sefalados, esto es, verificar o hacer seguimiento al

cumplimiento de los compromisos adquiridos en las resoluciones




nums. 06816 y 06817 de 2005, y 33817 y 33402 de 2006, asi como
verificar la suspension y desmonte real y efectivo de la conducta que
origind la investigacién, a fin de cumplir con su funcién de velar por
la observancia de las disposiciones sobre promocidn de la

competencia y practicas comerciales restrictivas.

Cabe resaltar que, como lo indicé la SIC en la Resolucion nim.
023308 de 2007 acusada, dicha entidad, como autoridad de
competencia y en ejercicio de sus facultades legales, podia solicitar
informacion, inclusive, de periodos anteriores al 1° de abril de 2005.

En la citada resolucién, sefalo:

“[...] Si bien, la obligacién de cumplimiento de los compromisos
solo es exigible a partir de su vigencia (1° de abril de 2005),
esto no impide que la Superintendencia de Industria y
Comercio como autoridad de competencia y en ejercicio
de sus facultades legales, solicite informacion de

periodos anteriores, con el fin de evidenciar, a partir de
la vigencia de los compromisos, los cambios ocurridos en

el mercado con ocasidn de la suspension efectiva de la
conducta investigada, asi como verificar la observancia
de las demas obligaciones contenidas en el ofrecimiento
de garantias aceptado por la Superintendencia. Sin
perjuicio de la anterior, en el caso en estudio la informacion
solicitada de periodos anteriores, corresponde Unicamente a la
del primer trimestre del afio 2005, la cual ademas de resultar
atil y pertinente para los efectos mencionados, permite
consolidar la informacién estadistica en periodos anuales [...]"”
(Las negrillas y subrayas fuera de texto).




En consecuencia, no esta llamada a prosperar la censura referente a
la desviacion de poder, pues la expedicién de los actos acusados se
realizé de conformidad con los fines previstos en la Ley, vale decir,
hacer seguimiento al cumplimiento de los compromisos adquiridos
por el actor, como coadyuvante de las Redes CREDIBANCO vy
REDEBAN; verificar la suspensidon y desmonte real y efectivo de la
conducta que origind la investigacion; y velar por la proteccion de las
disposiciones sobre libre competencia respecto de las mencionadas
Redes, para lo cual se requeria de la informacion que debia ser

suministrada a la entidad demandada por el actor y no lo hizo.

Ahora, en lo concerniente al argumento del recurrente, en el sentido
de que el a gquo senalé que el BANCO DAVIVIENDA S.A. no entregd
la informacién a la SIC porque no existia o estaba indebidamente
clasificada, con fundamento en un oficio de 7 de diciembre de 2007 y
en otro de 1o. de junio de 2005, suscrito por el sefior LINO
JARAMILLO, en condicion de Consultor, y sin explicar las razones que
le permitian sustentar que dichas comunicaciones aluden a la misma
informacion que la SIC requirié al actor y que constituyen el objeto del

presente debate, la Sala considera que si bien la sentencia apelada no



puso de presente de manera expresa ello, lo cierto es que la
informacion a que se refieren las citadas comunicaciones si
corresponde a la misma informacién requerida al actor y que no fue

presentada por él, conforme se muestra seguidamente.

En efecto, a través de oficio num. 03-11094-00828-0039 de 27
de abril de 2007, el Superintendente de Industria y Comercio le

solicité al actor suministrar la siguiente informacién:

“[...] 1. Nimero de transacciones correspondiente al
denominado “movimiento propio manual”, efectuadas
en el mercado nacional, con tarjetas crédito, débito y
electron de la franquicia VISA emitidas en Colombia por
DAVIVIENDA, asi como el valor de la facturacién (con y sin
IVA y propinas) y el valor en pesos de los ingresos por
concepto de tarifa interbancaria de intercambio por dichas
transacciones, para cada una de las actividades consolidadas
y sus rangos. La anterior informacion se solicita para los
ainos 2005 y 2006, discriminada mes a mes, por clase de
tarjeta, indicando igualmente la informaciéon que corresponde
al Banco Superior (ver anexo 1).

2. Nimero de transacciones efectuadas en el mercado
nacional, con tarjetas crédito y débito de las franquicias
Visa y MasterCard emitidas en Colombia en las cuales
DAVIVIENDA opera como adquirente, asi como el valor de la
facturacion (con y sin IVA y propinas) y el valor en pesos de
los ingresos por concepto de comisién de adquirencia por
dichas transacciones, para cada una de las actividades
consolidadas y sus rangos. La anterior informacion debe incluir
y especificar el denominado “movimiento propio” de los bancos
y se solicita para los afios 2005 y 2006, discriminada mes a
mes, por franquicia y clase de tarjeta, indicando igualmente la




informacion que corresponde al Banco Superior. (ver anexos 2
y 3) [...]” (Las negrillas fuera de texto).

Y mediante oficio de 1o0. de julio de 20053t el sefior LINO
JARAMILLO, Consultor, comunicé al BANCO DAVIVIENDA S.A., o

siguiente:

“[...] La presente comunicacion tiene por objeto aclarar ante
la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) Ia
informacidon del Banco Davivienda que fue utilizada por los
consultores para las proyecciones del ano 2005 del costo de
emision de la tarjeta de crédito de la franquicia MasterCard
que emite dicho Banco.

Para dicha informacién no se utilizé la informacidn que
suministré el Banco Davivienda a los consultores como
respuesta a la solicitud que les hizo a mediados del mes de
mayo sobre la informacién de los costos 2004 y su proyeccién
para 2005 de la tarjeta de crédito MasterCard, debido a que
dichas cifras que entregaron no discriminaban la informacion
entre la franquicia Visa y la Franquicia MasterCard.

