REPUBLICA DE COLOMBIA

L

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

RESOLUCION NUMERO (37288

( §3 NOv. 2007 )
Radicacion No. 03 - 110924

Por la cual se resuelve un recurso

EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las conferidas por el Codigo
Contencioso Administrativo y el Decreto 2153 de 1992 y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucion No. 023299 de 30 de julio de 2007, la
Superintendencia de Industria y Comercio sanciond al Banco de Colombia S.A., en
adelante el banco, por no haber dado cumplimiento a las instrucciones impartidas,
en las cuales se solicitaba el suministro de informacién para el ejercicio de las
funciones atribuidas por la ley a esta Entidad.

SEGUNDO: Que dentro del término legal y con el lleno de los requisitos senalados
en el articulo 52 del Cédigo Contencioso Administrativo, el Banco de Colombia, en
escrito radicado bajo el numero 03110924-0963-0039 del 13 de agosto de 2007,
presentd recurso de reposicién contra ia resolucion de sancion citada en el
considerando anterior, con el proposito de que dicho acto administrativo sea
revocado en su integridad.

TERCERO: Que en escrito radicado el 9 de agosto de 2007 ante el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, se formuld recusacién contra el doctor Jairo Rubio
Escobar en su condicién de Superintendente de Industria y Comercio, solicitandole
que se declarara impedido para resolver el recurso de reposicién y que diera
aplicacion al articulo 30 del C.C.A.

CUARTO: Que el Superintendente de Industria y Comercio rechazd la existencia
de las causales de recusacion alegadas, asi como los hechos planteados y
remiti, para el tramite correspondiente, el escrito de recusacion al Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, solicitdndole declarar infundada la solicitud de
recusacién. Mediante resolucion No. 1856 del 28 de agosto de 2007 el Ministerio
se pronuncid sobre la recusacién presentada y resolvié tener por infundadas las
razones esgrimidas por los recusantes.

' Comunicada a la Superintendencia el 11 de septiembre de 2007, mediante oficié radicado con el
numero 03110924 -00977-0039.
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QUINTO: Que de acuerdo con lo sehalado en el articulo 59 del Cddigo
Contencioso Administrativo, en la presente decision se abordardn todas las
cuestiones que fueron planteadas y las que aparezcan con motivo del recurso,
para lo cual este Despacho seguira el mismo orden en el que fueron planteados
los argumentos en el recurso presentando, en primera instancia, los argumentos
del Banco y a continuacién las consideraciones de este Despacho.

5.1. Leqalidad de la instruccion impartida por la SIC a Bancolombia

Argumentos del Banco

El recurrente, a partir de su interpretacion de lo manifestado por la
Superintendencia en la resolucién recurrida y en otras comunicaciones que se
citan en el recurso, reconoce que la Superintendencia sancioné al banco por no
remitir la informacion solicitada en el oficio del 27 de abril de 2007, es decir,
porque Bancolombia no dio cumplimiento a la instruccion impartida en el mismo.
Asi mismo, se afirma que esta Entidad manifesté ‘como fundamento del
requerimiento de informacion su intencién de ‘verificar el cumplimiento de los
compromisos.contenidos en las resoluciones 06816 y 06817 de 2005, 34402 y 33813 de
2006°. Este propdsito se reitera en la Resolucién 023299. ..."

De lo anterior, concluye el banco, que la intencion de la Superintendencia era ia de
“verificar, con base en la informacién que le suministrarian Bancolombia y las demés
entidades a las que requirié en el mismo sentido, si los compromisos incluidos en las
resoluciones 33813 y 34402 de 2006 —pues en estas se recapitularon los que venian
consagrados en las Resoluciones 06816 y 06817 de 2005- estaban siendo cumplidos, y
en consecuencia, si el esquema de seguimiento avanzaba sin dificuftad.”

No obstante lo afirmado, considera que la Superintendencia se contradice en la
resolucion al considerar que “a vuelta de expresario en muchas formas la SIC, en un
aparte inmediatamente posterior de la Resolucion 023299 se contradice al sefialar que
ese no era su propdsito, sino que en realidad solicitaba la_informacion "en ejercicio de
las facultades conferidas por la ley a esta Superintendencia para velar por la
observancia de fas normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas®. Y fo reitera al indicar: "la presente investigacién es por el presunto
incumplimiento de las instrucciones impartidas -solicitud de informacion- por esta
autoridad de competencia en ejercicio de sus funciones” (subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, considera el banco gque la resolucion 023299 de 2007 contiene
una falsa motivacion, por cuanto si queria verificar el cumplimiento de los
compromisos contenidos en las resolucicnes de aceptacion de garantias

¢ Resolucién nimero 023299 de 2007 hoja numero 9.
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numeros 33813 y 34402 de 2006, la Superintendencia no tenia por qué “soficitar
una informacion que no tiene relacién directa con tales obligaciones y que no se incluyd
si quiera tangencialmente en las Resoluciones.” Para acreditar su afirmacion, el
recurrente se refiere a algunos de los compromisos contenidos en las
resoluciones -de aceptacién de garantias y realiza una comparacion entre la
informacién que debe remitir en cumplimiento de los actos administrativos de
aceptacion de garantias y la informacién solicitada en el requerimiento de
informacion.

El banco considera que la Superintendencia en virtud de las resoluciones de
aceptacion de garantias, las cuales se encuentran en firme, ‘tiene una facultad
residual de verificar el cumplimiento de fos compromisos incluidos en fas resoluciones
de clausura, mediante el esquema de seguimiento que propuso.”

En cuanto a lo sefnalado por la Superintendencia en la resolucion nimero
023299 de 2007, en el sentido de que puede solicitar informacion a cualquier
particular, el banco considera lo siguiente:

(i) La Superintendencia competente para solicitar informacién a las entidades del
sector financiero para determinar si existen conductas contrarias a la libre
competencia, es la Financiera. Por tal razon, la Superintendencia de Industria y
Comercio no puede ejercer la facuitad contenida en el numeral 10 del articulo 2
del Decreto 2153 de 1992, respecto de los establecimientos bancarios.

(ii) La Superintendencia de Industria y Comercio no tiene competencia para abrir
una investigacién en contra de Bancolombia y menos autn para sancionarlo. “Esta
falta de competencia queda absolutamente demostrada por el hecho de que la SIC, en
el presente caso, no abrio jamas, formalmente, una investigacion en contra de
Bancolombia, y de pretender que lo habla hecho estaria violando su derecho al debido
proceso. Pero es que no podia legalmente hacerio y por elo no lo hizo. Nuevamente, en
este caso, la que tendria la competencia para hacerlo seria la Superintendencia
Financiera. (...). La SIC habilmente convierte, por arte de birlibirloque, los oficios
mediante los que requiere informacion, en supuestos actos administrativos de
notificacion del inicio de una investigacion, es decir, pretende asignarle al acto
administrativo mediante el cual "solicitd al Banco la remision inmediata de la informacion
requerida y fa presentacion de explicaciones por el presunto incumplimiento de las
instrucciones impartidas”, el alcance de una apertura formal de investigacion que no
podia tener. Pero, ademas, no abrié ni podia abrir una investigacién porque fa SIC,
repetimos, no tiene competencia para ello.”

