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

RESOLUCION NUMERO

( 037289 )

Radicacién No. 03 - 110924 13 Nov. 2007

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 Cédigo
Contencioso Administrativo y el Decreto 2153 de 1992 y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 023308 de julio 30 de 2007, la
Superintendencia de Industria y Comercio sancioné al Banco Davivienda S.A., 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 de! término legal y con el lleno de los requisitos sefalados
en el articulo 52 del Cédigo Contencioso Administrativo, el Banco Davivienda, en
escrito radicado con el ndmero 03110924-0954-0039 de 9 de agosto de 2007,
presentd recurso de reposicion contra la resolucién de sancién citada en el
considerando anterior, con el proposito de que dicho acto administrativo sea
revocado en su integridad.

TERCERO: Que en el escrito anterior y en el radicado ese mismo dia ante el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, se formuld recusacion 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
reposicion y que diera aplicacién al articulo 30 del C.C.A.

CUARTO: Que el Superintendente de Industria y Comercio rechazé la existencia
de ias causales de recusacidn alegadas, asi como de los hechos planteados y
remitié, para el tramite correspondiente, el escrito de recusacién al Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, solicitindole declarar infundada la solicitud de
recusacion. Mediante resolucion No. 1856 de agosto 28 de 2007' el Ministerio se
pronuncié sobre la recusacion presentada y resolvié tener por infundadas la
razones esgrimidas por los recusantes.

QUINTO: Que de acuerdo con lo sefalado en el articulo 59 del Cddigo
Contencioso Administrativo, en la presente decision se abordaran todas las
cuestiones que fueron planteadas y las que aparezcan con motivo del recurso,

' Comunicada a la Superintendencia el 11 de septiembre de 2007, mediante oficid radicado con el
numero 03110924 -00977-0039.
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razéon por la cual, este Despacho inicialmente se pronunciara sobre las pruebas
solicitadas y, posteriormente, sobre todas las consideraciones y argumentos
presentados por el recurrente.

5.1. Solicitud de practica de pruebas

Teniendo en cuenta que Davivienda en el recurso solicita e! decreto y practica de
pruebas, es importante sefalar que de conformidad con lo establecido en el
articulo 56 del Cddigo Contencioso Administrativo, los recursos de reposicion
siempre deberan resoclverse de plano, a no ser que el funcionario que ha de decidir
el recurso considere necesario decretar pruebas de oficio®.

Cuando en e! 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 trdmite previo, tesis que ha tenido un
amplio respaldo jurisprudencial. Es asi como el Consejo de Estado en sentencia
del 6 de julic de 2001 senald:

‘[Rlesolver de plano significa sin tramite previo, y este se predica nicamente del
recurso de reposicion, pues la norma es clara en cuanto excluye al recurso de
apelacion, cuando al efecto consagra ‘a no ser que al interponer este Gitimo se haya
solicitado la practica de pruebas”.

En el mismo sentido, se pronuncié el Tribunal Administrativo de Cundinamarca® al
denegar ei cargo de violacién al derecho de contradiccion y audiencia respecto de
una decision que negd la practica de pruebas solicitadas con ocasion del recurso
de reposicion:

‘fcJomo regla general no es procedente la practica de pruebas al resolver el recurso
de reposicién, pues este debe decidirse de plano.”

“Sin embargo, la norma también prevé que puede decretarse su practica de oficio si el
funcionario que ha de decidir fo considera necesario 0 cuando fueren solicitadas para
resolver el recurso de apelacion.

“Como puede verse, para resolver el recurso de reposicion no es procedente la
practica de pruebas, salvo que el funcionario que decide lo considere indispensable...”

Cabe mencionar que la Superintendencia antes de adoptar la decisién contenida
en la resolucion 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

2 vArt. 56.- Oportunidad. Los recursos de reposicion y de apelacién siempre deberan resolverse
de plano, a no ser que al interponer ese ultimo se haya soficitado la practica de pruebas, o que el
funcionario que ha de decidir el recurso considere necesario decretarias de oficio”.

* Expediente N. 98-0620 M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio
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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 comunicacion radicada con el numero 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.

5.2 Analisis de los argumentos del recurso

Inicialmente abordaremos [os aspectos denominados por el recurrente
"consideraciones” y “conclusion” planteada en la parte inicial del recurso vy,
posteriormente, los argumentos contenidos en las “Otras Consideraciones’
expuestas al final del mismo; presentando, en primera instancia, los argumentos
esgrimidos por el Banco y a continuacién las consideraciones de este Despacho.