Se decidid utilizar tanto para el afio 2004 como para el ano
2005 una informacién sobre costos de emision de la tarjeta
MasterCard del Banco Davivienda, entregada a los consultores
en versidn en papel en alguna de las reuniones que
sostuvieron los consultores con los bancos en los meses de
febrero y abril. Las cifras estan reportadas en el formato en
que se entregaron como de 2003 y como tal se tomaron en el
ejercicio de proyeccion tanto para el afio 2004 como para el
ano 2005. Las cifras se utilizaron sin modificaciéon o ajuste
alguno para los dos afnos mencionados [...]".

31 Folio 84 del C. Anexo 1.



En igual sentido, por oficio de 7 de diciembre de 200732, el sefior
PEDRO ALEJANDRO URIBE, Representante Legal del BANCO
DAVIVIENDA S.A. informd al Superintendente de Industria y
Comercio, lo siguiente:
“[...] Dando alcance de la comunicacion radicada el pasado 30 de
noviembre del afio en curso, cordialmente hago los siguientes
comentarios sobre la informacién presentada y la informacion
pendiente.
1. Gran parte de la informacion que no ha sido posible
reportar a esa Superintendencia corresponde a
Davivienda- Visa, manual, afio 2005, frente a la que
quisiéramos aclarar que para la época resultaba
insignificante, puesto que el nimero de comercios
habilitados en Credibanco era de 480 y el movimiento

manual era inferior al 1% del movimiento total [...]"
(Las negrillas fuera de texto).

Lo anterior pone de presente que la informacidn a que se hace
referencia en las comunicaciones traidas a colacion por el Tribunal,

corresponde a la requerida por la SIC al actor.

En lo atinente al argumento, consistente en que el BANCO
DAVIVIENDA S.A. no incumpli6 los compromisos ofrecidos y
aceptados por la SIC, dado que de ser asi, se hubiera hecho efectiva

la pdliza de seguro constituida en favor de la entidad demandada por

32 Folio 453 del C. Anexo 6.



las Redes, la Sala advierte que no le asiste razon al apelante, habida
cuenta que en la Resolucion nim. 023308 de 30 de julio de 2007
demandada la SIC impuso una sancion al actor, por valor de
$207.000.000, que lo fue por el incumplimiento de la instruccién de
suministro de informacién, impartida por la mencionada entidad,
mediante oficio nim. 03-11094-00828-0039 de 27 de abril de 2007,
en desarrollo del proceso de verificacion del cumplimiento de los
compromisos adquiridos en las resoluciones niums. 06816 y 06817
de 31 de marzo de 2005 y 33813 de 11 de diciembre de 2016 y
34402 de 14 de diciembre de 2006, y no por el cumplimiento en los

compromisos ofrecidos y aceptados por ella.

A este respecto, cabe precisar que las podlizas de seguros se
constituyeron, por parte de los investigados, con el fin de respaldar
el cumplimiento de los compromisos adquiridos, como se observa en
el numeral 3.3 del considerando TERCERO de las resoluciones nums.
06816 y 06817 de 2005, asi como en el numeral 2.2. del
considerando CUARTO de las resoluciones niums. 33813 y 34402 de
2006, y no para respaldar el cumplimiento de la instruccién impartida

por la mencionada entidad de suministrar informacion.



La segunda censura es la referente a que la SIC actud con falsa
motivacion, ya que al ejercer la funcién de solicitar informacion para
el correcto ejercicio de sus funciones no operd sobre la realidad
respecto de la cual podia ejercerla, en cuanto no existio
correspondencia entre el supuesto de hecho normativo, -solicitar
informacion para el correcto ejercicio de sus funciones-, y la situacion
factica concreta, -pedir una informacién que no guardaba relacién
con el propdsito para el cual la solicito-.

Para la Sala no es de recibo este argumento, habida cuenta que las
consideraciones expuestas en este acapite de la sentencia recurrida
resultan validas para demostrar que la SIC, en los actos demandados,
no incurrid en el vicio de falsa motivacion, dado que cuando la entidad
demandada expidié la decisidon sancionatoria acusada, la fundamenté
en motivos que corresponden a los supuestos de hecho y de derecho

necesarios para tomarla legalmente.

Ciertamente, cuando la SIC solicito la informacién de las transacciones
realizadas en los anos 2005 y 2006, a través del oficio nim. 03-

11094-00828-0039 de 27 de abril de 2007, requiridé una informacion



gue si guardaba relacion con los propdsitos de verificar o hacer
seguimiento al cumplimiento de los compromisos adquiridos en las
resoluciones nims. 06816 y 06817 de 2005, y 33817 y 33402 de
2006, asi como de verificar la suspension y desmonte real y efectivo
de la conducta que origind la investigacion, a fin de cumplir con su
funcion de velar por la observancia de las disposiciones sobre

promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas.

La tercera censura es la concerniente a que los actos demandados
se expidieron con violacion del derecho de defensa y del principio de

legalidad.

El apelante adujo con respecto al cargo de violacién del derecho de
defensa, que el Tribunal de primera instancia guardé silencio sobre
el hecho cierto y probado de que la SIC le solicitd, en el pliego de
cargos, rendir explicaciones por la supuesta violacion del numeral 15
del articulo 4° del Decreto 2153, de la cual el demandante se
defendié y, no obstante ello, lo sanciond por la violaciéon de una
norma diferente, esto es, la del numeral 2 del articulo 2° ibidem, de

la cual no se defendio.