(i) La Superintendencia de Industria y Comercio no tiene competencia para
impartir instrucciones a Bancolombia, pues esta facultad es exclusiva de la
Superintendencia Financiera.

(iv) “la facultad incluida en el numeral 10° del articulo 20 del Decreto 2153 se refiere a
la posibilidad de solicitar informacién pero no para cualquier finalidad sino unicamente
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para el correcto ejercicio de las funciones de la SIC. En el caso concreto, las funciones
legalmente asignadas a la SIC ya fueron ejercidas. En efecto, la SIC (i) abrié
investigacién contra las redes por un presunto acuerdo de precios, (i) adelanté fa
investigacion, (iii} analizé los ofrecimientos de garantias efectuados por las redes y
coadyuvados por los bancos -enire ellos Bancolombia-, y (iv) con base en ello decidié
aceptar tales ofrecimientos y concluir la investigacién, en desarroflo de la facultad
prevista a su favor en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992.”

(v) “En suma, la decisién se convierte en una manipulacion argumental. {...)"
CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Como se reconoce en el recurso esta Superintendencia, en la decision recurrida
sanciond a Bancolombia por no remitir la informacién solicitada en el oficic del 27
de abril de 2007, es decir, porque el banco no dio cumplimiento a ia instruccién
impartida en el mismo. Dicha informacion efectivamente fue solicitada con el fin de
“verificar el cumplimiento de los compromisos contenidos en las resoluciones 06816 y
06817 de 2005, 34402 y 33813 de 2006” y era diferente de la que en virtud de las
resoluciones de aceptacion de garantias citadas, debia remitir el banco a esta
Superintendencia. Precisamente, por esta circunstancia se invocd en el

requerimiento la facultad prevista en el numeral 10 del articulo 2 de! Decreto 2153
de 1992.

Ahora bien, el hecho que en la decisién recurrida afirme esta Superintendencia que
la informacion se solicitaba “en ejercicio de fas facultades conferidas por la ley a esta
Superintendencia para velar por la observancia de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas” no contradice la finalidad del
requerimiento de la informacion, ni constituye falsa motivacién o desviacién de
poder, pues la verificacién del cumplimiento de las garantias se realiza en ejercicio
de dicha facultad.

No puede perderse de vista que la suspension o maodificacion de las conductas
objeto de investigacion es el supuesto para ordenar la clausura de una investigacién
por aceptacién de garantias y que una vez aceptadas las garantias, le corresponde
a esta Superintendencia verificar que efectivamente las presuntas conductas
anticompetitivas objeto de investigacion hayan desaparecido del mercado, para o
cual debe comprobar el cumplimiento de la totalidad de los compromisos adquiridos
por los investigados. Esta verificacion se realiza en ejercicio de la funcion de velar
por la observancia de las disposiciones sobre la libre competencia prevista en el
numeral 2 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992.

Para la verificacion del cumplimiento de las garantias aceptadas, la
Superintendencia iniciaimente se basa en el esquema de seguimiento, pero si
para este propoésito se requiere de informacioén o documentos que no hacen parte

‘-—-%
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de dicho esquema, puede obtener tal informacidén a traves del ejercicio de las
facultades contenidas en el Decreto 2153 de 1992. En efecto, en desarrollo de la
funcidn de inspeccion y vigilancia, la Superintendencia cuenta con un margen de
apreciacién para solicitar o tener acceso a informacion que le permita establecer la
verdad de los hechos cuya ocurrencia investiga, razén por la cual, para el correcto
gjercicio de sus funciones, la ley la ha dotado de facultades de policia
administrativa.

Respecto de la supuesta falta de relacion entre la informacion requerida y la
verificacion del cumplimiento de las obligaciones contenidas en las resoluciones
de aceptacién de garantias, observa este Despacho que el recurrente en su
argumentacion sélo hace referencia al cumplimiento de algunos de los
compromisos surgidos de las resoluciones 33813 y 34402 de 2006. E! recurso
omite en este punto la verificacidon a cargo de esta entidad del cumplimiento del
compromiso principal del ofrecimiento de garantias efectuado por Credibanco,
Redeban y sus representantes legales, el cual fue coadyuvado por los bancos
asociados a cada una de las redes y que corresponde a la madificacion o
suspensién de la conducta que origind la investigacion por la presunta violacién de
las normas sobre practicas comerciales restrictivas.

Asi las cosas, se reitera que cuando la Superintendencia sefiala en la resolucion
numero 23299 de 2007, que la solicitud de informacion se realizé con fundamento en
“... las facultades conferidas por la ley a esta Superintendencia para velar por fa observancia
de fas normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales restrictivas.” no
incurre en contradiccion alguna con la solicitud de informacion. Lo anterior, como
quiera que dicha solicitud se realizd con el fin de verificar el cumplimiento de las
garantias aceptadas mediante las resoluciones niameros 06816 y 06817 de 2005,
modificadas por las nimeros 33813 y 34402 de 2006, verificacidon que hace esta
Entidad en ejercicio de la funcion de velar por la observancia de las disposiciones
sobre a libre competencia.

De ofra parte, la Superintendencia siempre ha manifestado que no tiene competencia
para investigar al banco por la presunta violacion de las normas sobre la libre
competencia, puesto que dicha competencia radica en la Superintendencia
Financiera. La sancidn impuesta al banco en la resolucidén recurrida fue por el
incumplimiento de las instrucciones impartidas por parte de esta Entidad en ejercicio
de sus funciones, como lo reconoce el recurrente, esta Superintendencia no lo
investigo por la presunta violacion de las normas sobre la libre competencia.

En el procedimiento adelantado en la presente actuacion, no se ha violado el
debido proceso, asi como tampoco el derecho de defensa y contradiccién que le
asiste al banco, pues se le ha brindado la oportunidad de presentar descargos,
aportar y solicitar pruebas y realizar los actos que considere necesarios para su
defensa.
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En el presente caso, la instruccion fue debidamente comunicada al banco. Ante la
negativa de suministrar la informacion solicitada, este Despacho, con el fin de
garantizarle el derecho de defensa y debido proceso, previsto en el Cdédigo
Contencioso Administrativo®, procedié a requerirlo para que presentara las
explicaciones y aportara las pruebas correspondientes, otorgandole un plazo para
ello y advirtiéndole que dicha solicitud de explicaciones era con el fin de evaluar la
procedencia de las sanciones administrativas pertinentes previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992.

En ejercicio de su derecho de defensa el Banco presentd las explicaciones
solicitadas sin aportar ni solicitar la practica de pruebas. Una vez evaluadas las
explicaciones presentadas, la Superintendencia mediante resolucién motivada se
pronuncié sobre las mismas y adoptd la decision correspondiente, la cual fue
notificada observando las formalidades de ley e informando los recursos
procedentes. El banco, nuevamente, en egjercicio de su derecho de defensa
presenté el recurso de reposicién que mediante el presente acto se resuelve.

En la actuacion se ha seguido un procedimiento breve y sumario, de conformidad
con la Parte Primera del Cadigo Contencioso Administrativo (articulos 28, 14, 34 y
35, entre otros), como quiera que no existe un tramite especial. Respecto de este
procedimiento, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion B, en la sentencia del 23 de noviembre de 2000, sefalé que con el
mismo la Superintendencia aplicaba el procedimiento correspondiente y garantizaba
el derecho al debido proceso.