5.21 La informacién requerida no guarda relacién con el propésito
manifestado por la Superintendencia - Existencia de falsa motivacion,
desviacion de poder, aplicacion errénea de la ley y falta de competencia.

Argumentos del Banco

Davivienda en las consideraciones iniciales y su conclusion acepta que la
Superintendecia tiene la facultad de solicitar informacién a personas naturales y
juridicas para el correcto ejercicio de sus funciones; sin embargo, considera que:

“ ... en este caso el propésito manifestado por fa SIC para justificar ta solicitud no
guarda relacién con la informacion pedida, de donde se sigue que la informacion no
es necesaria ni pertinente para el correcto efercicio de sus funciones, requisito
esencial para que el SIC pueda solicitar informacién.”

“es claro, entonces, que el acto administrativo recurrido adolece de falsa motivacion
desviacion de poder, aplicacion erronea de la ley y falta de competencia, por lo cual
es absolutamente ilegal.”

Las anteriores afirmaciones son presentadas en el recurso como conclusién de
consideraciones, en las que el banco manifiesta que “La discusién en este caso no
es si la SIC tiene esa facultad, sino si la informacion solicitada guarda relacion con el
propasito manifestado por la SIC para pediria, y, en consecuencia, si tal informacién es
necesaria para el correcto gfercicio de sus funciones”.

“ Ver oficio No. 03110924 00878 0039 del 16 de mayo de 2007.
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El banco considera que “3. De acuerdo con lo manifestado por ia SIC, la informacion se
requiere para verificar el cumplimiento de los compromisos asumidos en diciembre del
2006 por la redes Credibanco y Redeban en el sentido de cobrar en promedio ef 2% y el
2.1%, respectivamente, por concepto de Tarifa Interbancaria de Intercambio (Til")” y que
tales compromisos fueron adquiridos por las Redes de conformidad con las
resoluciones de aceptacion de garantias ndameros 06816 y 06817 de 2005,
modificadas por las 33813 y 34402 de 2006, respectivamente.

Sobre el propdsito para el cual la SIC pidi6 la informacion, se sefiala que consiste
en verificar si durante el afo 2007 se han cobrado las tarifas acordadas en
diciembre del 2006 por las Redes. Por lo tanto considera que no es pertinente
solicitar informacién de los afios 2005 y 2006 y cuestiona los motivos por lo cuales
la Superintendencia requiere dicha informacién.

Como fundamento de sus afirmaciones hace referencia a lo manifestado a través
de los medios de comunicacidon y cita algunos apartes de entrevistas y
declaraciones suministradas por el Superintendente de Industria y Comercio.

Finalmente, sefala que “a sancion aplicada no estad prevista para la supuesta
infraccion”.

Consideraéiones del Despacho

Los argumentos agrupados en el presente numeral no son de recibo para esta
autoridad, por cuanto, salvo el relacionado con el reconocimiento efectuado por el
recurrente de la existencia de la facultad de esta Superintendencia para solicitar
informacion a personas naturales y juridicas para el correcto ejercicio de sus
funciones, las consideraciones y su conclusién son improcedentes e inexactas, al
tiempo que se basan en aspectos y hechos que no constituyen la motivacién de la
decisién de sancion adoptada.

Inicialmente, el banco en el recurso reconoce y acepta que esta Superintendencia
esta facultada por la Constitucion y la ley para solicitar informacién a personas
naturales y juridicas para el correcto ejercicio de sus funciones, aspecto que como
se manifiesta de manera expresa “por ser un mandato legal, es irrestrictamente
aceptada por DAVIVIENDA.”. Esta afirmacién coincide con lo planteado por la
Superintendencia a lo largo de la presente actuacion administrativa, pues como lo
senala el recurrente constituye un mandato legal para esta Entidad.

Asi, frente al reconocimiento de la facultad de esta Superintendencia para solicitar
informacion a personas naturales y juridicas, este Despacho se abstiene de sumar
argumentos o comentarios sobre el particular y se remite a o ya manifestado en la
resolucién recurrida.