Ademas, alegd que se desconocié el principio de legalidad, porque
la entidad demandada no solo aplicé indebidamente el numeral 2 del
articulo 2° del Decreto 2153, sino también el numeral 15 del articulo
40 del mismo Decreto, en cuanto esta norma prevé una sancion para
una conducta diferente a la endilgada, la cual se refiere a la violacion
de las normas sobre promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, y no a la inobservancia de instrucciones
impartidas por la SIC, que fue la conducta endilgada.

Al respecto, la Sala advierte que el fallador de primera instancia si

respondidé a esta censura, cuando al efecto expresé:

“[...] Dijo el Honorable Consejo de Estado frente a materializar
y efectivizar la labor de vigilancia e inspeccién de la SIC:

“El articulo 2°, numeral 1, del Decreto 2153 de 1992
le sehala a la Superintendencia de Industria y
Comercio la funcién de "“Velar por la observancia de
las disposiciones sobre promocién de la competencia
y practicas comerciales restrictivas, en los mercados
nacionales...”, razén por la cual en el numeral 2,
ibidem, la dota de la facultad sancionatoria, asi:
"Imponer las sanciones pertinentes por violacion de
las normas sobre practicas comerciales restrictivas y
promocion de la competencia, asi como por la
inobservancia de las instrucciones que en desarrollo
de sus funciones imparta la Superintendencia”, Una
interpretacion diferente haria ilusoria la facultad de
inspeccion y vigilancia en la materia aqui tratada, y
convertiria _a dichas _instrucciones _en _meras




ilustraciones, como a las que alude el numeral 21 del
articulo 29, que autoriza a la Superintendencia para
instruir a sus destinatarios sobre la manera como
deben cumplirse las disposiciones en aspectos
relativos a la proteccion al consumidor, la promocion
de la competencia y la propiedad industrial, facultad
ésta frente a la cual el articulo 4° no establecio
consecuencia juridica alguna en caso de que dichos
destinatarios no atiendan las referidas instrucciones;
y seria patrocinar que el administrado impida la
practica de las diligencias de inspeccion, para que la
Administracién no obtenga la prueba necesaria en su
contra, sin consecuencia alguna para dicha conducta,
lo gque en el fondo se traduce en que en esas
condiciones jamds se podria imponer sancion por
violacion a las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas. En
consecuencia, la Sala no vislumbra la violacion del
principio de legalidad, a que alude el primer cargo de
la demanda en lo que concierne al aspecto
analizado.??

[..]

Claramente esta definido entonces que no se esta

imponiendo una nueva sancidon por realizacion de
presuntas practicas anticompetitivas, sino por el

incumplimiento _de los compromisos de informacidén
adquiridos voluntariamente por el banco DAVIVIENDA
S.A. como garantia que permitié la clausura de la
investigacion.

[..]

ii) Violacion al derecho de defensa al sancionar a DAVIVIENDA

S.A. por vulneracion del articulo 29 numeral 2° y del articulo
49 numeral 1 del Decreto 2153 de 1992, sin recibir las
explicaciones del investigado. Igualmente vulneracion de este
derecho derivado de la negativa de practica de pruebas
solicitadas en el recurso de reposicion.

33 CONSEJO DE ESTADO, Seccidon Primera. Consejero Ponente doctor GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO. Bogota, D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil dos (2002). Radicacion nimero: 25000-
23-24-000-1999-0799-01(6893).



Cargo que no esta llamado a prosperar en tanto, como quedo

dicho, a través de los actos acusados la

Superintendencia no impuso una sancion por violacion
de las normas sobre practicas comerciales restrictivas y

promocion de la competencia, sino como se desarrolla
claramente en los considerandos séptimo, octavo,
noveno, undécimo de la decision y se concreta en el
considerando decimotercero, la multa obedecié a que el

Banco: “...incumplid las instrucciones de suministro de

informacién impartidas por la Superintendencia de
Industria v Comercio mediante oficio radicado con el

nimero 03110924 - 00828 - 0039 de 27 de abril de
2007, para lo cual se pronunciara sobre todos los argumentos
presentados por los bancos, los cuales para mayor claridad han
sido organizados tematicamente: (...).

Y lo que se pretendia precisamente como lo dice la clausula
undécima era establecer, precisamente, la persistencia en la
conducta infractora como lo establece el articulo 4° numerales
15 y 16 del Decreto 2153 de 1992. Es decir la sancién guarda
perfecta relaciéon con los hechos que la motivan, para la Sala,
ademas, no puede perderse de vista el compromiso principal
que es de interés general en la medida que busca la suspension
de actuaciones supuestamente anticompetitivas.

Ahora que, como en el mismo escrito de la demanda el actor lo
afirma, el 24 de mayo de 2007 el BANCO DAVIVIENDA S.A.
presentd las explicaciones solicitadas y, lejos de desestimar las
explicaciones dadas lo que se evidencia del contenido mismo
de la resolucién que se cuestiona es que se desarrollaron en
forma sistematica y puntual. El hecho de no compartir las
apreciaciones y decisiones técnicamente adoptadas no implica
que se le haya vulnerando sus derechos.

[..]

iii) El cargo de indebida adecuacion de la conducta por la que
se impuso la sancidn y violacion de los numerales 2 del articulo
20 y 15 del articulo 4° del Decreto 2153 de 1992 por aplicacion
indebida ante el inadecuado juicio de tipificacion de la conducta
y por prever una sancion para una conducta diferente, tampoco
esta llamado a prosperar por las razones precedentes que
aluden a las motivaciones de la resolucién impositiva y al no



acatamiento de la solicitud de informacién hecha por el
organismo de vigilancia y control.