Finalmente, cabe sehalar que esta Superintendencia de conformidad con el Decreto
2153 de 1992, si tiene competencia para impartir instrucciones al banco para el
correcto ejercicio de sus funciones, independientemente de que éste no sea vigilado
por esta Entidad.

Dar crédito a la argumentacién expuesta por el banco en esta materia, comportaria
que la Superintendencia de Industria y Comercid solo pudiera requerir informacion a
sujetos juridicos vinculados como partes o terceros a la actuacién administrativa vy,
aun mas, respecto de los cuales tuviere competencia para investigarlos, tesis que no
surge de modo alguno del fundamento legal que respalda este proceder, sino de la

3 Decreto 2153 de 1992, articulo 54. Procedimientos.- 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 Cédigo

Contencioso Administrativo.
i
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interpretacion limitada que al mismo le asigna el banco. Asi, cualguiera sea la
condicién en la que el banco entienda su relacion con la actuacion administrativa y
aun cuandg no tuviere ninguna, la consecuencia es la misma, esto es, se encuentra
obligado de conformidad con las normas a suministrar la informacién que se le
requiere, comprobada como esta su pertinencia para el correcto ejercicio de sus
funciones. -

b

Conforme con lo expuesto, se rechazan los argumentos del banco.

5.2. Facultades de la Superintendencia para verificar el cumplimiento de las
garantias - Esquema de sequimiento.

Argumentos de Banco

Afirma el banco que la clausura de la investigacion mediante la aceptacion de
garantias, limita las facultades establecidas en el numeral 2 del articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992, en relacion con los obligados y los hechos vinculados a la
misma.

Igualmente manifiesta el recurrente que en ninguna norma del citado Decreto se
“prevé que la SIC cuente con facultades adicionales en el evento en que decida ejercer la
prevista en la parte resaltada del articulo 52. Y es que en nuestra opinién tiene todo el
sentido que no las tenga, puesto que la decisién que puede tomar la SIC es la de
clausurar una investigacion. Si un proceso investigativo se cierra, se termina, ;para que
proposito requiere la SIC contar con funciones adicionales en relacién con ella?.
Precisamente el cierre de una investigacién supone que la entidad que la estaba
adelantando no lo hara mas en el futuro. Ahora bien, lo anterior no se opone a que se
establezcan mecanismos o esquemas de seguimiento, que le permitan constatar que las
conductas por las cuales inicié la investigacién se suspendieron o modificaron. Pero esto
es otra cosa completamente distinta a afirmar que cuenta aun con una facultad genérica
de continuar investigando si existen o no conductas censurables desde ef punto de vista
de la libre competencia.”

Senala el banco que solicitar informacién adicional, se opone al esquema de
seguimiento contenido en las resoluciones de aceptacién de garantias. "Ef
mecanismo ; de aceptacién de garantias implica una interaccién entre investigado e
investigador, en virtud del cual el primero offece unas garantias cuya ejecucion se sujeta
al cumplimiento de unos compromisos que adquiere para cesar fa conducta investigada, y
el segundo analiza fa suficiencia de las garantias y los compromisos, y decide cerrar la
investigacion. Una vez ello ocurre, se radican derechos en cabeza de ambos: para el
investigado el de no seguir siendo investigado por los hechos supuestamente violatorios
de la libre competencia, lo que incluye naturaimente el hecho de no podérsele obligar a
cumplir compromisos adicionales a los ofrecidos por él, y para el investigador, el derecho
a exigir el cumplimiento de los compromisos adquiridos por el otrora investigado. Si no es
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este el propdsito pretendido por el legislador al incluir la figura de la ‘clausura de fa
investigacion’, ;para qué se contempla en el Decreto 2153 de 19927

“Si la SIC pudiera, con una investigacion cerrada, continuar pidiendo informacién (no ya
para ‘verificar el cumplimiento de los compromisos contenidos en las resoluciones 06816
y 06817 de 2005, 34402 Y 33813 de 2006'), porque como hemos visto fa informacidn
solicitada y fa incluida en tales Resoluciones es esencialmente distinta, sinc para -como lo
afirma- ‘velar por el cumplimiento de las normas sobre promocién de fa competencia y
practicas comerciales restrictivas’, el mecanismo perderia todo propésito, puesto que, a
cambio de las concesiones que hace el investigado al ofrecer garantias y obligarse a
gjecutar ciertos actos, no recibe a cambio nada distinto a continuar siendo investigado y a
quedar sujeto hacia el futuro y de manera indefinida, al escrutinio de la SIC en asuntos
relacionados y no con la investigacién clausurada.” Agrega la recurrente, que si la
Superintendencia considera que la informacién que se remitira en cumplimiento
del esquema de seguimiento es insuficiente, esta Entidad no debid clausurar la
investigacion mediante la aceptacion de garantias. Por tal razén, la
Superintendencia no puede ahora volverse sus propios actos y concluir que puede
solicitar informacion distinta a la establecida en el esquema de seguimiento.

"Esta actitud vuinerd ef principio de confianza legitima del que gozaba Bancolombia ..."

Finalmente se afirma que la facuitad de solicitar informacion con base en el
numeral 10 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992, esta limitada a que sea
desarrollada para et correcto ejercicio de sus funciones - lo que a juicio del banco
no ocurre en el presente caso por cuanto la investigacion esta clausurada —y a
que la Superintendencia tenga competencia para instruir al banco sobre el envio
de cualquier informacion.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Los argumentos expuestos por el Banco se rechazan, por 1o siguiente:

Inicialmente es necesario aclarar que lo manifestado en la resolucion 23299 en
cuanto a la limitaciéon de las facultades de esta Superintendencia se refirid, de
manera expresa, a la funcion de verificar el cumplimiento de las garantiasyno a la
posibilidad de investigar nuevamente ios hechos objeto de la actuacion
clausurada. Por lo anterior, resulta totalmente ajustado a nuestro ordenamiento
juridico utilizar las facultades de policia administrativa atribuidas a esta entidad
para verificar la suspension de los hechos gue originaron la investigacion y el
cumplimiento de los demas compromisos contenidos en el ofrecimiento de
garantias.

En efecto, de conformidad con el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, el
Superintendente de Industria y Comercio podra ordenar la terminacion de la

E—ﬁ
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investigaciéon cuando los investigados ofrezcan garantias suficientes de que
suspenderan o modificaran las conductas anticompetitivas objeto de investigacién.

Para facilitar la verificacibn de que la conducta objeto de investigacion
efectivamente desaparecié del mercado, asi como el cumplimiento de las demas
obligaciones derivadas de la aceptacion de garantias, se preve el establecimiento
de un mecanismo denominado esquema de seguimiento el cual opera, sin
perjuicio de las facultades de policia administrativa atribuidas a esta entidad.

Es importante resaltar que la verificacion del desmonte de la conducta investigada
implica establecer que los hechos por los cuales se inicid la investigacion dejaron
de realizarse a partir de la clausura de la misma, para lo cual la Superintendencia
puede utilizar ademas del esquema de seguimiento sus facultades legales de
inspeccidn y vigilancia.

Cabe advertir, contrario a la posicién del banco, que la facultad que tiene la
Superintendencia para verificar el cumplimiento de las garantias aceptadas
mediante informacion y mecanismos diferentes a los establecidos en el esquema
de seguimiento, no implica que la investigacion no haya terminado. Se reitera, la
informacién que deben remitir los obligados en cumplimiento de las garantias
aceptadas y la demas que requiera esta Entidad en desarrollo del seguimiento de
las mencionadas garantias, no es para determinar si los obligados se encuentran
realizando conductas anticompetitivas, sino para establecer el cumplimiento de los
compromisos adquiridos en el ofrecimiento de garantias.

5.3. De_la vinculacién del banco a la presente actuacion — desviacion de
poder.

Argumentos del Banco

“Debemos precisarle a la SIC que si bien Bancolombia no estuvo vinculado al proceso
en calidad de investigado por las conductas presuntamente violatorias de fas normas
sobre libre competencia, tampoco puede considerarse como un tercero, a la luz de fo
previsto en el articulo 14 del CCA. En primer lugar, porque tal articulo se encuentra
incluido dentro del capitulo que regula el derecho de peticion en interés particular,
procedimiento que nada tiene que ver con la investigacién que fa SIC abrio contra las
redes y que posteriormente clausurd. Pero ademas, porque en él se prevé la posibilidad
de que una entidad ordene la comparecencia de una persona para fines procesales o
administrativos cuando quiera que este tercero esté interesado en fa resulfta de la
decision que tome fa entidad.

1(..)

“Lo que pretende la SIC tratando como un simple tercero a Bancolombia dentro de la
Resolucion, es desconocer sus propios actos administrativos de clausura de la
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investigacién -que estan en firme y contienen los compromisos a que ésta entidad
financiera se obligé- y poder esgrimir como fundamento legal de su solicitud de
informacién la facultad genérica que tiene respecto de cualquier persona natural o
Jjuridica, y en consecuencia, imponerle sanciones por enviar la que le ha requerido. Pero
ello implica desconocer abiertamente el derecho que tiene Bancolombia de ser
requerida por esa entidad séfo para cumplir con aquello a lo que se comprometié en su
calidad de coadyuvante del ofrecimiento de garantias hecho por fas redes.

(..)

“Esa conducta constituye una verdadera desviacién de poder por parte de la SIC, por
cuanto esta desconociendo los derechos de Bancolombia a la luz de la calidad en la
que participd en fa clausura de las investigaciones, con el proposito de solicitarle
informacién adicional no refacionada con los compromisos que adquirid en las
Resoluciones 33813 y 34402, Y atin mas, de sancionarla por su no envio”.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Como afirma el recurrente, Bancolombia no tuvo la calidad de investigado en la
actuacién que esta Superintendencia adelantd en contra de Redeban, Credibanco
y Sus representantes legales, por la presunta violacion de las normas sobre
practicas comerciales restrictivas de la competencia. Su intervencién se limito a
coadyuvar las garantias ofrecidas por los investigados y en dicha condicion
adquirié los compromisos alli contenidos.

Ahora bien, a efectos de verificar el cumplimiento de los compromisos que
adquirieron, los investigados y los bancos con la Superintendencia, se sefiald un
esquema de seguimiento gue permitiera “corroborar el cumplimiento de lo prometido y
asegurar que no se estad incurriendo nuevamente en las mismas conductas que dieron
mérito a la apertura de la investigacién.” Dicho esquema, como se manifestd de
manera expresa en las resoluciones de aceptacion de garantias se establecia, sin
perjuicio de las facultades legales de verificacién de que es titular esta autoridad
de competencia.*

Como se observa, la Superintendencia fue clara en senalarle a Redeban,
Credibanco, a sus representantes legales y a los bancos asociados a las mismas,
que el hecho de fijar un mecanismo — el esquema de seguimiento - para verificar
el cumplimiento de las obligaciones contraidas — garantias aceptadas -, no
eliminaba las facultades de policia administrativa que la ley asigna a esta Entidad
para cumplir con sus funciones.

Teniendo en cuenta que Redeban y Credibanco manifestaron la imposibilidad de
suministrar parte de la informacién de cuatro de sus bancos asociados, dentro de

4 En las resoluciones 06816 y 06817 de 2005 se sefalé que “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 19924, y
demas normas concordantes, Ias cuales podran ser ejercidas en cualquier momento.”

/
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los que se encontraba Bancolombia, esta Superintendencia, mediante oficio
radicado con el nimero 03 — 110924 —~ 00827 — 0039 del 27 de abril de 2007,
requirié al Banco para que remitiera una informaciéon que resultaba pertinente y
necesaria para verificar el cumplimiento de los compromisos asumidos en las
resoluciones de aceptacién de garantias.

La informacion que debia remitir el banco a la Superintendencia de acuerdo con el
oficio en mencién, era diferente a la que estaba obligado a allegar el recurrente en
cumplimiento de las obligaciones gue adquirié en las resoluciones de aceptacion
de garantias numeros 06816 y 06817 de 2005 y modificadas por las numeros
33813 y 34402 de 2006.

En el oficio en mencién, previc sefialamiento de las normas en que se
fundamentaba esta Entidad para hacer el requerimiento — numeral 10 del articulo
2 del Decreto 2153 de 1992 - | se le informd al Banco lo siguiente:

“Por lo anterior, en el presente caso, la informacion para hacer el sequimienfo a las
garantias, ‘no_se limita a fa sefialada por el banco, pues la verificacion del
funcionamiento del mecanismo de fijacion de comisiones af comercio propuesto en las
mismas, requiere la elaboracion de andlisis dinamico e integrales del mercado, para o
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 créditos en su condiciones de emisores y adquirentes.”
Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, al tratarse de una informacion diferente a la que
estaba obligado a remitir el banco en cumplimiento de las resoluciones de
aceptacion de garantias, e! requerimiento de informacion la Superintendecia no se
le efectud en calidad de obligado o de coadyuvante de las garantias aceptadas,
sino en ejercicio de 1a facultad prevista en el numeral 10 del articulo 2 del Decreto
2153 de 1992.

Se reitera, dar crédito a la argumentacion expuesta por el banco, implicaria que la
Superintendencia de Industria y Comercio solo pudiera requerir informacién a
sujetos juridicos vinculados como partes o terceros a la actuacion administrativa vy,
solo respecto de los cuales tuviere competencia para investigarlos, tesis que no
surge de modo alguno del fundamento legal que atribuye esta facultad sino de la
interpretacion limitada que al mismo le asigna el banco.

Por otra parte, sobre el concepto de desviacion de poder la Corte Constitucional
ha sefialado lo siguiente:

“Dicha desviacién se presenta, ha dicho la Corte, ‘cuando un drgano del Estado,
actuando en ejercicio y dentro de los limites de su competencia, cumpliendo las
formalidades de procedimiento y sin incurrir en violacion de fa ley, utiliza sus poderes
o atribuciones con el proposito de buscar una finalidad contraria a los intereses

N I
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ptblicos o sociales, en general, o los especrﬂcos y concrelos, que el legislador busco
satisfacer al otorgar la respectiva competencia™®.,

“Cabe precisar al respecto que las técnicas de control de legalidad que aplica Ia
jurisdiccion en lo Contencioso Administrativo han sido elaboradas bajo la idea de
asegurar un controf integral y efectivo de la actividad de fa administracién. Asi ellas
no se limitan al controf de la regularidad formal de los actos y contratos, sino también
a comprobar la regularidad material de los mismos, es decir la adecuacion de su
contenido o materia al derecho, bien desde el punto de vista objetivo, atendiendo a su
contenido sustancial e independientemente de las intenciones de quien lo produjo,
bien desde 'la perspectiva subjetiva, atendiendo /a finalidad que su autor buscé con
su expedicion y si esta se adecud 0 no a la que el legislador tuvo en cuenta al
asignar la respectiva competencia™,

‘Ha de recordarse al respecto, como lo hace Garcia de Enterria que las autoridades
administrativas “pueden contar y cuentan con toda la normatividad, con poderes
discrecionales, pero no para el cumplimiento de cualquier finalidad, sino precisamente
de la finalidad considerada por la ley, y en todo caso de la finalidad publica, de la
utilidad o interés general” y que es al hilo de esta observacion que se estructura la
técnica del control de la desviacién de poder”.

"En el mismo sentido Marienhoff recuerda que la 'finalidad’, en cuanto elemento
esencial de todo acto o contrato administrativo, "hallase insita en fa propia indole de
fa actividad de la Administracién Piablica, cuya accion siempre debe fener en cuenta el
interés publico”. Por lo que "No es menester, entonces, que una norma requiera
expresamente esa correlacion entre la ‘finalidad’ def acto y el interés publico, pues la
actuacion permanente de la Administracion Publica para satisfacer dicho interés
constituye un ‘principio’ fundamental, que el Estado de Derecho impone como
ineludible resultado de la sumisién de la Administracion al orden juridico™,

"Dicho autor recuerda ademas que si bien "la finalidad que debe perseguirse por el
agente administrativo es siempre fa satisfaccion del interés publico”, no es en cambio
cualquier interés, el que puede determinar su actuacién “sino el interés concreto que
debe satisfacerse por medio de la competencia atribuida a cada funcionario™®

"Asi las cosas, la desviacion de poder no sélo se evidencia cuando se persigue un
fin privado del titular de la competencia, sino en el evento en que "es posible constatar

5 Ver Sentencia C-456/98 M.P. Antonio Barrera Carbonell. En relacién con la aplicacidn de la nocién de desviacién de
poder en el dmbito constitucional ver la Sentencia C-1168/31 M.P. Eduardo Montealegre Lynnet.

& Ver Jacqueline Morand Deviller. Cours de Oroit Adminitratif, V Edicién, Montchrestien, Paris, 1997, pags 682y ss.

7 Eduardo Garcia de Enterria. La Lucha contra las inmunidades del Poder Civitas S.A. Madrid, 1989, pag 27.

& Vier Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires pag 540.

9 Ver Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires Tomo Il Reimpresion
1993, pag 541.
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la existencia de una divergencia entre los fines realmente perseguidos y los que,

segun la norma aplicable deberian orientar la decisién administrativa”'®.

En el presente caso, se reitera, para argumentar la supuesta desviacién de poder,
el Banco efectia una interpretacion indebida en virtud de la cual desconoce vy
limita el alcance de las facultades legales de esta Superintendencia.

Por lo anterior, se rechazan los argumentos del banco.

5.4. La sancion impuesta no es procedente

Argumentos del banco

Previa citacion de las normas en que se apoyd la Superintendencia para
sancionar al banco, éste concluye “que el fundamento legal de la sancién estsd mal
invocado por la SIC. El primer articulo citado cabria si Bancolombia estuviera sujeto a fla
inspeccion y vigilancia de la SIC y por ese hecho debiera observar sus instrucciones. Si
no puede la SIC impartir instrucciones a Bancolombia ;cémo puede sancionario? O
podria esgrimirse si el SIC tuviera en este momento la posibilidad de ejercer sus
funciones en sentido amplio por encontrarse una investigacion en curso, situacion que
tampoco se presenta en esle caso. Ef segundo no resufta aplicable en ningun caso,
puesto que Bancolombia no ha sido investigado por la SIC por violacion de las "normas
sobre proteccion (sic) de la competencia y practicas comerciales restrictivas”, motivo por
el que la sancidn no se adecua a fa conducta descrifa en él. No puede extenderse la
interpretacion de la sancidn tipificada en el Decreto al hecho de que, como existio una
investigacion por presunta violacién de tales normas -de la que ademas Bancolombia no
era sufeto pasivo- y la SIC decidid solicitar informacién adicional no relacionada con los
compromisos adquiridos por esta entidad bancaria, puede enfonces sancionar.

"Y es que dé la lectura completa del Decreto 2153 de 1992 es posible también concluir
con facilidad que no existe norma sancionatoria especial aplicable al caso concreto.

“En conclusion, la SIC impone a Bancolombia, para un supuesto incumplimiento de una
“instruccion” una sancién que solo puede imponerse a quien ejecute practicas
anticompetitivas (num. 15, Ant. 4° del Decreto), actitud en fa que no incurfio
Bancolombia. Esta inobservancia del principio de legalidad de las sanciones, aplicable
tambien a los procesos administrativos'’, vicia la Resolucién 023299 justamente por

ilegalidad y atenta contra el derecho al debido proceso del que goza Bancolombia™.

W Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1986, péag. 443.

11 "Corte Constitucional. Sentencias C-507 de 2006. M.P. Alvaro Tafur Galvis, Sefiala: el principio de legalidad es
inherente al Estado Social de Derecho, representa una de las conquistas del constilucionalismo democratico, protege
|a fibertad individual, controla la arhitrariedad judicial, asegura la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo
estatal y actla regulando el poder sancionatorio del Estado a través de la imposicion de limites 'al ejercicio de dicha
potestad punitiva ' Asi, ha sefialado que en virtud de este principio las conductas sancionables no sélo deben estar

T
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(..)

“Pero para justificar la imposicién de la sancién, la SIC acude ademas a un mecanismo
inverosimif, cuyo uso se reserva a los paises que cuentan con un sistema de
precedentes judiciales y es imponer la sancién usando como respaldo de su actuacion

la posicion del Consejo de Estado en una sentencia™.

(...

“No puede la SIC dar alcance a unas normas sancionatorias, en este caso fas incluidas
en el Decreto 2153 de 1992, argumentando que el Consejo de Estado decidio, en un
caso particular (que tiene por lo tanto efectos inter partes y no erga omnes) extender las
sanciones previstas para las conductas anticompetitivas a la inobservancia de
instrucciones de la SIC. No podia el Consejo de Estado interpretar las normas
sancionatorias con las que cuenta la SIC, pero resulta atin mas censurable que la
propia SIC proponga como argumento suyo para sancionar a Bancofombia la decision
de una afta c?rte en un caso particular, que difiere del caso concreto.

“Finalmente, iresutta importante mencionar que la SIC estéd imponiendo una doble
sancion por una misma conducta. En efecto:

t

‘(i) Impone una multa de $207.000.000,00 por el incumplimiento de las ‘instrucciones’
impartidas por la SIC.

i

“(ii) Adicionalmente, ordena a Bancolombia la remision de la informacion solicitada en
un plazo de S dias habiles y sefiala que su incumplimiento, generara muftas diarias
sucesivas a favor del Tesoro Piblico, mientras éste subsista.”

“...)
!
‘Pero ademas, resaltamos que el articulo 65 del C.C.A. sobre el que soporta la SIC su

facultad de imponer multas diarias si Bancolombia no entrega la informacion solicitada
por esa entidad dentro def plazo previsto, sefiala:

~ descritas en norma previa sino que, ademas, deben tener un fundamento legat, por lo cual su definicién no puede ser
delegada en la autoridad administrativa.”

12 "En virtud de 10 establecido en el articulo 29 de la Constitucién, “El debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas ".

1} ‘Consejo de Estado. Sala de 10 Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 17 de Mayo de 2002. M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.”

1 “Articulo primerb y lercero de la parte resolutiva de la Resolucion 023299,

1<
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"Cuando un acto administrativo imponga una obligacion a un particular y éste se
resistiere a cumplira, se le impondran multas sucesivas mientras permanezca en
rebeldia, concediéndole plazos razonables para que cumpla fo ordenado. Cada
muita puede llegar hasta un millén de pesos ($1.000. 000 )"

‘Este articufo tampoco resulta adecuado para imponer sanciones a Bancolombia. En
efecto, como lo hemos manifestado, la SIC no ha abierto formalmente una investigacion
a Bancolombia por el hecho de no haberie remitido la informacion que solicitaba en sus
oficios. Tan solo le solicité informacién mediante oficios y le pidié explicaciones por su
no envio, dentro del marco amplio de la investigacién concluida en contra de las redes.
Pero ninguno de esos actos puede suplir el de apertura formal de una investigacién, que
no se ha producido por parte de la SIC en el presente caso. Si no ha habido entonces
una investigacion, en los términos del C.C.A., la Resolucion 023299 no es en sentido
propio "un acto administrativo que imponga una obligacién a un particular”. Es un acto
abiertamente ilegal que no puede servir de soporte para sancionar a la entidad a la que
represento.”

Finalmente se cuestionan las declaraciones dadas por el Superintendente de
Industria y Comercio a los medios de comunicacion sobre la decisién adoptada y
con base en los argumentos expuestos en el recurso solicita a la SIC revocar la
Resolucion 023299 en todas sus partes, por considerar que la misma esta
viciada por falsa motivacién, desviacién de poder, falta de competencia e
ilegalidad.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

La Superintendencia rechaza los anteriores argumentos por lo siguiente:

En cuanto a los argumentos relacionados con la legalidad y procedencia de la
sancién se considera que de conformidad con el numeral 2 del articulo 2 del
Decreto 2153 de 1992, entre ofras, le corresponde a la Superintendencia de
industria y Comercio:

‘Imponer las sanciones pertinentes por viclacién de las normas sobre practicas
comerciales restrictivas y promocién de fa competencia, asi como por la inobservancia

de las instrucciones que en desarrollo de sus funciones imparta la Superintendencia;”
(subrayado de fuera de texto)

De la anterior atribucion se concluye gue el legislador considerd igual de
reprochable violar las normas de la libre competencia como el no cumplimiento de
las instrucciones que sobre esta materia imparta esta Superintendencia.

Ahora bien, en relacién con la sancion a imponer el Decreto 2153 de 1992
establecié la multa por la violacién de las normas sobre la libre competencia,
sancién aplicable igualmente al incumplimiento de !as instrucciones impartidas por
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la Superintendencia en ejercicio de sus funciones, como se manifesté en la
resolucidn recurrida y se aclara mas adelante.

Para llegar a esta conclusién debe acudirse al método de interpretacion

sistematica. En aplicacién del este método los numerales 2 y 15 del articulo 2 del

Decreto 2153 de 1992, deben ser entendidos como parte de un “todo cuyo

significado sy alcance debe entonces fijarse en funcion del sistema juridico al cual
18

pertenece.”™”, y no aisladamente como lo hace el banco a efectos de hacer
nugatoria la facuitad sancionatoria de esta Superintendencia.

Tal interpretacion no es contraria a la Constitucion Politica de Colombia ni a los
principios rectores de! derecho administrativo, incluido el sancionatorio.

En este orden de ideas, al considerar el legislador reprochable el incumplimiento
de las instrucciones que imparta esta Superintendencia al igual que ia violacién de
las normas sobre promocién de la competencia y practicas comerciales
restrictivas, la sancién a imponer por el no cumplimiento de las instrucciones que
imparta esta Entidad, en observancia de las normas sobre la libre competencia, es
la contemplada en el articulo 2, numerales 15 y 16 del Decreto 2153 de 1992.

La anterior interpretacién es acorde con el articulo 333 de la Constitucién Politica,
pues, como lo ha senalado el Consejo de Estado, “Una interpretacion diferente haria
flusoria la facultad de inspeccién y vigilancia en la materia aqui tratada, y convertiria a
dichas instrucciones en meras ilustraciones'”. Razon por la cual, la Superintendencia
requiere de un instrumento 0 mecanismo que le permita reprimir cualquier
conducta que obstaculice o entorpezca el desarrollo de la funcion de velar por el
cumplimiento de las normas sobre la libre competencia,

La referida interpretacion no vulnera el articulo 29 de la Constitucion Politica, en
especial el principio de legalidad, por cuanto el Decreto 2153 de 1992 senala la
falta y la sancién a imponer en los términos antes analizados. No se debe perder
de vista que en ningun caso se pretende sancionar via analégica con base en el
articulo 8 de la Ley 153 de 1887 o bajo una interpretacion extensiva.

Respecto dei principio de legalidad la Corte Constitucional, al analizar ta demanda
de inconstitucionalidad presentada en contra de algunos apartes del paragrafo del
articulo 30 de la Ley 200 de 1995, en la que el actor consideraba que dicha
disposicion violaba el principio de legalidad al establecer una sancién accesoria de
inhabilidad sin fijar limite minimo 6 maximo, senald lo siguiente:

“Pues bien, al estudiar los argumentos esgrimidos para sustentar la censura
constitucional, se observa que estos hacen referencia al desconocimiento del debido
proceso, por violacion del principio de legalidad, en la mencionada sancion accesoria

15 Corte Constitucional C - 032 de 1999.
& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 17 de mayo de 2002, Magistrade Ponente
doctor Gabriel Mendoza Martelo,

Y
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que alli mismo se estipula para la conducta objeto de censura disciplinaria, en cuanto
no presenta una delimitacion cuantitativa de la pena, es decir que, segin el actor, no
reune los elementos esenciales de fa "tipicidad" ya que no sélo las faltas deben estar
seflaladas sino que también las sanciones deben estar predeterminadas.

“Conviene ante todo aclarar que el mencionado principio de legalidad debe tener
suficiente validez y receptividad dentro del proceso administrativo sancionatorio, para
brindar *... seguridad juridica y la preexistencia de preceptos juridicos (lex previa) que
establezcan de manera cfara (lex certa) las conductas infractoras y las sanciones
correspondientes’, y no admite, en el campo de las actuaciones administrativas,
desconocirmientos a sus contenidos minimos esenciales en refacién con su legalidad
formal y tipicidad, a pesar de las restricciones ordinarias a las cuales se someten fos
derechos de los administrados, debido a la refacién y sujecién que mantienen con el
Estado. {...)

‘De esta forma, el sometimiento a dicho principio permite desarrollar otro igual de
necesario en el campo procesal del derecho sancionatorio disciplinario, como es el de
la tipicidad, ... segun el cual no sélo las faltas disciplinarias deben estar descritas en
norma previa sino que, ademas, la sancion debe estar predeterminada . Debe haber
pues certidumbre normativa previa sobre la sancion a ser impuesta...’ {Subraya
fuera del texto).

“En ese sentido, aparentemente, la impugnacion que plantea el actor tendria cabida,
ya que ciertamente ef parégrafo del numeral 10. del articulo 30, acusado, no precisa la
temporalidad de la respectiva sancién accesoria de inhabilidad para ejercer funciones
publicas, situacion que podria dar lugar a excesos en la dosificacion punitiva, sin
embargo, no se puede pasar por alto, que fa misma Ley 200 de 1995 agrupa una serie
de normas que en forma sistematica regufan los distintos aspectos relacionados con
el régimen disciplinario de los servidores piblicos y de los particulares que ejerzan
funciones publicas, mediante el sefialamiento de principios rectores y regulaciones
especificas de los distintos temas que la componen, que hacen que_ dicho texto
legislativo no pueda ser interpretado en forma aislada, auténoma vy desarticulada, sin
la coherente referencia de la parte pertinente a la integralidad normativa,_de manera
sistematica.” (subrayado fuera de texto)

Asi puede concluirse vélidamente que los principios del derecho administrativo
sancionador, entre otros, legalidad, prohibicién de la analogia y debido proceso,
como se dijo anteriormente, no se ven vulnerados.

Conforme a lo anterior, esta Superintendencia no viol6 el principio de legalidad al
imponer la sancién establecida en la resolucion que se recurre, para lo cual tuvo
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como criterio auxiliar para fundamentar su posicién la jurisprudencia'’ del Consejo
de Estado que al respecto existe sobre la materia, la que sefiala lo siguiente:'®

“En opinién de fa Sala por la forma como esta redactado el numeral 2 def articulo 2°°,
y def anélisis coordinado y arménico de éste con el numeral 1, ibidem y los numerales
15 y 16 del articulo 4°, se deduce que ef legisiador considera igualmente censurable
que se desconozcan las normas sobre promocién de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, como fa 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 Ia
materia aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, (...) 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 que en el fondo se traduce en que en
esas condiciones jamas se podria imponer sancion por violacién a las normas sobre
promocion de la competencia y practicas comerciales restriclivas.

‘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.”
(subrayado fuera de texto).

A pesar de la identidad sustancial que los hechos objeto del pronunciamiento del
Consejo de Estado tienen con los que ocupan la atencién de ia
Superintendencia, en el presente caso, la adhesidn a los argumentos
expresados por dicho Tribunal se ha hecho precisando, en forma expresa, la
pertinencia de los mismos. Dicho pronunciamiento no sélo guarda plena
correspondencia juridica con los argumentos expresados por esta entidad, sino
con los expuestos por otras autoridades judiciales.

Lo anterior, demuestra que la Superintendencia funda su proceder en la ley y en
pronunciamientos jurisprudenciales que respaldan en forma consistente su
argumentacion.

17 Corte Constitucional, Sentencia C — 083 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz. “A! referir a la jurisprudencia, en tanto que
"criterio auxiliar de la actividad judicial®, debe entenderse que el constituyente del 91 le da al término un alcance mas
amplio que el que tiene en la ley 69 de 1896, puesto que no sélo la Corte Suprema de Justicia como Tribunai de
Casacion, crea hoy, con sus fallos, pautas plausibles de orientacién a los tribunales y jueces de niveles subalternos.
Lo hacen también otras corporaciones judiciales no existentes atin hace un siglo, como el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional. Queda dicho ya, que las orientaciones asi trazadas no son vinculantes sino optativas para los
funcionarios judiciales. Ademés, no resulta justificado ni razonable, en la actualidad, circunscribir la jurisprudencia al
campo del derecho comiln ni atribuir solo al recurso de casacion la virtud de generarla.”
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Asi, pues, la descalificacion que hace el recurrente de la sentencia del Consejo
de Estado sobre el método de interpretacién sistematica que termina por
respaldar el proceder de la Superintendencia, se descarta ademas con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional que se transcribe en el presente acto
administrativo.

Respecto del argumento del banco consistente en gue la Superintendencia no
tiene competencia para sancionarlo, el recurrente realiza una indebida
interpretacion de la sentencia de!l Consejo de Estado, por cuanto si bien las
instrucciones que imparta la Superintendencia le permiten verificar el cumplimiento
de las normas sobre la libre competencia, esta situacioén no significa que en el
evento de incumplimiento de dichas instrucciones, se incurra en violacion a las
normas en mencién. Tal como se indicé en la resolucién que se recurre, la
Superintendencia carece de competencia para investigar al recurrente por la
presunta realizacién de practicas anticompetitivas mas no para sancionarlo por
posible incumplimiento de instrucciones impartidas para el correcto ejercicio de
sus funciones.

Finalmente, en cuanto a las declaraciones efectuadas por el Superintendente de
Industria y Comercio a los medios de comunicacién, en las que se informo al
publico sobre la decision adoptada, se manifiesta que dicha informacién se
suministrd en cumplimiento de lo establecido en el articulo 20 de fa Constitucion
Politica y se contrae a explicar el contenido de la decision recurrida.

Al respecto, es importante mencionar que el hecho de transmitir informacion al
publico acerca de una decisién adoptada o de un asunto que conoce un
funcionario publico, no constituye violacion de los derechos fundamentales del
banco ni vicia la actuacién ni la decision adoptada. Por el contrario dichas
actuaciones se efectuan al amparo de normas como los articulos 74 y 20 de la
Constitucion Politica, en 1os que se prevén principios superiores como el de
publicidad de las actuaciones de las autoridades publicas y e! derecho que tiene la
comunidad a recibir informacion acerca de los hechos que le conciernen y, en
particular, sobre las actuaciones estatales.

En este sentido resulta relevante resaltar lo dicho por la H. Corte Constitucional en
sentencia C- 037 de 1996, en la que declard inexequible la norma que impedia a
los jueces pronunciarse sobre sentencias no ejecutoriadas, manifestando al
respecto lo siguiente:

“.. estima la Corte necesario declarar la inexequibilidad de la expresion "una vez haya
concluido el respectivo proceso mediante decision ejecutoriada”, contenida en ese
mismo inciso segundo, pues con ello, en primer lugar, se vulneran la autonomia del
juez y el derecho de los asociados de recibir informacion veraz y oporfuna (Art. 20
C.P.) y. ademas, se convertiria en excepcion el principio general contenido en la Carta
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de que las actuaciones de la administracion de justicia serén publicas (Art. 228 C.P.).
En efecto, resulta constitucionalmente posible el que, por ejemplo, el presidente de

una Corporacién informe a la opinién publica sobre una decision que haya sido
adoptada, asi ef texto definitivo de la Sentencia correspondiente no se encuentre atn
finiquitado, habida cuenta de las modificaciones, adiciones o supresiones que en el
curso de los debates se le haya introducido a la ponencia original. Con ello, en nada
se vuinera la reserva de las actuaciones judiciales -siempre y cuando no se trate de
asuntos propios de la reserva del sumario o de reserva legal- y, por el contrario, se
contribuye a que las decisiones que adoptan los administradores de justicia puedan
conocerse en forma oportuna por la sociedad”. (Subraya fuera de texto).

En igual sentido, el Consejo de Estado, en fallo de 25 de abril de 2002, radicacion
No. 1100103240002000016301, al analizar la legalidad del suministro de
informacion a los medios de comunicacién sobre una resoluciéon en la cual esta
Superintendencia impuso una sancidn pecuniaria por violacion a las normas de
practicas comerciales restrictivas, manifesto:

‘... dado que el asunto concernia a la opinién publica por estar de por medio el
derecho colectivo de la libre competencia, de suyo era de interés de la misma, luego
nada obstaba para que los medios de comunicacion se ocuparan del mismo, sin que
la entidad demandada lo pudiera evitar, habida cuenta del alcance del principio de
publicidad anotado respecto de las actuaciones administrativas.”

A su turno, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de tutela proferida el 23 de
febrero del presente ano, al resolver la apelacién de un fallo de tutela proferido por
el Tribuna! Superior de Medellin en el cual se habia demandado a esta
Superintendencia, entre otras razones, por haber publicitado el fallo sancionatorio,
confirmd la decision adoptada por el Tribunal al considerar:

‘... no se observa que las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio
estén sometidas a reserva, de manera que no puede alegarse vulneracion al debido
proceso ni al buen nombre de la Cooperativa, por el hecho de que se hubiese hecho
publico el proceso sancionatorio que se le adelanto”.

Sobre el contenido de las declaraciones efectuadas por el Superintendente de
Industria y Comercio, doctor Jairo Rubio Escobar, a los medios de comunicacion,
las cuales fueron incluidas como fundamento en el escrito de recusacion al que se
hizo alusién en el considerando tercero de la presente resolucion, es pertinente
reiterar que el Ministro de Comercio Industria y Turismo, mediante la resolucion
No. 1856 del 28 de agosto de 2007'°, resolvi6 tener por infundadas las razones
esgrimidas por los recusantes, por considerar:

19 Comunicada a fa Superintendencia et 11 de septiembre de 2007, mediante oficié radicado con el nimerg 03110924 -
00977-0039.
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“Que analizados los argumentos planteados por los recusantes como razones de la
recusacion formulada, no se adecuan a lo dispuesto, por los numerales 1° y 12 del
Cédigo de Procedimiento Civil, puesto que las declaraciones efectuadas por el doctor
JAIRO RUBIO ESCOBAR, SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIQ,_ se
cideron a informar a la opinién publica de manera veraz y oportuna acerca de los

motivos gue dieron lugar a la imposicion de las muitas a los Bancos BBVA Colombia,
Bancolombia, Davivienda y Santander de Colombia.

(-]

“Que por lo anterior, no_se infiere que el doctor JAIRQ RUBIO ESCOBAR,
SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO al haber explicado el
contenido de las resoluciones 23322, 23316, 23308 y 23299 del 30 de julio de
2007 haya demostrado parcialidad o interés alquno en el caso propiamente
dicho o para asumir el estudio y tramite de los recursos de_reposicion presentados
contra los citados actos administrativos, puesto que las declaraciones dadas a
algunos medios de prensa hablados y escritos se relacionan, precisamente con
actuaciones desplegadas en ejercicioc de las competencia asignadas a fa
Superintendencia de Industria y Comercio mediante el Decreto 2153 de 1992,
especialmente en el numeral 2° del articulo 2° y en el numeral 15 del articulo 4°,
dentro de las actuaciones que se adelantan con ocasion del expediente 03110924.”
(Subrayado y resaltado extratextual).

5.5. Revocatoria del paragrafo 3 de la resolucion nimero 023299 de 2007

Los actos administrativos una vez en firme se presume que fueron expedidos de
conformidad con el ordenamiento juridico. Bajo este principio, los actos
administrativos que contienen obligaciones en contra de los administrados y a
favor del Estado®, gozan del atributo de la ejecutoriedad entendida “como una
manifestacién especial de la eficacia de los actos administrativos, en cuanto éstos
imponen deberes o restricciones a los administrados, que pueden ser realizados, aun en
contra la voluntad de los mismos, por medio de los Grganos administrativos sin
intervencion previa de los érganos jurisdiccionales®.” Atributo éste, que no requiere ser
citado o sehalado a manera de prevencion en el acto administrativo que contiene
la obligacion, pues es la ley la que concede este privilegio. En los articulos 64, 65
y 68 del Cadigo Contencioso Administrativo, se desarrolla esta potestad.

En el caso de la Resolucion recurrida lo que se sanciona es el incumplimiento por
parte del banco de la obligacion de atender instrucciones precisas dictadas por la
Superintendencia en ejercicio de sus funciones.

2 Dromi Roberto, El Acto Administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, tercera edicién, pag. 91, 2000. “La ejecutoriedad
es un caracter esencial de |a aclividad administrativa, que, en el caso especifico del acto administrativo se manifiesta
en algunas categorias o clases de actos y en otros no, dependiendo esto ditimo del objeto y finalidad del acto
administrativo.”

21 Diez Manue! Maria, El Acto Administrativo, segunda edicién, Tipografia Editora Argentina S.A., pag. 261.
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El articulo 65 CCA por su pare, refiriéndose en general a todos los actos
administrativos que imponen obligaciones a cargo de un particular, prevé una
consecuencia sancionatoria especial a un hecho concreto: la resistencia o rebeldia
del particular frente al cumplimiento de una determinada obligacion.

Esta entidad no puede vdlidamente anticipar comportamientos de los
administrados, estableciendo de antemano consecuencias a supuestos cuya
ocurrencia es eventual. La verificacion de los supuestos para la aplicacion del
articulo 65 del CCA se debe hacer atendiendo condiciones concretas, al igual que
la eventual dosificacion de la multa.

En ese orden de ideas, se revocara el paragrafo del articulo tercero de la
Resolucion 23299 de 2007.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la resolucién 23299 de 30 de julio de 2007,
salvo el paragrafo del articulo tercero, el cual se revoca.

ARTICULO SEGUNDO: Notifiquese personaimente el contenido de la presente
resolucién al BANCO DE COLOMBIA S.A., con NIT 890903938-8, a través de su
representante legal sefior JORGE LONDONO SALDARRIAGA, con cédula de
ciudadania No. 8.280.641, en su condicién de presidente o a quien haga sus
veces, entregandole copia de la misma e informandole que contra la presente
decisioén no procede recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C.,alos {3 MOV, 2007

El Superintendente de Industria y Comergj

LBUENA QUINONES
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Notificar:

BANCO DE COLOMBIA S.A.

Nit. 890903938-8

Presidente

JORGE LONDONO SALDARRIAGA
C.C. No. 8.280.641

Calle 50 No. 51 - 66

Medellin, Antiogquia

Rad. 03 — 110924
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