‘T Ademas de las otras tarifas acordadas en diciembre de 200.6. "
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Ahora bien, teniendo en cuenta que el Banco traslada la discusién al hecho de
establecer si la informacién solicitada por esta Superintendencia guarda relacion
con el proposito manifestado para pedirla y si tal informacién es necesaria para el
correcto ejercicio de nuestras funciones, resulta necesario expresar lo siguiente:

En desarrolio de la funcién de inspeccion y vigilancia, la Superintendencia cuenta
con un margen de apreciacion para solicitar o tener acceso a informaciéon que le
permita establecer la verdad de los hechos cuya ocurrencia investiga, razén por la
cual, para el correcto ejercicio de sus funciones, la ley la ha dotado de facultades
de policia administrativa.

Observa este despacho que el recurrente elude deliberadamente el analisis que la
Superintendencia hizo de los propositos, asi como de las razones de hecho y de
derecho que sobre el particular expreso tanto en la resolucién recurrida como en el
oficio en el que solicitd al Banco el suministro de la informacién. Asi se desprende
de las afirmaciones del impugnante que, en definitiva, no corresponden al
fundamento expresado por esta Entidad en su actuacién y que descontextualizan
las deciaraciones dadas por el Superintendente a los medios de comunicacién con
ocasion de la decision recurrida.

En efecto, el banco al afirmar que el propésito manifestado por la
Superintendencia para justificar la solicitud no guarda relacion con la informacién
pedida, solamente hace referencia al cumplimiento de los compromisos de aplicar
tarifas interbancarias provisionales surgidos de las modificaciones a las garantias
adoptadas en las resoluciones 33813 y 34402 de 2006. El recurso omite en este
punto, que también hace parte del objeto de la verificacion a cargo de esta
entidad, el 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 modificacién o suspensién de la conducta que origing la investigacion por la
presunta violacién de las normas sobre practicas comerciales restrictivas.

Las resoluciones de aceptacion de garantias con base en las cuales se termind la
investigacién abierta — resoluciones 06816 y 06817 de 2005 - han estado vigentes
desde su ejecutoria. El hecho de que las resoluciones 33813 y 33402 de 2006 las
hayan modificado —hacia el futuro- no implica que no hayan debido ser observadas
desde el momento inicial.

Se reitera, una vez ordenada la clausura de una investigacién por aceptacion de
garantias de los investigados, la obligacién de esta autoridad de competencia es
verificar la suspension y desmonte real y efectivo de la conducta que origind la
investigacion, asi como el cumplimiento de todos los compromisos ofrecidos, para
lo cual, sin perjuicio del particular esquema de seguimiento previsto en el
ofrecimiento de garantias e incluido en el correspondiente acto administrativo, la
Superintendencia cuenta con las facultades de inspeccidn, vigilancia y control
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atribuidas por la ley, dentro de las cuales figura la de solicitar el suministro de de
datos, informes, libros y papeles de comercio como de manera expresa se indico
en las resoluciones de aceptacion de garantias.

De acuerdo: con lo anterior, es necesario senalar que la verificacion del
cumplimiento de los compromisos indicados en el numeral 3 de las
consideraciones del recurso, es solo una parte del propésito del requerimiento de
informacién. Solicitar informacion para verificar.el cumplimiento de la totalidad de
los compromisos contenidos en el ofrecimiento de garantias, lejos de configurar un
acto de desviacién de poder, constituye el correcto ejercicio de las funciones de la
Superintendencia.

Lo anterior se evidencia de lo sefnalado en el oficio nimero 03110924 - 00828 —
0039 del 27: de abril de 2007, en el que se explicd que el propdsito de dicho
requerimiento consiste en la verificacion del cumplimiento de los compromisos
adquiridos en las resoluciones 06816 y 06817 de 2005, modificadas por las
resoluciones 33813 y 34402 de 2006, respectivamente, por medio de las cuales
esta Superintendencia aceptd las garantias ofrecidas por CREDIBANCO vy
REDEBAN, coadyuvadas por los bancos asociados a dichas redes, razon por la
cual se solicitd informacién de los afios 2005 y 2006. Notese que en ningin
momento la Superintendencia limité la finalidad del requerimiento de informacion a
la verificacidén de la aplicacién de las tarifas interbancarias de intercambio, como
se indica en el recurso.