Las anteriores razones, en criterio de la Sala le dan sustento al
acto acusado, le imprimen presuncion de legalidad vy
consecuentemente demuestran que tienen plena y clara
motivacion, en tanto se insiste que el esquema de
seguimiento no es una instruccion sino una obligacién
de accion u omision. [...]” (Las negrillas y subrayas fuera
de texto).

Ahora bien, conforme lo senalé el a quo, en la sentencia apelada, en
la Resolucion niim. 023308 de 30 de julio de 2007 acusada, “Por
la cual se impone una sancion”, la conducta por la cual se sancioné al
actor fue por el incumplimiento del BANCO DAVIVIENDA S.A. a la
instruccién impartida por la SIC en el oficio nium. 03-11094-00828-
0039 de 27 de abril de 2007 de remitir una informacién, solicitada en
desarrollo del proceso de verificacion del cumplimiento de unos
compromisos adquiridos en las resoluciones nims. 06816 y 06817 de
2005, 33813 y 34402 de 2006 y en ejercicio de las facultades
conferidas por la ley a la entidad demandada y no por la verificacidon
del cumplimiento de esos compromisos, establecidos en las citadas
resoluciones o por el incumplimiento del esquema de seguimiento,

como lo adujo el apelante.



Asi lo senald, la entidad demandada en la citada resolucion

sancionatoria:

“[...] debemos manifestar que en Ila actualidad Ia
Superintendencia se encuentra en proceso de revisién de la
informacion suministrada por Davivienda en desarrollo de los
compromisos adquiridos en las resoluciones 06816 y 06817 de
2005y 33813 y 34402 de 2006, reiterando que el objeto de
la presente actuacion es establecer el incumplimiento
del banco a la instrucciéon _impartida por esta
Superintendencia en el oficio 0311094-00828-0039 de
27 de abril de 2007 y no la verificacion del cumplimiento
de los compromisos del banco contenidos en las citadas
resoluciones.

13.2. Sancién a imponer

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 2 del
decreto 2153 de 1992, en concordancia con lo establecido en
el numeral 15 del articulo 4 del mismo decreto, esta
Superintendencia puede imponer multa hasta por 2000 salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento de la
imposicidén de la sancidn, cuando establezca la inobservancia

de las instrucciones que en desarrollo de sus funciones
imparta.

La inobservancia de las instrucciones y solicitudes de la
Superintendencia de Industria y Comercio, tendientes a

establecer _si_se estan cumplimiento o no las normas
sobre promocion de competencia y practicas comerciales
restrictivas, es tan censurable como las mismas
conductas que atentan contra esas normas. Asi lo ha
considerado el Consejo de Estado:

[..]

“Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad
de inspeccion y vigilancia en la materia aqui tratada,
y convertiria a dichas instrucciones en meras
ilustraciones, como a las que alude el numeral 21 del
articulo 29, que autoriza a la Superintendencia para
instruir a sus destinatarios sobre la manera como



deben cumplirse las disposiciones en aspectos
relativos a la proteccién al consumidor, la promocion
de la competencia y la propiedad industrial, facultad
ésta frente a la cual el articulo 4° no establecio
consecuencia juridica alguna en caso de que dichos
destinatarios no atiendan las referidas instrucciones;
y seria patrocinar que el administrado impida la
practica de las diligencias de inspeccion, para que la
Administracidon no obtenga la prueba necesaria en su
contra, sin consecuencia alguna para dicha conducta,
lo que en el fondo se traduce en que en esas
condiciones jamas se podria imponer sancidn por
violacibn a las normas sobre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas.

Encontrandose probado que el Banco, al no suministrar
la_informacion requerida por esta Superintendencia,

incumplidé la _instruccion _impartida por esta Entidad, y

que dicho proceder acarrea la imposicion de una
sancion, corresponde analizar el monto de la misma.

Para establecer la cuantia de la sancidn, es importante sefalar
gue la instruccion de suministrar informacidon impartida
al Banco tenia como objeto verificar el cumplimiento de los
compromisos adquiridos en las resoluciones 06816 y 06817 de
2005 y 33813 y 34402 de 2006, en virtud de las cuales se
adopté el nuevo sistema para el cobro de comisiones al
comercio por las compras realizadas con tarjetas.

El no suministro de informacidn solicitada ha entorpecido
el desarrollo de las funciones de inspeccidn vigilancia y control
atribuidas por la ley a esta autoridad de competencia,
incumplimiento que a la fecha de expedicion del presente acto
administrativo aun se mantiene, no obstante habérsele
reiterado la instruccién de remisién inmediata de informacion
[...]” (Las negrillas y subrayas fuera de texto).

Sobre el particular, cabe aclarar que los actos acusados fueron

expedidos como resultado de una actuacidn administrativa, adelantada

por la SIC, de conformidad con el libro primero del CCA, en



concordancia con el articulo 543% del Decreto 2153, por el
incumplimiento a la citada instruccién, y no fue producto de un proceso

sancionatorio, dentro del cual se le formuld pliego de cargos al actor.

Los cargos, a que hace referencia el apelante, fueron formulados
dentro de la investigacion, de la cual se desprendid la referida
actuacién administrativa, y que adelanté la SIC contra REDEBAN, la
ASOCIACION DE BANCOS QUE PRESTAN EL SERVICIO DE
CREDIBANCO vy sus representantes legales, por las conductas
anticompetitivas, por haber establecido las mismas comisiones
maximas, tanto para tarjeta débito como para tarjeta de crédito, segun
consta en el considerando PRIMERO de las resoluciones nims. 06816

y 06817 de 2005.

Por tal razén, no le asiste razén al apelante al sostener que se le
solicité rendir explicaciones en el pliego de cargos por una conducta,

de cual el demandante se defendid, y que se le sanciond por otra, de

34 Articulo 54. Procedimiento. Sin perjuicio de las disposiciones especiales en materia de propiedad
industrial y lo previsto en el presente Decreto, las actuaciones que adelante la Superintendencia de
Industria y Comercio se tramitaran de acuerdo con los principios y el procedimiento establecido en el
Cddigo Contencioso Administrativo.



la cual no se pudo defender, porque como se puso de presente
anteriormente, dentro de la actuacidon administrativa que culminé

con los actos demandados no se formularon cargos.

Es de advertir que en la referida actuacidon administrativa, a través

de oficio nim. 03-110924-00878-0039 de 16 de mayo de

200735, la SIC claramente identificé la conducta por la cual el
BANCO DAVIVIENDA S.A. le debia dar explicaciones, esto es, por
el incumplimiento a la instruccion impartida para que suministrara la
informacion relacionada en el oficio num. 03- 110924-00828-0039

de 27 de abril de 2007, a saber:

“[...] Mediante oficio nim. 03110924-00828-0039 de 27

de abril de 2007, esta Superintendencia impartié
instrucciones a la entidad que usted representa, en el
sentido de suministrar la informacion relacionada en el
mismo, para lo cual se le otorgdé un plazo que vencio el
14 de mayo de 2007.

Dicho requerimiento se efectué en ejercicio de las facultades
conferidas por la ley a esta Superintendencia, con el fin de
verificar el cumplimiento de los compromisos contenidos en las
resoluciones 06816 y 06817 de 2005y 33813 y 34402 de 2006,
por medio de las cuales esta Superintendencia acepté las
garantias ofrecidas por Credibanco y Redeban y coadyuvadas
por los bancos asociados a dichas redes.

35 Folios 137 a 138 del C. Principal.



El Banco Davivienda no dio cumplimiento a la instruccion

impartida por este organismo de inspeccidn, vigilancia y
control, toda vez que no suministré la informaciéon

solicitada dentro del plazo otorgado y en comunicacion
de 14 de mayo de 2007, se limitdé a efectuar algunos
comentarios sobre las facultades y competencia que le asisten
a esta Superintendencia, asi como sobre la pertinencia de la
informacion requerida.

Al respecto, es importante senalar que en el oficio en el

cual se impartié la instruccion se citaron de manera

expresa las facultades de esta Superintendencia y las
razones que le asisten para solicitar dicha informaciéon

relacionados con el cumplimiento de las garantias
aceptadas por esta Entidad en las resoluciones
mencionadas, asi como la observancia de las normas
sobre practicas comerciales restrictivas.

Por lo anterior, y sin perjuicio de la remision inmediata
de la informacion requerida, esta Superintendencia, en

ejercicio de las facultades administrativas senaladas en
numerales 1, 2 y 10 del articulo 2 del Decreto 2153 de
1992, le solicita presentar las explicaciones, a titulo

personal e institucional, y aportar las pruebas que
considere pertinentes, con el fin de evaluar la

procedencia de las sanciones administrativas
establecidas en el articulo 4 numerales 15 y 16 del
Decreto 2153 de 1992, para lo cual se otorga un plazo
que vence el dia 24 de mayo de 2007 [...]” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).

Ahora, en cuanto a las normas aplicadas por la SIC para sancionar al
actor, la sentencia, antes citada, proferida el 27 de abril de 20163°

por esta Seccidon, sefald que aunque los numerales 15 y 16 del

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de 27 de abril
de 2016, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, numero Unico de radicacion
25000232400020080012901.



articulo 4° del Decreto 2153 no hacen referencia expresa a que la
sancién que establece se impone ante la inobservancia de las
instrucciones que en desarrollo de sus funciones imparta la
mencionada entidad demandada, del contenido del numeral 2 del
articulo 2° del citado Decreto, resulta claro que existe una relacion
inescindible entre las conductas alli previstas, y que el no
seguimiento de las instrucciones de que trata dicho articulo 2° es una
conducta que viola las normas sobre practicas comerciales
restrictivas y promocion de la competencia, a que aluden los
numerales 15 y 16 del articulo 4° jbidem, no desconociéndose el
principio de legalidad que, en tratdndose de la potestad

sancionatoria, opera con menor rigor, de la siguiente manera:

“[...] Esta Sala ya tuvo la oportunidad de pronunciarse en
relacién con la facultad sancionatoria de la Superintendencia de
Industria y Comercio que cuestiona el demandante?®’, en los
siguientes términos:

“(...) El articulo 2° del Decreto num. 2153 de

1992 le atribuye a la Superintendencia de

Industria y Comercio, entre otras funciones, la
de "“2. Imponer las sanciones pertinentes por

violacion de las normas sobre practicas comerciales
restrictivas y promocion de la competencia, asi como

37 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejero
ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, Bogota, D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil dos
(2002), Radicacion nimero: 25000-23-24-000-1999-0799-01(6893), Actor: GILLETTE DE COLOMBIA
S.A. Y OTROS, Demandado: SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO



por la inobservancia de las instrucciones que en

desarrollo de sus funciones imparta Ia
Superintendencia”.