Asi las cosas, es infundado que el Banco en su recurso, desconociendo los
compromisos adquiridos por Credibanco, Redeban y sus bancos asociados y lo
sefalado en el requerimiento efectuado por esta Superintendencia, restrinja el
alcance de la solicitud de informacion a “verificar el cumplimiento de los compromisos
asumidos en diciembre del 2006 por las redes de Credibanco y Redeban en el sentido de
cobrar en promedic el 2% y el 2.1%, respectivamente, por concepto de Tarifa
Interbancaria de Intercambio ...” y a partir de esta equivoca interpretacion concluya
que la informacion solicitada no es necesaria ni pertinente para el correcto
ejercicio de nuestras funciones y que “... ef acto administrativo recurrido adolece de

falsa motivacién desviacién de poder, aplicacién errénea de la ley y falta de competencia,
por lo cual es-absolutamente ilegal.”

Sobre el concepto de desviacion de poder la Corte Constitucional ha senalado lo
siguiente:

“Dicha desviacion se presenta, ha dicho la Corte, ‘cuando un érgano del Estado,
actuando en ejercicio y dentro de los fimites de su competencia, cumpliendo las
formalidades de procedimiento y sin incurrir en violaciéon de la ey, utiliza sus poderes
o atribuciones con el proposito de buscar una finalidad contraria a los intereses
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publicos o sociales, en general, o los especificos y concretos, que el legislador buscé
satisfacer al otorgar la respectiva competencia™.

“Cabe precisar al respecto que las técnicas de control de legalidad que aplica la
jurisdiccion en lo Contencioso Administrativo han sido elaboradas bajo la idea de
asegurar un control integral y efectivo de la actividad de la 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 adecuacién de su
contenido o materia al derecho, bien desde el punto de vista objetivo, atendiendo a su
contenido sustancial e independientemente de fas intenciones de quien lo produjo,
bien desde la perspectiva subjetiva, atendiendo la finalidad que su autor buscé con
su expedicion y si esta se adecud o 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 Ia
utifidad o interés general” y que es al hilo de esta observaciéon 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, “haflase insita en la propia indole de
fa actividad de fa Administracién Publica, cuya accién siempre debe tener en cuenta el
interés publico”. Por lo que "No es menester, entonces, que una norma requiera
expresamente esa correlacion entre la ‘finalidad’ del acto y el interés publico, pues la
actuacion permanente de la Administracion Puablica para satisfacer dicho interés
constituye un ‘principio’ fundamental, que el Estado de Derecho impone como
ineludible resulftado de la sumisién de la Administracién al orden juridico™.

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

® Ver Sentencia C-456/98 M.P. Antonio Barrera Carbonell. En relacién con la aplicacion de la
nocion de desviacion de poder en el ambito constitucional ver la Sentencia C-1168/01 M.P.
Eduardo Montealegre Lynnet.

6 ver Jacqueline Morand Deviller. Cours de Droit Adminitratif, V Edicion, Montchrestien, Paris,
1997, pags 682 y ss.

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

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

® ver Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires
Tomo It Reimpresion 1993, pag 541.
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“Asi las cosas, la desviacién de poder no solo se evidencia cuando se persigue un
fin privado del titular de la competencia, sino en el evento en que "es posible constatar

la existencia de una divergencia entre los fines realmente perseguidos y los que,

seguin la norma aplicable deberian orientar la decision administrativa”™®.

En el presente caso, se reitera, para argumentar la supuesta desviacién de poder,
el banco efectla una interpretacion indebida en virtud de la cual desconoce y
limita el alcance de la solicitud de informacion.

Tampoco resulta explicable cémo a partir de 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 pueda razonablemente
inferir un interés personal indebido que constituya desviacion de poder o que
determine la ilegalidad de la decisién, pues dicha informacion se suministré en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 20 de la Constitucion Politica y se
contrae a explicar el contenido de la decision recurrida.

Al respecto, es importante mencionar que el hecho de transmitir informacién 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 decisién adoptada. Por el contrario dichas
actuaciones se efectdan al amparo de normas como los articulos 74 y 20 de la
Constitucion Politica, en los que se prevén principios superiores como el de
publicidad de las actuaciones de las autoridades publicas y el derecho que tiene la
comunidad a recibir informacion acerca de los hechos que les conciernen vy, 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 gque impedia a
los jueces pronunciarse sobre sentencias no ejecutoriadas, manifestando al
respecto lo siguiente:

‘... estima fa 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 vy el derecho de los asociados de recibir informacién veraz vy oportuna (Art. 20