A su vez, el articulo 4°, numerales 15y 16 sefala
como funciones del Superintendente las de "15.
Imponer sanciones pecuniarias hasta por el
equivalente a dos mil (2.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes al momento de Ila
imposicion de la sancién, por la violacion de las
normas sobre promocion de la competencia y
practicas restrictivas a que se refiere el presente

7. M16. Imponer a los administradores,

decreto...”.
directores, representantes legales, revisores fiscales y
demas personas naturales que autoricen, ejecuten o
toleren conductas violatorias de las normas sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictiva a que alude el presente decreto, multas
hasta de trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la imposicion de,
a favor del tesoro nacional”.

Es cierto que los numerales 15 y 16 del articulo
4° del Decreto 2153 de 1992 al establecer el
monto de la multa a imponer no hicieron
referencia expresa a la conducta consistente en
inobservar las instrucciones que en desarrollo
de sus funciones imparta la Superintendencia de
Industria y Comercio. Sin embargo, estima la Sala
qgue dicha conducta esta insita en la de violacion a
las normas sobre promocion de la competencia
y practicas comerciales restrictivas, por Ilo
siguiente:

El articulo 2°, numeral 1, del Decreto 2153 de 1992 le
sefala a la Superintendencia de Industria y Comercio
la funcién de "“Velar por la observancia de las
disposiciones sobre promocion de la competencia y
practicas comerciales restrictivas, en los mercados
nacionales...”, razén por la cual en el numeral 2,
ibidem, la dota de la facultad sancionatoria, asi:
"Imponer las sanciones pertinentes por violacion de
las normas sobre practicas comerciales restrictivas y
promocion de la competencia, asi como por la



inobservancia de las instrucciones que en
desarrollo de sus funciones imparta Ia
Superintendencia”.

El aparte resaltado en negrilla por la Sala, no
esta haciendo referencia a una facultad genérica
de la Superintendencia de impartir
instrucciones, sino especifica, que guarda

relacion directa con la funcion de velar por la

observancia de Ilas disposiciones sobre
promocion de la competencia y practicas

comerciales restrictivas. No se trata de cualquier
instruccion que le corresponda impartir en relacion
con todos los asuntos asignados a su competencia,
sino de aquéllas necesarias para hacer posible la
vigilancia del cumplimiento de las disposiciones
relacionadas con esa materia.

En opinién de la Sala por la forma como esta
redactado el numeral 2 del articulo 2°°, y del analisis
coordinado y armodnico de éste con el numeral 1,
ibidem y los numerales 15 y 16 del articulo 4°, se
deduce que el legislador considera igualmente
censurable que se desconozcan las normas sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, como la conducta del administrado que se
abstenga de observar las instrucciones que imparte la
entidad, tendientes a establecer si _se estan
cumpliendo o no dichas normas.

Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad
de inspeccion y vigilancia en la materia aqui tratada,
y convertiria a dichas instrucciones en meras
ilustraciones, como a las que alude el numeral 21 del
articulo 29, que autoriza a la Superintendencia para
instruir a sus destinatarios sobre la manera como
deben cumplirse las disposiciones en aspectos
relativos a la proteccion al consumidor, la promocion
de la competencia y la propiedad industrial, facultad
ésta frente a la cual el articulo 4° no establecio
consecuencia juridica alguna en caso de que dichos
destinatarios no atiendan las referidas instrucciones;
y seria patrocinar que el administrado impida la
practica de las diligencias de inspeccion, para que la



Administracion no obtenga la prueba necesaria en su
contra, sin consecuencia alguna para dicha conducta,
lo que en el fondo se traduce en que en esas
condiciones jamas se podria imponer sancion por
violacion a las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas.

En consecuencia, la Sala no vislumbra la violacion del
principio de legalidad, a que alude el primer cargo de
la demanda en lo que concierne al aspecto analizado.

(..)"

La entidad demandante realiza cuestionamientos a esta
posicion por cuanto la considera una interpretacién teleoldgica
que no puede hacerse frente a una norma sancionatoria pues
implicaria extender la sancidn a un caso no previsto en la
norma.

Pese a dichos argumentos, la Sala considera que |la
interpretacion de las mencionadas normas del Decreto 2153 de
1992, se ajusta al ordenamiento juridico y no viola el principio
de legalidad de las normas sancionatorias.

En efecto, aunque los numerales 15 y 16 del articulo 4°

del Decreto 2153 de 1992 no hacen referencia expresa a
que la sancion que contempla se impone ante la

inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de
sus funciones imparta la Superintendencia de Industria
y Comercio, del contenido del numeral 2° del articulo 2°
del Decreto 2153 de 1992, resulta claro que existe una
relacion __inescindible _entre _las _conductas __alli
contempladas, en la medida en que no son todas las
instrucciones las que son objeto de sancién, sino Unicamente
las que se imparten en desarrollo de las funciones a cargo de
dicha autoridad administrativa, dentro de las que se encuentra
la de velar por la observancia de las disposiciones sobre
promociéon de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, en los mercados nacionales (numeral 1°, articulo
29 del Decreto 2153 de 1992), lo gue impone considerar que el
no seguimiento de las instrucciones de que trata dicho articulo
es _una_conducta que viola las normas sobre practicas
comerciales restrictivas y promocién de la competencia, no
desconociéndose el principio de legalidad, que, en tratdndose




de la potestad administrativa sancionatoria opera con menor
rigor. Frente a este principio, la Sala3® ha sefalado:

“(...) Es cierto que en virtud del principio de
legalidad o tipicidad de las faltas las conductas
constitutivas de infracciones administrativas y las
sanciones imponibles deben estar previamente
sefaladas por la ley?°. No obstante lo anterior, tal
como lo ha reconocido esta Sala*® -acogiendo
reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional-,
este principio tratandose de Ila potestad
administrativa sancionatoria opera con menor
rigor, en tanto que el legislador no tiene la obligacion
constitucional de definir integral y exhaustivamente
los supuestos tipicos que dan lugar al ejercicio de
dicha facultad.

En efecto, conforme ha sido sehalado por la
jurisprudencia constitucional, la flexibilizacion del
principio de reserva de ley que opera en materia de
tipificacion de las faltas que enmarcan el ejercicio de
la potestad sancionatoria administrativa (tanto
disciplinaria como correccional*!), se traduce en una
modulacion de las exigencias de configuracion de
supuestos normativos completos y cerrados que
habitualmente pesan sobre el legislador en este
ambito*?. Con ello, al tiempo que se permite que una
vez definida por la ley una conducta reprochable

38 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejero
ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA, Bogota, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil catorce
(2014), Radicacion numero: 11001-03-24-000-2013-00092-00, Actor: JORGE IGNACIO ORTIZ
BURGOS, Demandado: NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE, Referencia: ACCION DE NULIDAD
SIMPLE

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, Sentencia del 26 de
noviembre de 2009, Rad. No. 25000-23-24-000-2002-00758-01. C.P.: Maria Claudia Rojas Lasso. En
sentido andlogo, de esta misma Sala de Decision las Sentencias de 20 de mayo de 2010. Rad. 76001-
23-31-000-2005-00090-01. y 29 de julio de dos diez (2010). Rad. 11001-03-24-000-2002-00249-01,
ambas con ponencia del Consejero de Estado Rafael Ostau de Lafont Pianeta.

40 Sentencia del 28 de agosto de 2014. Rad. 25000 23 24 000 2008 00369 01, C.P. Guillermo Vargas
Ayala.

4 Como ha sido destacado por la jurisprudencia constitucional, “[e]n ejercicio de la potestad
administrativa sancionadora el Estado estd habilitado para imponer sanciones disciplinarias y
correctivas. Las primeras destinadas a reprimir las conductas desplegadas por los funcionarios y
empleados por la violacion de deberes, obligaciones y prohibiciones; y las segundas orientadas a
sancionar las infracciones cometidas por particulares frente al desconocimiento de regulaciones,
mandatos, obligaciones y limitaciones establecidas para reglar determinadas materias”. Cfr. la
sentencia C-853 de 2005 de la Corte Constitucional.

42 Al respecto, véanse, p. €j., las sentencias C-713 de 2012, C-343 de 2006, C-853 de 2005 o C-921
de 2001 de la Corte Constitucional.



(tipo sancionatorio) pueda el reglamento
precisar los aspectos puntuales de los conceptos
abiertos o genéricamente consagrados por la
legislacion, se aligera la carga de descripcion tipica
de las conductas que comunmente impone el principio
de tipicidad de las faltas al legislador. Todo esto en
aras de asegurar la buena marcha de Ia
Administracion y posibilitar tanto el cumplimiento
efectivo de sus funciones, como el acatamiento de los
deberes Iimpuestos por las autoridades y Ila
normatividad en un determinado sector.

En ese escenario, “cuando la variada forma de
conductas que presenta la realidad hace imposible la
descripcion detallada de comportamientos, no existe
violacion a este principio cuando el legislador sefala
Unicamente los elementos basicos para delimitar la
prohibicion”.

Ademads, no puede olvidarse que ‘respecto de
actuaciones administrativas, en ejercicio de Ila
potestad sancionadora de la administracion -
correctiva y disciplinaria-, las reglas del debido
proceso se aplican con los matices apropiados de
acuerdo con los bienes juridicos afectados con la
sancion ™4,

En dltimas, como ha sido sefalado por la
jurisprudencia constitucional, “el principio de legalidad
es mas riguroso en algunos campos, como en el
derecho penal, pues en este no solo se afecta un
derecho fundamental como el de la libertad sino que
ademas sus mandatos se dirigen a todas las personas,
mientras que en otros derechos sancionadores, no
solo no se afecta la libertad fisica sino que sus normas
operan en ambitos especificos, ya que se aplican a
personas que estan sometidas a una sujecion especial,
y por lo tanto en estos casos, se hace necesaria una
mayor flexibilidad, como sucede en el derecho
disciplinario o en el administrativo sancionador™,

43 Corte Constitucional, sentencia C-530 de 2006.
44 Corte Constitucional, sentencia C-530 de 2003.
4> Corte Constitucional, sentencia C-406 de 2004.



Ahora bien, la Corte Constitucional ha estimado que la
flexibilidad que puede establecer el legislador en
materia de derecho administrativo sancionador es
consistente con la Constitucion, siempre que ésta
caracteristica no sea tan amplia que permita la
arbitrariedad de la Administracion. Al respecto sefalé
que: “(...) guarda coherencia con los fines
constitucionales de esta actividad sancionatoria
administrativa, que las hipdtesis facticas establecidas
en la ley permitan un grado de movilidad a la
administracion, de forma tal que ésta pueda cumplir
eficaz y eficientemente con las obligaciones impuestas
por la Carta. Sin embargo, debe precisarse que la
flexibilidad del principio de legalidad no puede tener
un caracter extremo, al punto que se permita la
arbitrariedad de la administracién en la imposicion de
las sanciones o las penas. Por el contrario, en el
derecho administrativo sancionador el principio
de legalidad exige que directamente el
legislador establezca, como minimo, los
elementos basicos de la conducta tipica que sera

sancionada, las remisiones normativas precisas
cuando haya previsto un tipo en blanco o los
criterios por medio de los cuales se pueda

determinar con claridad la conducta, al iqual que
exige que en la ley se establezca también la

sancion que sera impuesta o, igualmente, los
criterios para determinarla con claridad”.# (...)”