C.P.) v. ademas. se convertiria en excepcion el principio general contenido en la Carta

de que las actuaciones de la administracion de justicia seran publicas (Art. 228 C.P.).
En efecto, resuita constitucionalmente posible el que, por ejemplo, el presidente de

una Corporacion informe a fa opinién publica sobre una decision que haya sido
adoptada, asi el texto definitivo de la Sentencia correspondiente no se encuenire atn
finiquitado, habida cuenta de las modificaciones, adiciones o supresiones que en el
curso de los debates se le haya introducido a fa ponencia original. Con ello, en nada

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

L4




RESOLUCION NUMERO __ 037289 DE 2007 Hoja N°. 9

se vulnera 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 fa sociedad’. (Subraya fuera de texto).

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

‘... dado que el asunto concernia a la opinion 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 comunicacién 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 apelacion de un fallo proferido por el
Tribunal Superior de Medellin en el cual se habia demandado a esta
Superintendencia, entre otras razones, por haber publicitado el fallo sancionatorio,
confirmé la decisién adoptada por el Tribunal al considerar:

“.. no se observa que las actuaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio
estén somelidas a reserva, de manera que no puede alegarse vulneracion af debido
proceso ni al buen nombre de la Cooperativa, por el hecho de que se hubiese hecho
publico el proceso sancionatorio que se fe adelanté”,

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 también fueron incluidas como fundamento en el escrito de recusacion
al que se hizo alusién en el considerando cuarto de la presente resolucién, es
pertinente reiterar que el Ministro de Comercio Industria y Turismo, mediante la
resolucion No. 1856 del 28 de agosto de 2007"", resolvié tener por infundadas las
razones esgrimidas por los recusantes, por considerar:

‘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 ef doctor
JAIRO RUBIO ESCOBAR, SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO, se
cifieron_a informar a la opinién pablica de _manera veraz_y oportuna acerca de los

' Comunicada a la Superintendencia e! 11 de septiembre de 2007, mediante oficié radicado con el
numero 03110924 -00977-0039.

ﬁ.
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motivos que dieron luqar a la imposicion de las multas a los Bancos BBVA Colombia,
Bancolombia, Davivienda y Santander de Colombia. (...)

"Que por lo anterior, no_se infiere que el doctor JAIRO 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 reposicién presentados
contra fos citados actos administrativos, puesto que las declaraciones dadas a
algunos medios de prensa hablados y escritos se relacionan, precisamente con
actuaciones desplegadas en ejercicio de las competencia asignadas a la
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 ocasién del expediente 03110924."
(Subrayado y resaltado extratextual).

Por todo lo anterior no resultan de recibo los argumentos segun los cuales el
Superintendente al impartir al banco la instruccién de suministro de informacion y
al expedir la resolucion recurrida haya actuado con desviacion de poder, movido
por intereses personales 0 ajenos a los generales que corresponde salvaguardar a
esta Superintendencia.

Finalmente, es necesario referirnos a lo manifestado por el recurrente en la
consideracion No. 8 segun la cual “fa sancién aplicada no esta prevista para la
supuesta infraccién”

Sobre la procedencia de la sancidén impuesta nos remitimos a lo sefialado en la
resolucidn que se recurre, en la que se manifesté que la misma procede por el
incumplimiento de las instrucciones impartidas por esta Superintendencia en
ejercicio de sus funciones, la cual esta prevista en el numeral 15 del articulo 4 del
decreto 2153 de 1992, en armonia con el numeral 2 del articulo 2 del mismo
decreto.

Atendiendo las reglas de interpretacién previstas en nuestro ordenamiento civil, el
contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de
manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia'®.
Teniendo en cuenta lo anterior, las disposiciones dei Decreto 2153 de 1992 deben
obedecer a esta regla, lo cual dista mucho de una interpretacién analogica en la
cual se aplicarian las consecuencias juridicas previstas a una situacién de hecho
analoga pero no prevista originalmente por el legislador.

En el numeral 2 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992, el legislador establecio de
manera expresa la facultad de sancionar por violacibn a las normas de

"2 Articulo 30 del Cédigo Civil.

/
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competencia y por la inobservancia de las instrucciones de la Superintendencia de
Industria y Comercio. Dentro del mismo cuerpo normativo, en los numerales 15 y
16 del articulo 4 del citado decreto, se indican las cuantias maximas de las
sanciones a imponer.

Una conclusion distinta a la planteada, traeria como consecuencia la inaplicacion
de la facultad expresamente otorgada a esta Superintendencia para sancionar la
inobservancia de sus instrucciones.

La interpretacién utilizada por esta Superintendencia, ha sido avalada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca'® y por el Consejo de Estado’, es
desarrollo de una interpretacion integral.

En consecuencia, no resultan de recibo los argumentos del banco de acuerdo con
los cuales la resolucion recurrida “adolece de falsa motivacién, desviacion de poder,
apflicacion indebida de la ley y falta de competencia”. Pues, en el acto administrativo se
expusieron las circunstancias de hecho y de derecho que dieron origen a la
decision, en desarrollo del interés general que sustenta las facultades legales
atribuidas a esta Superintendencia.

5.2.2. “OTRAS CONSIDERACIONES”
Argumentos del Banco

En este aparte del recurso se reiteran algunos argumentos e ideas mencionadas
en el numeral anterior y se formulan algunos interrogantes sobre cudles eran los
compromisos que la Superintendencia pretendia verificar, cuél era la conducta
investigada, en qué consistia el nuevo mecanismo para establecer las comisiones
a los establecimientos de comercio, todo esto para concluir que la
Superintendencia nunca aclaré estos aspectos y que la informacién solicitada no
es necesaria, pertinente ni conducente.

Consideraciones del Despacho

Teniendo en cuenta que en este acapite el Banco reitera argumentos planteados
en la parte inicial del mismo, los cuales ya fueron objeto de analisis por parte de
este Despacho, no remitimos a lo manifestado en el numeral anterior.

4

"3 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el fallo proferido el 23 de noviembre del afic 2000,

Expediente No. 99-0799

' CONSEJO DE ESTADO, Sala de los Contencioso Administrativo — Seccién Primera. Sentencia
del 17 de mayo del 2002. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

/
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No obstante, llama la atencién de este Despacho que el recurrente en este punto,
contrario a 10 que afirmado en el numeral anterior, reconozca, de manera expresa,
el proposito sefnalado por la Superintendencia en la solicitud de informacion y
afirme que esta Entidad “desde /a primera comunicacion” haya explicado los motivos

de la solicitud de informaciéon en los cuales, “dijo que era para verificar ef
cumplimiento de las garantias’.

Al respecto, es importante sefalar que esta Superintendencia al efectuar un
requerimiento de informacion, en ejercicio de las facultades establecidas en el
numeral 10 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992, de manera general, analiza
previamente' si la informacion que se va a requerir es necesaria, conducente y
pertinente para el correcto ejercicio de sus funciones. Esta evaluacién previa
corresponde a un juicio razonable que se realiza bajo los principios orientadores
de la funcidn administrativa, en procura de obtener la verdad real de los hechos.

En este orden de ideas, la Superintendencia, en ningiin momento evadid u omitié
dentro del curso de la presente actuacidn darle a conocer al recurrente el
propdsito de la solicitud de informacién. Por el contrario, desde “la primera
comunicacion” se indicd el propdsito perseguido por esta autoridad de
competencia, asi como los fundamentos de hecho y de derecho de la misma.

Tampoco resulta de recibo, el argumento segln el cual la Superintendencia no
precisé los compromisos cuyo cumplimiento pretendia verificar, toda vez que esta
Entidad siempre sefiald, de manera expresa, que se trataba de los contenidos en
las resoluciones 06816 y 06817 de 2005, modificadas por las resoluciones 33813
y 34402 de 2006 respectivamente.

En el presente caso, como lo afirma el recurrente, la Superintendencia considerd
procedente, ademas de indicar los fundamentos juridicos de la solicitud, explicar
los motivos y razones de pertinencia y conducencia de la informacion solicitada,
como efectivamente se hizo en el oficio nimero 03110924 - 00828 — 0039 del 27
de abril de 2007 trascrito en el numeral anterior.

Finalmente, el Banco sobre la pertinencia de la informacion solicitada manifiesta:
“Nuevamente, no vemos la conducencia de la informacion relacionada con el
movimiento propio de los bancos, el valor de la facturacién y el valor de los
ingresos por concepto de la Tlls y comisiones de los afos 2005 y 2006, para
verificar si las comisiones de adquirencia estan siendo acordadas de manera
independiente con cada comercio” y cuestiona la realizacion de analisis dinamicos
de mercados para verificar esos compromisos. :

En relacion con el movimiento propio de los bancos esta Superintendencia reitera
lo expresado en el oficio en el que se efectud el requerimiento de informacién, en
el sentido que: “... son los representantes legales de Credibanco, quienes siempre
han manifestado, de manera expresa a esta Superintendencia, la utilizacion de
esta informacion para el calculo de las Tlls, de ahi el interés de esta Entidad en
disponer de dicha informacion”.
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La comision de adquirencia la determina cada banco adquirente con el
establecimienrto de comercio. Este es un valor que normalmente se expresa en
términos porcentuales y se aplica en cada operacion de compra con una tarjeta
crédito y debito en un establecimiento de comercio. Para efectos de verificacion
del valor de la comision de adquirencia, reportado a esta Superintendencia y del
comportamiento de la comision en el tiempo, es imprescindible contar con la
informacidn estadistica del nimero de transacciones, de la facturacion y el valor
de los ingresos generados por concepto de la comision de adquirencia.

Por su parte, la informacion sobre las Tlis, sirve para contrastar la informacion
suministrada por las redes y para verificar, entre otros, el comportamiento en el
tiempo del nimero de transacciones y el valor de la facturacion y de los ingresos
generados por concepto de la tarifa interbancaria de intercambio.

La informacion fue solicitada para los aros 2005 y 2006 con el fin de realizar el
andlisis histérico del comportamiento de las Tlls y de las comisiones de
adquirencia, por cuanto desde abril de 2005, entré a operar un nuevo modelo para
determinar, entre otros, las TlIs y la comision de adquirencia. La informacion
requerida, es necesaria para poder realizar inferencias acerca de la dinamica del
mercado y del comportamiento de los bancos y las redes en este mercado en los
anos indicados en €l marco del nuevo mecanismo implementado en virtud de las
garantias. La falta de la informacién requerida a los bancos, impide a esta
autoridad de competencia realizar a cabalidad su funcién de vigilar el cumplimiento
de las garantias ofrecidas.

5.3. Revocatoria del paragrafo del articulo 3 de la resolucién 23308 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
manifestacion 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 érganos administrativos
sin intervencién previa de los 6rganos jurisdiccionales'®.” Atributo éste, que no
requiere ser citado o senalado a manera de prevencion en el acto administrativo
que contiene la obligacién, pues es la ley la que concede este privilegio. En los
articulos 64, 65 y 68 del Cédigo Contencioso Administrativo, se desarrolla esta
potestad.

'> Dromi Roberto, El Acto Administrative, Ediciones Ciudad Argentina, tercera edicién, pag. 91,
2000. "La ejecutoriedad es un caracter esencial de la actividad administrativa, que, en el caso
especifico del acto administrativo se manifiesta en algunas categorias o clases de actos y en otros
no, dependiendo esto ultimo del objeto y finalidad de! acto administrativo.”

'® Diez Manuel Maria, EI Acto Administrativo, segunda edicion, Tipografia Editora Argentina S.A,,
pag. 261.
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. En el caso de la Resolucion recurrida lo que se sanciona es el incumplimiento por
parte del Banco de la obligacién de atender instrucciones precisas dictadas por la
Superintendencia en ejercicio de sus funciones.

El articulo 65 CCA por su parte, 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 obligacién.

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

En ese orden de ideas, se revocara el paragrafo del articulo tercero de la
Resolucion 23308 de 2007.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar la resolucion 23308 de 30 de julio de 2007,
salvo el paragrafo del articulo tercero, el cual se revoca.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar el contenido de la presente resolucién al

representante legal del BANCO DAVIVIENDA S.A con Nit. 860034313-7, doctor

Efrain Enrique Forero Fonseca, identificado con la cédula de ciudadania No.

79.141.306 de Bogota o a quien haga sus veces, entregandole copia de la misma

e informandole que contra la presente decisién no procede recurso.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C.,alos 13 NOV. 2007

El Superintendente de Industria y Comercio,

USTAVO VALBUENA QUINONES
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13 NOV. 2007

Notificar:

BANCO DAVIVIENDA S.A.

Nit. No. 860034313-7

Presidente

EFRAIN ENRIQUE FORERQ FONSECA
C.C. 79.141.306

Avenida El Dorado No. 68 C — 61 piso 10
Ciudad

. Rad. 03 - 110924