Por lo expuesto con anterioridad, no resulta violado el principio
de legalidad de las disposiciones que contemplan sanciones vy,
por ello, el cargo no puede prosperar [...]".

Por lo tanto, le asistié razéon a la SIC al sancionar al actor, con
fundamento en el numeral 2 del articulo 2° del Decreto 2153, en

concordancia con el numeral 15 del articulo 4° jbidem, por el

46 Sentencia C-406 de 2004.



incumplimiento de la instruccién de suministrar la informacion,
impartida por la SIC, a través del oficio num. 03-11094-00828-0039

de 27 de abril de 2007.

La cuarta censura es la atinente a la violacidn de los derechos de
defensa y contradiccion, por cuanto la SIC rechazd la practica de
pruebas por él solicitadas al momento de interponer el recurso de
reposicidon, a pesar de que dicha solicitud se relacionaba con hechos
y circunstancias posteriores a la instruccion de suministrar la aludida

informacion, requerida por la entidad demandada.

Sobre este aspecto, la Sala observa lo siguiente:

El articulo 56 del CCA establece:

"[...] Los recursos de reposicion y de apelacion siempre
deberan resolverse de plano, a no ser que al interponer este

ultimo se haya solicitado la practica de pruebas, o que el
funcionario que ha de decidir el recurso considere
necesario decretarlas de oficio [..]” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).




En cuanto a la practica de pruebas en el recurso de reposicidn, esta
Corporacion, en sentencia de 8 de marzo de 20024, precisd lo

siguiente:

“[...] Sobre ese punto, la Sala comparte la apreciacion del a-
qguo, con fundamento en el articulo 56 del Cédigo Contencioso
Administrativo que dispone:
"Los recursos de reposicion y de apelacion siempre
deberan resolverse de plano, a no ser que al
interponer este ultimo se haya solicitado la practica de
pruebas, o que el funcionario que ha de decidir el
recurso considere necesario decretarlas de oficio”

De la lectura de la norma transcrita se infiere que no se

previéo un periodo probatorio para el recurso de
reposicion en la via gubernativa, pues el funcionario

debe resolver de plano, salvo que él mismo considere que la
pruebas resultan oportunas y decida decretarlas de oficio y
apreciar las que hayan sido aportadas con el escrito.

Lo anterior es consecuente con la finalidad del recurso
de reposicién, para que el mismo funcionario que tomoé
la decision con base en el material probatorio que
analizd inicialmente, la reconsidere [..]” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).

En el presente caso la SIC indic6 que en la Resolucion num.

037289 de 13 de noviembre de 2007 acusada, mediante la cual
resolvio el recurso de reposicion interpuesto, hizo referencia expresa

a las pruebas solicitadas por el demandante, rechazandolas por

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 8 de marzo
de 2002, C.P. Ligia Lépez Diaz, nim. Unico de radicacién 25000232400019990037101(12677).



considerarlas improcedentes conforme a la norma trascrita, cuando

al efecto razoné de la siguiente perspectiva:

“[...] Teniendo en cuenta que Davivienda en el recurso solicita
el decreto y practica de pruebas, es importante sefialar que
de conformidad con lo establecido en el articulo 56 del
Codigo Contencioso Administrativo, los recursos de
reposiciéon siempre deberan resolverse de plano, a no ser

que el funcionario que ha de decidir el recurso considere
necesario decretar pruebas de oficio.

Cuando en el articulo 56 del C.C.A., se establece que el
recurso de reposicion sera resuelto de plano, implica la
improcedencia de la solicitud de practica de pruebas,
pues el recurso debe resolverse sin tramite previo, tesis que ha
tenido un amplio respaldo jurisprudencial. Es asi como el
Consejo de Estado en sentencia de 6 de julio de 2001 sefialé:

“Resolver de plano significa sin tramite previo, y este
se predica Unicamente del recurso de reposicidon, pues
la norma es clara en cuanto excluye al recurso de
apelacion, cuando al efecto consagra “a no ser que al
interponer este Ultimo se haya solicitado la practica de
pruebas”.

Cabe mencionar que la Superintendencia antes de adoptar la
decisién contenida en la resolucién recurrida y con el fin de
garantizar el derecho del debido proceso y los derechos de
defensa y de contradiccion previstos en la Constitucion y en la
ley, dio oportunidad al Banco Davivienda para que presentara
las explicaciones y solicitara y aportara las pruebas que
considerara pertinentes; sin embargo, Davivienda, en dicha
oportunidad, se abstuvo de aportar y de solicitar la practica de
pruebas. En efecto, en la comunicacién radicada con el nimero
03110924-00896 0039 el 25 de mayo de 2007, el banco se
limité a presentar las explicaciones solicitadas.

Por lo anterior, se rechaza por improcedente la solicitud de
pruebas presentada en el recurso de reposicion. No obstante
lo _anterior, se tendran en cuenta los documentos




adjuntados con el recurso [...]” (Las negrillas y subrayas
fuera de texto).

Por consiguiente, para la Sala no se observa la alegada violacion a
los derechos de defensa y contradiccion, teniendo en cuenta que el
rechazo de pruebas se ajustd a lo preceptuado en el articulo 56 del

CCA.

Con fundamento en lo expuesto, debe mantenerse incélume la

presuncion de legalidad, que ampara a los actos acusados vy

confirmarse la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada.



SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente
al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida

y aprobada por la Sala, en la sesidon del dia 23 de enero de 2020.

NUBIA MARGOTH PENA GARZON OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidenta

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES



