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

RESOLUCION NUMERO 823999
( 30JuL. 2000 )

Por la cual se impone una sancion
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

en ejercicio de Ias facultades previstas en el numeral 2 del articulo 2 y en el numeral
15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992,

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que de conformidad con lo establecido en el decreto 2153 de 1992,
corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio velar por la observancia
de las disposiciones sobre promocion de la competencia y practicas comerciales
restrictivas en los mercados nacionales, sin perjuicio de las competencias sefaladas
en las normas vigentes a otras autoridades.

SEGUNDO: Que de acuerdo con lo sefialado en los decretos 2153 de 1992 y 2999 de
2005, corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio ejercer las
funciones en materia de control a las practicas comerciales restrictivas de la
competencia frente a los administradores de sistemas de pago de bajo valor que
procesen ordenes de transferencia o recaudo, incluyendo aquellas derivadas de la
utilizacién de tarjetas crédito y/o débito.

TERCERO: Que en ejercicio de las mencionadas funciones la Superintendencia abrio
investigacion contra Credibanco, Redeban y sus representantes legales por la
realizacion de presuntas practicas restrictivas de la competencia. Dentro de dicha
investigacion los investigados formularon ofrecimiento de garantias y solicitaron la
Clausura definitiva de la misma, ofrecimiento que fue coadyuvado por los bancos
aso:;iados a dichas redes, dentro de los cuales se encuentra el Banco de Colombia
S.A" S

CUARTO: Que mediante las resoluciones 06816 y 06817 del 31 de marzo del ZQQS_Z,
la Superintendencia de Industria y Comercio aceptd el ofrecimiento de garantias

presentado por Credibanco, Redeban y sus representantes legales, coadyuvado por.

los bancos asociados a dichas redes, y ordend la clausura de la investigacién que se
adelantaba en contra de Credibanco, Redeban y sus representantes legales por la
presunta violacion de las normas sobre practicas comerciales restrictivas,

QUINTO: Que segun lo dispuesto en el numeral 10 del Articulo 2 del Decreto 2153 de
1992, la Superintendencia de Industria y Comercio esta facultada para solicitar a las
personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de
comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones. .

! Ver escritos de Credibanco radicados con los nimeros 03110924 — 10037 y 03110924 - 10057 y de Redeban radicados
con los nimeros 03110924 - 10038 y 03110924 — 10058.
? Estas resoluciones fueron modificadas por las resoluciones No. 34402 y 33813 de 2006, respectivamente.
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SEXTO: Que conforme con lo sefialado en el numeral 2 del Articulo 2 y el numeral 15
del Articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, corresponde al Superintendente de Industria
y Comercio, en ejercicio de sus funciones, imponer sanciones pecuniarias, hasta por
el equivalente a 2000 salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de .
imposicion de la sancién, por la inobservancia de las instrucciones que en desarrollo
de sus funciones imparta la Superintendencia de Industria y Comercio.

SEPTIMO: Que en ejercicio de las disposiciones sefialadas en los considerandos

los compromisos asumidos en el ofrecimiento de garantias aceptado en las
resoluciones citadas, esta Superintendencia consideré necesario contar con
informacién sobre las transacciones realizadas en el mercado nacional con las
tarjetas débito y credito de las franquicias que cada una de las redes administra, para
los afios 2005 y 20086, razén por la cual mediante oficios radicados con los nimeros.
03110924 — 00725 - 0039 y 03110924 — 00726 - 0039 del 23 de febrero de 2007,
requirid a Redeban y Credibanco el suministro de dicha informacién®. .

OCTAVO: Que Credibanco mediante comunicaciones radicadas con los nimeros
03110924 — 00733- 0039, del 9 de marzo de 2007, 03110924 — 00764- 0039, del 21
de marzo de 2007 y 03110924 -~ 00774-0039 del 9 de abril de 2007 suministre parte
de la informacion requerida. Redeban mediante comunicaciones radicadas con los
nameros 03110924 — 00735- 0039, del 9 de marzo de 2007, 03110924 — 00763-
0039, del 21 de marzo de 2007 y 03110924 — 00769-0039 del 2 de abril de 2007

No obstante, las redes manifestaron que no podian suministrar toda la informacion,

particularmente’ la relacionada con el movimiento propio manual e ingresos. por.
comisiones de adquirencia de algunos de sus bancos afiliados, dentro de los cuales’
se encuentra el Banco de Colombia S.A., en adelante Bancolombia, por cuanto dicha
informaciéon no se encontraba en su poder y los bancos no habian autorlzado eI
suministro de la misma.

NOVENO: Que teniendo en cuenta lo anterior, este organismo de control, en ejermcro
de las facultades atribuidas por la ley a esta Superintendencia, mediante oficio No.03
- 110924 - 00827 - 0039 del 27 de abril de 2007, instruy6 al Banco de Colombia S.A.
para que suministrara a esta entidad la informacion sefialada en el mismo. En el
citado oficio, al impartirse la instruccion al banco, se sefialaron de manera expresa las
disposiciones legales que facultan a esta Entidad para efectuar dicho requerimiento,
la pertinencia y necesidad de la informacién solicitada, asi como el plazo y las
condiciones en las cuales debia ser suministrada. El texto de la instruccion impartida’
fue el siguiente:

“Estimado doctor:

3 La informaci¢n solicitada se referia basicamente al nimero de transacciones, valor de la facturacion, IVA y propinas, valor
de los ingresos generados por tarifas interbancarias de intercambio y comisiones de adquirencia, asi como el denominado
“movimiento propio de los bancos”, y debia venir discriminada mes a mes por actividades consolidadas, clase de !arjeta
banco emisor, banco adquirente y red por la cual se realizd ia transaccion.

/[/.

anteriores y en desarrollo del proceso de verificacion y monitoreo del cumplimiento de ™~

remitio, igualmente, parte de la informacién solicitada. ' -

Y
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“En desarroflo del proceso de verificacion del cumplimiento de fos COMpromisos

adquiridos por la entidad que usted representa, en las resoluciones 06816 y 06817 de’

2005, 33813 y 34402 de 2006, por medio de las cuales esta Superintendencia aceptod

las garantias ofrecidas por Credibanco y Redeban, coadyuvadas por los bancos ;
asociados a dichas redes y en ejercicio de las facultades conferidas por la ley a esta
Superintendencia’, de manera atenta solicito suministrar Ia siguiente informacién:

“1. Ndmero de transacciones correspondiente al denominado “movimiento propfo
manual’, efectuadas en el mercado nacional, con tarjetas crédito, débito y electron= ===l
de la franquicia VISA emitidas en Colombia por Bancolombia, asi como el valor de ‘
la facturacion (con y sin IVA y propinas) y el valor en pesos de los ingresos por
concepto de tarifa interbancaria de intercambio por dichas transacciones, para
cada una de las actividades consolidadas y sus rangos. La anterior informacion se
solicita para los afios 2005 y 2006, discriminada mes a mes y por clase de tarjeta
(ver anexo 1). T

‘2. Numero de transacciones efectuadas en el mercado nacional, con tarjetas cred:to
y débito? de las franquicias Visa y MasterCard emitidas en Colombia en las cuales
Bancolombia opera como adquirente, asi como el valor de la facturacién (con y sin
IVA 'y propinas) y el valor en pesos de los ingresos por concepto de comisién de
adquirencia por dichas fransacciones, para cada una de las actividades
consolidadas y sus rangos. La anterior informacién debe incluir y especificar el
denominado “movimiento propio” de los bancos y se solicita para los afios 2005 y
2006, discriminada mes a mes, por franquicia y clase de larjeta. (ver anexos 2 y
3). o e

‘Ahora bien, teniendo en cuenta lo manifestado en la comunicacién 03110924 —
00819 — 0039 del 25 de abril de 2007, sobre las facultades de esta Supermtendencra
el caracter reservado de la informacién solicitada y la pertinencia y necesidad de Ia
misma, son procedentes los siguientes comentarios:

“Sea lo primero puntualizar que de conformidad con lo dispuesto en el inciso 5°
articulo 15 de la Constitucion Politica: “Para efectos tributarios judiciales y para los
casos de inspeccién, vigilancia e intervencién del Estado, podrd exigirse la
presentacion-de libros de contabilidad y demés documentos privados, en los términos
que sefiale fa ley”. (Subrayado extratextual)

"Por Su parte, en el numeral 10, articulo 2 del decreto 2153 de 1992, se faculta
expresamente a esta Superintendencia para: “Solicitar a las personas naturales y
juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se

requieran para el correcto ejercicio de sus funciones”.

“Asi mismo, en el articulo 20 de la ley 57 de 1985 se dispone: “El caracter reservado
de un documento no seré oponible a las autoridades que lo soliciten para el deb:do
efercicio de sus funciones.

"t En especial la de “Solicitar a las personas nalurates y juridicas el suministro de dafos, informes, libros y papeies de
comercio que se requieran para el correcto ejercicio de sus funciones” (Num. 10, arl. 2 del decreto 2153 de 1992, en
concordancia con el articulo 15 de fa Constitucion Politica)”.

2 Para el caso de fa franqufcia Visa se debe suministrar de manera discriminada la informacion para las tarjetas Electron’,

4 . :
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“Corresponde -a dichas autoridades asegurar la reserva de los documentos que
fleguen a conocer en desarrollo de fo prescnto en este articufo”.

"Es importante sefialar que la verificacion del cumplimiento de las obligaciones
dérivadas de la aceptacion de garantias, de que trata el articulo 52 del decreto 2153
de 1992, corresponde a esfa Supermtendenc:a para lo cual en ejercicio de las
facultades atribuidas en la ley, como por ejemplo fas antes mencionadas y..sin
perjuicio de las obligaciones de r'—\porte de informacién contenidas en las garantias,
puede solicitar informacién adicional que considere necesaria. Por lo tanto,
corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio establecer y solicitar fa

informacién requerida para el adecuado ejercicio de sus funciones. 1
l e

“Ahora bien, en el presente caso la mformac:on solicitada def movimiento propio de los
bancos y de la actividad de adqu:renc:a es fotaimente pertinente y necesaria, como se
explica a continuacion:

“Inicialmente  conviene recordar que la investigacion adelantada por esta
Superintendencia contra Cred:banco*y Redeban por el presunto acuerdo de precios
respecto de las comisiones que el comercio debia pagar por compras con tarjetas de
pago de las franquicias Visa y Mastercard, culminé el 31 de marzo de 2005 con I3
aceptacion de las garantias ofrecidas por Credibanco y Redeban, sus representantes
legales y coadyuvadas por los bancos asociados a dichas entidades®

e

“En virtud de las garantias aceptadas se establecio un nuevo mecanismo para la
fijacion de fas comisiones a cargo de'los establecimientos de comercio, ef cual supone
la suspensién o modificacion de las conductas que dieron origen a la investigacion y la
adopcion de compromisos por parte de las redes, sus representantes legales y los
bancos asociados. i

‘Basta con revisar fos compromisos asumidos por los bancos asociados a Credibanco
y Redeban en las citadas resoluciones de aceptacion de garantias, dentro de los
cuales se encuentra el banco que usted representa, para establecer que los mismos
no se limitan a la remision de mformac:on sobre comisiones de adquirencia, como se’
afirma, sino que incluyen, entre otras fa obligacién de determinar de manera
independiente las comisiones a cargo de los establecimientos de comercio por el
servicio de adquirencia®. ; .
1

“Ahora bien, la verificacion del cumplimiento de las garantias aceptadas para poner.fin . .. .
& una investigacion, es una obligacion de fa SIC, en tanto que a la luz del articulo 52
del decreto 2153 de 1992, la cufmmacrén de la investigacién supone la suspensron 0
modificacién de la conducta que dio origen a la misma. :

“Por lo anterior, en el presente caso, la informacion para hacer el seguimiento a las
garantias, no se limita a la sefialada por bancolombia, pues la verificacién del
funcionamiento del mecanismo de fijacién de comisiones al comercio propuesto en las

”~
LR

7 Ver resoluciones 06816 y 06817 de 2005" .

/
* Ver resoluciones 06816 y 06816 de 2005, modificadas por las resoluciones 33813 y 34402 de 2006"
'
1
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mismas, requiere la elaboracion de anélisis dinamicos e integrales del mercado, para
lo.cual es preciso disponer de mformac:on estadistica de caracter historico, global y
desagregada de los diferentes agentes econdmicos participantes en ef mismo, como
lo son los establecimientos de crédito en su condiciones de emisores y adquirentes.

#

‘No podria, entonces, afirmarse - como lo hace fa comunicacion que ocupa la
atencion de este Despacho- que no es necesaria para el seguimiento de las garantias
la informacion requerida, pues notese que aspectos como el comportamiento de las

tarifas interbancarias de intercambio y de las comisiones de adquirencia, son’” """

precisamente los que van a permitir establecer si el funcionamiento del nuevo
mecanismo esta acorde con los compromisos adquiridos.

“Respecto del requerimiento de informacion del “movimiento propio” de los bancos,
debemos serialar que son los representantes legales de Credibanco, quienes siempre
han manifestado, de manera expresa a esta Superintendencia, la utilizacién de esta
informacién para el célculo de las Tlis, de ahi el interés de esta Entidad en d:sponer
de dicha informacion. .

“En efecto, en la informacion suministrada en la visita de inspeccién realizada en
febrero de 2006 y en el reporte de tarifas efectuado en enero del 2007 —fecha
posterior a fa modificacién de garanttas- Credibanco afirma que en la informacion
base para el célculo de fa tarifa interbancaria de intercambio, se incluye el movimiento
propio de fos bancos®. T

“Finalmente le manifiesto que la mformac:on solicitada en los numerales 1 y 2 del
presente oficio debe ser remitida en papel y en medio magnético debidamente
certificada por el representante legal del banco y su revisor fiscal, indicando la fuente
de la informacion y los cdédigos contab!es en los casos pertinentes. EI medio
magnético debe ser compatible con Excel, utilizando formato de numero y ser
presentada como se indica en los anexos. :

“Para remitir Ia informacién sohc:tada se oforga un plazo que vence ef dia 12 de mayo
de 2007".

DECIMO: Que vencido el plazo otorgado para el suministro de la informacién,
Bancolombia no remitié la informacion solicitada. El Banco, en comunicacién 03 —
110924 — 00871 - 0039, mamfesto que no encuentra adecuada la entrega de la
informacion requerida por esta Supenntendencna Las razones esgrimidas por el
banco en la comunicacion citada hacen referencia, en términos generales, a ios
siguientes aspectos:

|
i. E} Superintendente termind la investigacion que adelantaba por la presunta
realizacién de practicas antrcornpetwas entre otras, en contra de REDEBAN S.A.

* En el reporte def 31 de enero de 2007, se define el ingreso por tarifa interbancaria como: ‘Ingreso TH: Incluye fos ingresos
regisirados en ef sistema para el movimiento electrénico y el movimiento grogfo reportado por los bancos. Fuente datamart
de canje, métrica valor comision emisor’, para la comisién mes a mes’ (subraya fuera de texto). Adicionalmente, en el
numeral 3 de la misma comunicacion titulado Informacion Base para el Célculo de la Tarifa de Intercambio’ se incluye
igualmente el movimiento propio de los bancos y se advierte 'Desde el 15 de enero de 2006 se reglamenro fa
obligatoriedad de reportar ia totalidad de la mformac:on correspondiente al movimiento propic.” : :

|
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Y CREDIBANCO S.A., con fundamento en la facultad contenida en el articulo 52
del decreto 2153 de 1992, estos es, mediante la aceptacién de garantias.

En las resoluciones de aceptacion .de garantias nimeros 6816 y 6817 de 2005 se
establecié "como unico mecanismo a lravés def cual la SIC efectuaria su esquema de
seguimiento, las bancos asociadds a Redeban y a Credibanco (entre ellos
BANCOLOMBIA S.A.) nos obhgamos a cumplir con ciertos compromisos -refacionados

con remision -de informacién y con !a determinacion de las comisiones con base.en.._. . ..

factores objetivos - cuando actuamos como adquirentes.”

Consudera el banco que debldo a la terminacion de la investigacion, la
Superintendencia “cuenta ahora con una facultad residual y especifica, en virtud de la

- cual tnicamente puede efectuar segwmaento a los compromisos adquiridos por Redeban -

y Credibanco, por sus representantes legales y por los bancos segun lo consignado

expresamente en las ultimas Resoluciones (esta es, en las 34402 y 33813 de 2006), mas.

no puede —por exceder sus facultades- intentar abrir nuevamente la investigacion,
solicitando informacién que no ests relac:onada directamente con el cumplimiento de tales
obligaciones ni guarda relacién con la época desde la cual BANCOLOMBIA S.A. se
comprometio con elfo.”

Y

Con base en Io manifestado en el numeral anterior, el banco sefala “;qué sentido
tendria el ofrecimiento y la aceptacron de garantias como forma de terminar el proceso, si
la SIC puede, de forma mdeﬁmda en el tiempo reabrir la -investigacién y solicitar
informacién adicional que se aparta del esquema de seguimiento que ella misma propuso
¥ que calificé como "idéneo”?” }

Sostiene el banco que la citacion del numeral 1 del articulo 2 del decreto 2153 de
1992, como fundamento de la solicitud de informacién realizada por el banco

inadecuada”. Lo anterior, por CLanto “...no encontramos que la SIC en este momenro
tenga, desde el punto de vista de sus facultades fegales, funcién alguna que le permita
efectuar la solicitud mencionada. Reéiteramos que a esta altura de los hechos, con una
investigacion que ordend terminar, Ila SIC solo puede demandar el cumplimiento dei

esquema de seguimiento planteado en las Resoluciones, exigiendo el envio por parte dé

BANCOLOMBIA S.A. de la informacion que se obligé a remitir, informacién que hasta ef
momento ha sido enviada.”

‘\.

..el procedimiento sancionatorio debe interprelarse de forma restrictiva, motivo por el
cua.r la tnica interpretacion valida 'del Decrefo 2153 de 1992 es aquella que permite
concluir que fas atribuciones de la SIC inciuidas en el articulo 52 se limitan a (i) evaluar
las garantias, (i) aceptarias si fuere del caso, y (iii) ponerle fin al proceso (...). Aunque
resufte coherente con la expedrcron de las Resoluciones mencionadas y con las
facultades genéricas de la SI C, no, existe una atribucion particular que le permita a esta

entidad efectuar seguimiento a las: garantfas otorgadas por los presuntos infractores de”
las normas (...). Sin embargo, por entender que se obligé a remitir fa informacion .
contenida en las Resoluciones 34402 y 33813, BANCOLOMBIA S.A. ha cumplido con su’
envio, pero lo hara tinicamente en Ia medida en que la informacion sea la conlenida’én las

compromisos adquiridos en dichas Resoluciones y en cuanto corresponda al periodéd a
partir del cual se obligé, esto es, desde el 26 de Diciembre de 2008. Informacion adicional

o referida a otros asuntos, sélo puede ser solicitada por la entidad que efectua Ia'
vigilancia, inspeccién y controljlde las entidades bancarias, esto es, por la
Superintendencia Financiera de Colombia.” '

i
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t
7. Previa transcripcion de los numerales 1y 2 de la solicitud de informacion, el banco
considera que “Esta informacion es de caracter interno, no tiene relacion con las causas
que dieron origen a la investigacion de la SIC pero — y esto es lo mas importante — es
ajena por completo a las obhgac:ones adquiridas por BANCOLOMBIA S.A. en las
Resoluciones 34402 y 33813 de 2006, mediante las cuales la SIC cerro fa investigacién y

admitio la solicitud de modificacion de fos compromisos inicialmente previstos en las
resoluciones 06816 y 06817 de 2005 -

8. "Notese como fa informacion solicitada por la SIC en la comunicacion de fa referencia se

aparta por completo de aquella conéagrada en las Resoluciones mencionadas. En esa
medida, la informacién requerida no resulta pertinente ni necesaria para fa SIC a fin de
verificar el cumplimiento de los compromrsos de BANCOLOMBIA S.A. Si esta entidad
hubiera querido efectuar "analisis dinémicos e integrales del mercado" -como lo manifiesta
en el acto administrativo de la referencia- con la informacion que ahora solicita. a
BANCOLOMBIA S.A., debié haberlo solicitado en su momento, de forma previa a la
aceptacion de las garantias propuestas por Redeban y Credibanco y sus representantes
legales. Al no-hacerfo, no le es dable en este momento, por no tener facultad legal alguna-
exigir informacién adicional y reservalc_]ja de BANCOLOMBIA S.A”

' i
9. “No cabe duda, en nuestro sentir, de que fo que ha ocurrido en este prolongado, complejo-

y atipico proceso, es en buena parte resultado de haber comenzado por aceptar unos
compromisos en condiciones que ignoraron por completo la realidad de las conductas de
los bancos, realizadas al amparo de normas previas y expresas que los autorizaban, tanto
de la legislacion financiera como de las disposiciones especificas sobre competencia y
pone en evidencia el desatinado camino de confiar en la existencia de acuerdos sobre I3
interpretacion def mismo proceso y de la manera de concluirlo, frente a la actitud asumida
por su Despacho. {...}" , 0

UNDECIMO: Que ante la negativa del banco a suministrar la informacién sohcntada y
teniendo en cuenta lo manifestado en su comunicacion 03 — 110924 — 00871 - 0039
del 14 de mayo de 2007, esta Supermtendenma mediante oficio No. 031104924 -
00875 — 0039 del 16 de mayo de 2007, reitero el proposito del requerimiento.de
informacion efectuado por esta Entldad indicando que el no suministro de Ia
informacion solicitada implica no dar cumplimiento a la instruccion impartida por esta
Entidad e impide la verificacion de hechos e informacién relacionados con el
cumplimiento de las garantias aceptadas por esta Entidad en las resoluciones 06816
y 06817 de 2005 y 33813 y 334402 ﬂe 2006, asi como la observancia de las normas
sobre practicas comerciales restrictivas.

|

Asi mismo, en ejercicio de las facultddes administrativas sefialadas en numerales 1, 2

y 10 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992, esta autoridad de competencia solicit6 al
Banco la remision inmediata de la informacion requerida y la presentacion de
explicaciones por el presunto mcumphmlento de las instrucciones impartidas en el
oficio No. 03110924-0827-0039, del 27 de abril de 2007, con el fin de evaluar la

procedencia de las sanciones administrativas establecidas en el articulo 4 numerales

15y 16 del decreto 2153 de 1992. |

DUODECIMO: Que el Banco de Colombia S.A. mediante oficio con la radicacion No.
03 — 110924 — 00897 — 0039 del|28 de mayo de 2007, rindi6 las explicaciones
solicitadas, sin aportar ni solicitar la practlca de pruebas.

|
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DECIMOTERCERO Que conforme con lo establecido en el articulo 35 del Cddigo
Contencioso Administrativo y teniendo en cuenta la informacion que obra en el
expediente, asi como las expllcamones suministradas por Bancolombia, procede esta
Superintendencia a decidir si BANCO DE COLOMBIA S.A. incumpli6 las instrucciones
de suministro de informacion lmpart|das por la Superintendencia de Industria y
Comercio, mediante oficio radicado con el numero 03 - 110924 - 00827 — 0039 del 27

de abril de 2007, para lo cual se pronunmara sobre los argumentos presentados por. ... . ...

el Banco, siguiendo el mismo orden'en el que fueron planteados en el escrito de

explicaciones. |
|

13.1. Argumentos expuestos por el Banco de Colombia S.A. en respuesta a la
solicitud de explicaciones !

13.1.1. El caracter en el que se encontraba vinculado BANCOLOMBIA S.A. a la
investigacion particular que termin?

Sostiene el banco que la Superintendencia de industria y Comercio no ha iniciado
investigacion en su contra por la presunta violacién de las normas sobre promocion
de la competencia y practicas comerciales restrictivas, por cuanto de conformidad con
la ley la facultad para adelantar una mvestugacron en tal sentido le corresponde a la
Superintendencia Financiera. En la mvestlgamon que abri6é esta Entidad en contra de
Redeban, Credibanco y sus representantes legales por la presunta violacion de las
normas en mencion y que termind med|ante la aceptacion de garantias, Bancolombia

intervino de manera incidental. A

En efecto, “Los bancos asociados a !et*s redes mencionadas -BANCOLOMBIA S8.A. como
uno de ellos- resultaron vinculados a la investigacién que adelanté la SIC unicamente como
coadyuvantes de las garantias ofrec:das por Credibanco, Redeban y sus representantes
legales. En ofras palabras, cuando las redes ofrecieron ciertas garantias a |la
Superintendencia, incluyeron comprom;sos especificos y puntuales a cargo de las entidades
bancarias, motivo por el cual quedamos obligadas a cumplifios mas no adquirimos, por ese
solo hecho, calidad de investigados. IAs: BANCOLOMBIA S.A. no _ha sido_vinculada
formalmente a investigacion alguna por presunta violacién de normas_sobre Dractrcas_
comerciales restrictivas.” FJ

En consecuencia, considera el banco “Al no encontrarse BANCOLOMBIA S.A. vmcu!ada

a investigacion alguna, mal puede la SIC alegar, como fundamento de su competencia para.
solicitar la informacion incluida en sus requenm:entos la facultad con fa que cuenta en virtud

de lo establecido en el numeral 10 del articulo 2 del Decreto 2153 de 19922.” (...).Pero

tampoco estamos frente a una fabultad derivada de la terminacion anticipada de /fa

investigacion, por cuanto respecto defeﬂa sélo cuenta ahora con una funcidn residual de
verificacion del cumplimiento del esquema de seguimiento descrito en fas Resoluciones

34402 y 33813 de 2006. En conclusién, no se da ef gjercicio de funcién correcta alguna que

justifique el requerimiento de mformaaf)n que la Superintendencia hace a BANCOLOMBIA

S.A" :

T

. Consideraciones del Despacho}

A
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1.

Le asiste razdén al Banco cuando manifiesta que esta Entidad no adelanta
investigacion alguna contra el Bancolomb|a por la presunta realizacién de practicas
anticompetitivas, por cuanto como se manifestd en la resolucién 2485 de 2007, Ia
entidad competente para velar por la observanma de las disposicicnes sobre practicas
comerciales restrictivas respecto de los establecimientos bancarios es la
Superintendencia Financiera. Igualmente le asiste razén al Banco cuando manifiesta
que en las resoluciones de aceptamon de garantias nimeros 06816 y 06817 de 2005,
34402 y 33813 de 2006 tiene la calldad de coadyuvante.

PP

Ahora bien, en el presente caso la'investigacion que actualmente adelanta esta
Entidad en contra de Bancolombia, esipor el presunto incumplimiento de instrucciones
impartidas por esta Superintendencia en gjercicio de sus funciones, concretamente
por no haber suministrado la informacion solicitada por esta entidad en el oficio
radicado con el No. 03-110924- 00827 00 39 del 27 de abril de 2007, instruccion que
fue impartida en desarrolio del proceso de verificacion del cumplimiento de los
compromisos adquiridos en las resoluciones 06816 y 06817 de 2005, 33813 y 34402
de 20086, y en ejercicio de las 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. .

Es importante resaltar que en el articulo 333 de la Constitucién Politica de Colombia
se consagra como principios orientadores del Estado Social de Derecho Colombiano,

la libertad de competencia y la Ilbertad econémica, y se erige la libre competencia
econdmica come un derecho de todos que supone responsabilidades. Asi mismo,

debe tenerse en cuenta que el Decreto 2153 de 1992, mediante el cual se
reestructurd la Superintendencia de JIndustria y Comercio, se profirio en ejercicio de
las facultades conferidas al Gobierno Nacional en el articulo 20 transitorio de la
Constitucion Politica, con el fin de pbnerla “.. en consonancia con los mandatos de la
presente reforma constitucional”, razon por la cual en el mismo se otorgaron a la
Superintendencia de Industria y Comercio facultades que permitieran salvaguardar y
asegurar dichas garantias constitucionales.

;i

Al respecto, es necesario sefalar que de conformidad con lo dispuesto en el numeral
2 del articulo "2 del decreto 2153fde 1992, la Superintendencia de Industria y.
Comercio esta facultada para “2. Imponer las sanciones pertinentes por violacién de las

normas sobre practicas comerciales restrictivas y promocion de la competencia, asi como
por la inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de sus funciones imparta la

Superintendencia.” (se resalta). J

/
Adicionalmente, no debe perderse de vista que segun lo dispuesto en el numeral 10
del articulo 2 del mismo decreto, esta entidad esta facultada para “Solicitar a las

personas naturafes y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio
que _se requieran para el correcto e;erc:c:o de sus funciones”.
!

La anterior facultad de la Supenntendencna de Industria y Comercio estd en
consonancia con lo establecido en el articulo 15 de la Constitucidon Politica que
consagra, de manera expresa, la facultad de exigir la presentacién de libros de
cortabilidad y demas documentos privados para el ejercicio de funciones. de
inspeccion vigilancia. :

|

Cay - T
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Cabe resaltar que las anteriores facultades constituyen herramienta fundamental para
el ejercicio de las funciones de i mspecmon vigilancia y control que la ley le asigno a
esta Superintendencia y pueden ser ejercidas respecto de cualquier particular, sin que
sea requisito que éste tenga la condicién de investigado por la realizaciéon de una
practica comercial restrictiva o que esté sometido a la inspeccion y vigilancia de otra
entidad de control. i

En efecto, si para el cabal ejercicio de funciones de inspeccion y vigilancia atribuidas
por la ley a esta autoridad de competenma se hace necesario requerir informacién a
terceros, los mismos, aunque no esten vinculados directamente en una investigacion
administrativa, estan obligados a summlstrarla como quiera que, se reitera, las
disposiciones referidas se aplican a Jas personas naturales y juridicas sin que sea
necesario que tengan la condicion de investigados por parte de esta
Superintendencia.

Aceptar la posicion del banco |mpllcar|a coartar las facultades de policia
administrativa de la Supenntendenma de Industria y Comercio y que el cumplimiento
de la ley, incluso de aquellas dlsp05|C|ones que garantizan uno de los derechos
constitucionales como es la libre competencia econémica, quede sometido al capricho
o voluntad de sus destinatarios, sin que las autoridades debldamente facultadas para
ello, puedan cerciorarse de su acatam|ento

Asi las cosas, contrario a lo sostenido por el banco, esta autoridad de competencia no
obstante no estar investigando a Bancolombla por la presunta violacion de las normas
sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, si tiene
competencia para solicitarle informacion o documentos que requiera para el correcto
ejercicio de sus funciones, como lo es verificar el cumplimiento de unas garantias.

De otra parte, en relacion con la Ilmltamon de facultades que, segun el banco, tiene
esta Superintendencia para verlfcarlel cumplimiento de las garantias aceptadas, se’
considera lo siguiente: }%

Para la verificacion del cumphmlénto de los compromisos contenidos en las
resoluciones 06816 y 06817 de 2005 y 33813 y 34402 de 2006, esta
Superintendencia, sin perjuicio del esquema de segmmlento previsto en el
ofrecimiento de garantias, puede ejercer las facultades de inspeccion, vigilancia y
control atribuidas en la iey, como Ta prevista en el numeral 10 del articulo 2 del
decreto 2153 de 1992, en virtud de Ia cuai la Superintendencia se encuentra facultada
para solicitar a cualquier persona e! suministro de datos, informes, libros y papeles de
comercio que se requieran para el correto ejercicio de sus funciones.”

}
it

En efecto los compromisos de remnsuon periodica de informacién contenidos en los
esquemas de seguimiento previstos en las resoluciones de aceptacion de garantias.
no pueden ser entendidos comoTla limitacion de las facultades de inspeccion:
atribuidas por la ley a esta Supenntendencua De hecho, en el parrafo final del

1
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i -
in

considerando tercero de las resoluciobes de aceptacion de garantias 06816 y 06817
de 2005 se sefalo, de manera expresa, [o siguiente:

L

“El anterior esquema de seguimiento, entiéndase sin perjuicio de las facultades
de verificacion que le confiere a esta Entidad ef articulo 2 del Decreto 2153 de
1992°, y demds normas concordantes, las cuales podrén ser ejercidas en
cualquier momento. '

7 De conformidad con lo_dispuesto ‘en el articulo 2° del decreto 2153 de 1992, la
Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

1 “..).

* “10. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos,
informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto

f ejercicio de sus funciones; | '
' - “11. Practicar visitas de inspeccion con el fin de verificar el cumpiimiento de las

,l disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que

: correspondan, conforme a la ley; |

l “12. Interrogar bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para

! esta clase de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier persona
cuyo testimonio pueda resultar dtil para el esclarecimiento de los hechos durante el
desarrollo de sus funciones” (resejitado Extratextual)

Como se lee en el texto trascrito, el esquema de seguimiento previsto en la garantias
es “sin perjuicio”, de las facultades atribuidas por la ley a esta Superintendencia.

De acuerdo con el significado del Diccionario de la Real Academia de la Lengua

| Espafiola, la expresion “sin perjuicio” significa que se estan "dejando a salvo” las

; facultades de verificacion que le confiere a esta Entidad el articulo 2 del Decreto 2153
de 1992,

’ Notese, adicionalmente, que en el pie de pagina 7 insertado en el parrafo en comento
se trascriben los numerales del articulo 2 del decreto 2153 de 1992 que contienen las
facultades a las que se esta haciendo referencia, en las cuales se incluye la facultad
' de solicitar informacion contenida ‘en el numeral 10 y en virtud de la cual Ia
Superintendencia requirio el suminist?sro de la informacién al Banco de Colombia.
. .

f El hecho que el mecanismo para;lla fijacion de las comisiones a cargo de los
' establecimientos de comercio establecido a partir de la aceptacion de garantias,
contemple diversas obligaciones a cargo de las redes, sus representantes legales y
- sus bancos asociados, en las que se incluye la remision de informacion periodica a
! esta Superintendencia, no implica que la funcion de esta autoridad de competencia
‘- quede limitada a la verificacion formal del cumplimiento de las mismas y sélo con
| base en los reportes de informacién suministrados por los obligados.

Insistimos, la obligacion 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 los dem&s compromisos ofrecidos, para cual, sin perjuicio del
: esquema de seguimiento previsto en el ofrecimiento de garantias, cuenta con las’
: facultades de inspeccion, vigilancia y control atribuidas en la ley.

A
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Si bien, la obligacién de cumplimiento de los compromisos solo es exigible a partir de
su vigencia (1 dé abril de 2005), esto no impide que la Superintendencia de Industria
y Comercio como autoridad de competencia y en ejercicio de sus facultades legales,
solicite informacidén de periodos anteriores, con el fin de evidenciar, a partir de Ia
vigencia de los compromisos, los cambios ocurridos en el mercado con ocasién de la
suspension efectiva de la conducta investigada, asi como para verificar la observancia
de las demas obligaciones contenidas en el ofrecimiento de garantias aceptado por la
Superintendencia. Sin perjuicio de lo anterior, en el caso en estudio la informacion
solicitada de periodos anteriores, corresponde tnicamente a la del primer trimestre
del afio 2005, la cual ademas de resultar util y pertinente para los efectos
mencionados, permite consolidar la informacion estadistica en periodos anuales.

Al respecto, es importante sefialar, como se hizo en el oficio en el cual se impartié la
instruccion de suministro de informacién, que para verificar el funcionamiento del
mecanismo de fijacion de comisiones al comercio aceptado en las garantias, esta
autoridad de competencia requiere la elaboracion de analisis dinamicos e integrales
del mercado, lo cual se obtiene con.informacién estadistica de caracter histérico,
global y desagregada de los diferentes agentes econdémicos participantes en el
mismo, como lo son los establecimientos de crédito en su condiciones de emisores y
adquirentes.

Finalmente, de conformidad con el citado numeral 10 del articuio 2 del decreto 2153
de 1992, la Superintendencia se encuentra facultada para solicitar a cualquier
persona “el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se
requieran para el correcto ejercicio de sus funciones.” (se resalta) Por lo tanto,
corresponde a este organismo de inspeccion vigilancia y control determinar Ia
informacion que le permita el correcto ejercicio de sus funciones, sin que deba
explicar de manera particular la conducencia y pertinencia de la informacion y
documentos solicitados. :

Asi las cosas, se consideran infundados los argumentos del Banco relacionados con
que esta Superintendencia se debe limitar Gnicamente a la informacion que deben
remitir los obligados en cumplimiento de las resoluciones de aceptacion de garantias
antes citada.

13.1.2. La Superintendencia de Industria y Comercio no tiene competencia para
impartir instrucciones al Banco de Colombia

Considera el banco que “...la SIC no puede dar instrucciones o requerir informacion propia
y/o privada a instituciones vigiladas por la Superintendencia Financiera, 6érgano exclusivo de
inspeccion y vigilancia de las entidades bancarias. De conformidad con el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espariola, instruir significa "dar a conocer a alguien el estado de
algo, informarle de ello, ° comunicarle avisos ° reglas de conducta”, (subrayas fuera de texto).
En virtud de lo' establecido en el Decreto 2153 de 1992, esta Superintendencia no tiene
facuftad alguna que le permita comunicar reglas de conducta a las instituciones vigiladas por
la Superintendencia Financiera, ya que es ésta la entidad que tiene tal competencia, dentro
de fos limites de la ley. El literal a) del numeral 3° del articulo 326 del Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero sefiala como facultad propia de esta entidad-
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“Instruir a las instituciones wgﬂadas sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones
que requlan su actividad...

Consideraciones del Despacho

Como se dijo anteriormente, esta Superintendencia tiene competencia para solicitar a -~
cualquier persona natural o juridica en su calidad de investigada o de tercero®, “ef
suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto
gjercicio de sus funciones.”

Resp'ecto a la facultad que tiene esta autoridad de competencia para impartir’
instrucciones, el'Honorable Consejo de Estado sefialé que:

“El aparte resaltado en negrifla por la Sala, [la facultad de sancionar por inobservancia
de ‘las instrucciones] no estd haciendo referencia a una facultad genérica de la
Superintendencia de impartir instrucciones, sino especifica, que guarda relacién directa
con fa funcién de velar por la observancia de las disposiciones sobre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas. No se trata de cualquier instruccion
que le corresponda impartir en relacién con todos los asuntos asignados a su
competencia, sino de aquéllas necesarias para hacer posible la vigilancia del
cumplimiento de las disposiciones relacionadas con esa materia.”

En consecuencia, sin desconocer la facultad de instruir que tiene la Superintendencia
Financiera, esta autoridad de competencia si tiene competencia para emitir
instrucciones que permitan velar por el cumplimiento de las normas sobre promocion
de la competencia y practicas comerciales restrictivas. Cabe precisar, que las
instrucciones pueden ser impartidas a las partes dentro de una investigacion o a
terceros, como en el presente caso.

En efecto, en el oficio en el que se impartié al Banco la instrucciéon de suministro de
informacion, se indicé de manera expresa que la informacion solicitada tenia como
objetivo establecer el cumplimiento de los compromisos adquiridos en las
resoluciones de aceptacion de garantias, es decir, la efectiva suspension de las
conductas que. originaron la investigacién en contra de Redeban, Credibanco y sus
representantes legales y el cumplimiento de las demas obligaciones por parte de las
investigadas.

Finalmente, debe recordarse que el fallo del Consejo de Estado al que nos hemos
referido, fue expedido con ocasion del recurso de apelacion interpuesto contra la.
decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el cual se analizd la
legalidad de las sanciones impuestas por esta Superintendencia a una sociedad, por
el incumplimiento de una instruccion en la cual se ordenaba una visita de i inspeccion y
se regueria el suministro de informacion, situacién similar a la que en este momento

se analiza.

* Entiéndase terceros no vinculados a fa investigacion en los términos del articulo 14 del codigo contencioso administrativo.

A
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En efecto sobre el incumplimiento de instrucciones en las que se efectia
requerimientos de informacién, en este mismo fallo, el Consejo de Estado manifesto:

‘Finalmente, es preciso resaltar que esta claramente demostrado que los actores no
suministraron la informacién requerida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
como ellos mismos lo admiten en la demanda y en el recurso, y se extrae de los
documentos obrantes en el expediente; y la razén aducida en cuanto a que no pueden
exhibir sus libros de comercio de conformidad con el articulo 61 del C. de Co., no
resulta de recibo, pues esta norma permite el examen de los libros a "personas
autorizadas para ello" y mediante "orden de autoridad competente”, y la referida
entidad, por tener a su cargo, entre otras, la vigilancia del cumplimienio de las normas
sobre promocion de la competencia y précticas comerciales restrictivas, bien podia, por
expreso mandato del articulo 2, numeral 10, del Decreto 2153 de 1992, en armonia con
el articulo 11 ibidem, realizar visitas de inspeccion y solicitar a las personas naturales y
juridicas "el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se
requieran para el correcto ejercicio de sus funciones”.

13.1.3. El fundamento de la solicitud de informacién de la Superintendencia

Sostiene el banco que “La Superintendencia esboza como fundamento del requerimiento
actual de informacién su intencion de’ "verificar el cumplimiento de los Compromisos
contenidos en las resoluciones 06816 y 06817 de 2005, 34402 Y 33813 de 2006" Reiteramos
que con las dos dltimas resoluciones (que "modificaron” los compromisos de las primeras) y
con una investigacion concluida por actos administrativos suyos, cuenta ahora con una
facultad residual y especifica, en virtud de la cual unicamente puede efectuar seguimiento a
los compromisos adquiridos por Redeban y Credibanco, por sus representantes legales y por
tos bancos segtn fo consignado expresamente en las ditimas Resoluciones (esto es, en las
34402 y 33813 de 2006}, mas no puede -por exceder sus facultades- intentar abrir
nuevamente la investigacion, solicitando informacién que no esté relacionada directamente
con el cumplimiento de tales obligaciones ni guarda relacion con la época desde la cual
BANCOLOMBIA S.A. se comprometié con ello.”

Consideraciones del Despacho

Como se dijo anteriormente, la instruccién de solicitud de informacion impartida al-
banco, tenia como fin obtener informacion para efectos de evaluar el cumplimiento de
los compromisos adquiridos en las resoluciones de aceptacion de garantias tantas
veces citadas. En ningin momento sostuvo esta Entidad en la solicitud de
informacion, que tuviera la intencién de abrir nuevamente la investigacion clausurada
con: base en la informacién que remitiera el banco. Se reitera, la presente
investigacion es por el presunto incumplimiento de las instrucciones impartidas -
solicitud de informacién - por esta autoridad de competencia en ejercicio de sus
funciones.

13.1.4. Facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio frente a los
establecimientos bancarios en materia de competencia y practicas comerciales
restrictivas - falta de competencia de la Superintendencia en el caso particular

!
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Previa transcripcion de algunas disposiciones legales, el banco manifiesta que “/os
sectores financiero y asegurador tienen normas especiales en materia de competencia, y una
entidad especializada para su regulacién, vigilancia y control cual es la Superintendencia
Financiera de Colombia". Por ello, arguye que la Superintendencia de Industria. y
Comercio no tiene competencia para investigar al banco por la presunta realizacion
de practicas anticompetitivas.

En relacion con la falta de competencia en el presente caso, sostiene el banco que el
Superintendente de Industria y Comercio terminé la investigacion que adelantaba en
contra de Redeban, Credibanco y sus representantes legales mediante la aceptacion

de garantias. “Por su parte, y como tinico mecanismo a través del cual la SIC efectuaria su

esquema de seguimiento, los bancos asociados a Redeban y a Credibanco {entre ellos
BANCOLOMBIA S.A) nos obligamos a cumplir con ciertos compromisos. Por ello, pero
ademas por la revision de las facultades contenidas en el Decreto 2153 de 1992, no
encontramos que la SIC en este momento tenga, desde el punto de vista de sus facultades
legales, funcion alguna que le permita efectuar la solicitud mencionada. Reiteramos que a
estas alturas, con una investigacién que ordend terminar, la SIC sélo puede demandar el
cumplimiento el esquema de seguimiento planteado en las Resoluciones, exigiendo el envio
por parte de BANCOLOMBIA S.A. de la informacion que se obligé a remitir.”

Consideraciones del Despacho

Se reitera que en el presente caso la Superintendencia no esta adelantando una
investigacion contra el Banco de Colombia por la presunta realizacion de practicas
restrictivas de la competencia. La presente actuacion se origina en el presunto
incumplimiento del Banco a la instruccién de solicitud de informacion impartida por
esta Superintendencia en el oficio 03-110924-00827-0039 del 27 de abril de 2007, por
cuanto dicho establecimiento bancario al parecer se negé a suministrar la informacion
requerida por esta Entidad para el correcto ejercicio de sus funciones, conducta que
de conformidad con lo estabiecido en el decreto 2153 de 1992 es susceptible de
sancion. :

Sobre la competencia de esta Superintendencia nos remitimos a lo ya manifestado en
los numerales anteriores sobre las facultades de Ia Superintendencia para solicitar
informacion necesaria a personas naturales y juridicas para el correcto ejercicio de
sus funciones, asi como para sancionarlas por el incumplimiento a sus instrucciones,
siendo del caso precisar que la facultad de solicitar el suministro de datos, informes,
libros y papeles de comercio, prevista en el numeral 10, articulo 2 del decreto 2153 de
1992, esta limitada a que los mismos “se requieran para el correcto ejercicio de sus
funciones”, sin que se excluya a las personas sujetas a vigilancia de otros entidades
del Estado.

La circunstancia que la instruccion de suministro de informacion impartida por esta
Superintendencia recaiga sobre una persona o empresa sometida a la inspeccion y
vigilancia de otra Superintendencia, como por ejemplo la Financiera, no la exime de la
obligacion de suministrar la informacion requerida para el correcto ejercicio de las
funciones de esta Entidad. La interpretacion contraria, imposibilitaria el correcto
gjercicio de nuestras funciones.
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En el presente caso, la informacion requerida se solicitd para el correcto gjercicio de
la funcion de verificar el cumplimiento de los compromisos contenidos en las
resoluciones 06816 y 06817 de 2005 y 33813 y 34402 de 2006, pues de acuerdo con
lo establecido en el decreto 2999 de 1992, la Superintendencia de Industria y -
Comercio es competente en materia de control a las practicas comerciales restrictivas
de la competencia frente a los administradores de sistemas de pago de bajo valor de
acuerdo con las atribuciones conferidas por el Decreto 2153 de 19928 y en desarrollo
de esta facultad efectia el seguimiento a las garantias aceptadas en las citadas

resoluciones.

Es importante resaltar que esta Superintendencia en primera instancia efectiio el
requerimiento de informacion a Credibanco y Redeban, entidades respecto de las
cuales la Superintendencia de Industria y Comercio es competente para vigilar en
materia de practicas comerciales restrictivas. Teniendo en cuenta que dichas redes
suministraron parte de la informacién solicitada, pero manifestaron la imposibilidad de
suministrar alguna informacion de. cuatro de. sus bancos asociados, esta
Superintendencia, en ejercicio de sus facultades legales y sin perjuicio de las
atribuidas a la Superintendencia Financiera, procedio a requerirla directamente a los
establecimientos bancarios indicados por Credibanco y Redeban.

Ahora bien, como se dijo anteriormente, los compromisos de remisién periddica de
informacion contenidos en el esquema de seguimiento previsto en las resoluciones
de aceptacion de garantias no pueden ser entendidos como la limitacion de las
facultades de inspeccion atribuidas por la ley a esta Superintendencia.

13.5. El analisis que debe hacer la Superintendencia sobre la suficiencia de las
garantias es — ex - ante

Argumentos del Banco

"La aceptacién de las garantias ofrecidas por sus investigados no constituye camisa
de fuerza para la SIC. En ese sentido, no es obligatorio para esta Superintendencia
aceptarlas. Solo lo hace -como lo ha manifestado expresamente- cuando considera
que con esas garantias el investigado suspenderé o modificara la conducta por la cual
se le investiga. En el caso concreto, la SIC indicé que la poliza de sequro le brindaba
la tranquilidad del ‘cumplimiento de los compromisos que para con ella asume la Red,
su administrador y sus bancos asociados en los términos del presente documento’.
Notese que la misma SIC reconocié que la terminacién del procedimiento
administrativo que adelants, se efectué por fa conviccion de que las garantias
otorgadas aseguraban el cumplimiento de las obligaciones establecidas en las
Resoluciones 06816 y 06817 de 2005 (posteriormente modificadas por las
Resoluciones 34402 y 33813 de 2006), compromisos éstos que eran suficientes e
idoneos para corroborar fa cesacién de las conductas investigadas.

“Mal puede ahora fa SIC manifestar que requiere informacién adicional porque

% Ver Decreto 2999 de 2005.
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necesita verificar el cumplimiento de los compromisos incluidos en fas Resoluciones
citadas. Esto no es asi, como lo vimos. Se trata de informacién no pertinente. Pero si
fo fuera, debié hacerlo al momento de verificar cudles eran los compromisos de las
redes, de sus representantes legales, y de los bancos asociados. Al requerir la
informacion actual, la SIC estaria réconociendo que otorgd una aceptacién de
garantias de compromisos que le eran insuficientes e inadecuados para verificar la
suspensién o modificacion de las conductas. Pero no puede ahora volverse contra sus
propios actos -esto es, contra lo que acepto en las Resoluciones mencionadas- para
verificar si fos compromisos eran o no suficientes y si las garantias le generaban o no
la tranquilidad que expresamente plasmé en los respectivos actos administrativos,
actos que por. fo demas gozan de presuncion de legalidad. No. Si los compromisos
fueran insuficientes -y no parecen serlo- esto responderia a un anélisis insuficiente de
las garantias y obligaciones ofrecidas, que debié hacerse ex ante cuando las admitié y
fermind la investigacion y no a estas alturas, cuando ya se admitieron y, en virtud de
ello, decidio cerrar fa investigacién.”

Consideraciones del Despacho

Como es sabido, en las investigaciones que adelante esta Superintendencia por la
presunta realizacion de practicas comerciales restrictiva de la competencia, el
investigado, con fundamento en el articulo 52 del decreto 2153 de 1992, puede
solicitar la terminacion del proceso brindando garantias suficientes de que
suspendera o modificara la conducta por la cual se le investiga. El Superintendente,
por su parte, amparado en la facultad que le otorga el numeral 12 del articulo 4 del
citado decreto, termina el proceso si y solo si existen garantias suficientes de que
cesaran las conductas que dieron origen a la investigacion. En otros términos, las
disposiciones en comento permiten ia terminacion anticipada de una investigacién a
partir de la conviccion de la Administracién de que el investigado cesara fa conducta.

Para llegar a -tal conviccion, se hace necesario que el investigado manifieste
expresamente que suspendera o modificara la conducta presuntamente
anticompetitiva (obligacién garantizada) y que cumplira otras obligaciones de hacer o
no hacer, segun el caso, (garantias suficientes) que seran las que le van a dar certeza
a la Superintendencia que la obligacion garantizada efectivamente se cumplira.

Dentro de este contexto, es necesario igualmente recordar que el articulo 333 de la
Constitucién Politica consagra la libre competencia econémica como un derecho
colectivo” que debe ser tutelado por razones juridicas® y econdmicas, en tanto gue no
solo esta encaminado a proteger los intereses de quienes interactian en el mercado
sino el orden econdmico. En efecto, habiendo sido adoptado por el Estado como
esquema de funcionamiento econémico un sistema de libertad econémica, por
oposicion, entre otros, a un modelo proteccionista, se impone como obligacién
ineludible la de amparar y preservar incolume la libre 3/ leal competencia en el
mercado, que es sustrato esencial de la libertad econémica®.

T A 88 C.P..y ley 472 de 1998 art. 4
8 *...es un derecho dé todos que supone responsabilidades” Art 333 C.P.
% Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2001

X
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De otra parte, es preciso sefalar que el propio articulo 333 Superior sefiala la
obligacion para el Estado de impedir que se obstruya o se restrinja la libertad
economica. En desarrollo de este precepto, se le asignd a la Superintendencia de
Industria y Comercio -mediante el decreto 2153 de 1992'- |a facultad de preservar la
competitividad en el mercado y es asi como su articulo 2 numeral 1 que alude a las
FUNCIONES de esta Superintendencia, sefala: *

“1- Velar por la observancia de las disposiciones sobre promocion de la

competencia y practicas comerciales restrictivas, en los mercados nacionales

(...) para alcanzar, en particular las siguientes finalidades: mejorar la

- eficiencia del aparato productivo nacional: que los consumidores tengan libre

escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios; que las empresas

puedan participar libremente en los mercados; y, que en el mercado exista
variedad de precios y calidades de bienes y servicios.”

En consecuencia, ni en estricto derecho ni atendiendo los fines de la norma, puede
sostenerse que la garantia de que trata el articulo 52 del decreto 2153 de 1992 puede
consistir en la simple afirmacién del investigado de que a futuro cumplira ia ley, pues
eso seria tanto como equiparar la obligacion (el cumplimiento de Ia ley) con la
garantia {(que es el compromiso a partir del cual se asegura el cumplimiento de la
obligacion). Igualmente, no se puede sostener que la garantia la constituye la péliza
de seguros que aporta el investigado y. que ésta se convierte en el Unico requisito que
exige la Superintendencia para terminar la investigacion mediante la aceptacion de
garantias. -

Asi las cosas, la interpretacion que hace el banco de las resoluciones de aceptacion
de garantias nimeros 6816 y 6817 de 2005 no resultan de recibo por parte de esta
autoridad de competencia, por cuanto afirmar que las garantias dejan de ser
suficientes por haberse solicitado “informacion adicional” a la contenida en los
compromisos de i0s investigados en las resoluciones en mencion, desconoce las
finalidades del mecanismo de aceptacion de garantias.

Para efectos de probar el cumplimiento de las obligaciones a que se comprometié
cumplir el investigado en Jla resolucion de aceptacion de garantias, esta
Superintendencia no se limita a tener en cuenta solo la informacion que remita el
investigado en cumplimiento de los compromisos, pues en caso de no tener certeza
sobre el cumplimiento puede solicitarle al mismo investigado informacién adicional o a
un tercero la remisién de documentos, 0 acudir a la practica de otros medios
probatorios.

En este sentido, es indispensable tener en cuenta que la certeza o seguridad que
tiene la Superintendencia para terminar una investigacién mediante la aceptacion de
garantias, parte de la base de que si el investigado cumple con las obligaciones a que
se compromete cumplir, las conductas anticompetitivas objeto de investigacion

"0 Expedido con fundamento en el articulo 20 transitorio de Ia C.P.

A
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desapareceran del mercado, lo cual no significa, en ningin momento, que la
Superintendencia no pueda verificar el cumplimiento de los compromisos por otros

medios probatorios.

En el presente caso, en las resoluciones de aceptacion de garantias nimeros 06817
y 06816 de 2005 se sefiald lo siguiente:

"3.2. La obligacién que se garantiza

| “.)

. “Ahora bien, la suspensiéon o modificacién de la conducta constituye fa obligacion
f esencial que debe cumplir quien tiene interés en acogerse a este mecanismo
procesal, sin que ello signifique o pueda tomarse como un reconocimiento o
aceptacion de los cargos que se imputan en el acto de apertura. Por ello, el anélisis
que realizaré el Superintendente consiste en establecer si lo ofrecido asegura o no,
. gue ef mercado se verd liberado, en el presente y ef futuro, de las circunstancias que
i motivaron el inicio de la investigacion.

“Para tal propésito, el ofrecimiento debera hacerse en los términos de la resolucion de
' apertura, pues el compromiso del infractor debe versar integramente sobre los hechos
' investigados e implicar que seran eliminados. En este contexto, el agente econémico
- investigado ofrece una serie de compromisos relacionados con el que sera el nuevo
' sistema de pagos, del cual es posible advertir que procedera en forma
I' independiente y, ademds, en competencia con los demds participantes del
’ mercado, a fijar fas tarifas interbancarias de intercambio con que opera La Red.
| (resaltado fuera de texto)

“...)
‘3.4. Esquema de seguimiento

‘Como complemento a las indicaciones que hemos dado, la Superintendencia de
Industria y Comercio entiende que su deber de verificacién del correcto
! funcionamierito de los mercados, previstos en Ia Ley 155 de 1959, ef Decreto 2153 de
' 1992 y demés normas concordante, ro se vers satisfecho en el presente caso, sin
un esquema de seguimiento que permita corroborar el cumplimiento de lo
prometido y asegurar que no se esta incurriendo nuevamente en las mismas
conductas que dieron mérito a la apertura de Ia investigacion.” (subrayado

' fuera de texto).

Como se observa, la Superintendencia termina la investigacion bajo la conviccion de
que si el investigado cumple los compromisos ofrecidos — garantias suficientes — las
conductas anticompetitivas objeto de investigacion desapareceran del mercado.

4
4



'RESOLUCION NUMERO 0249299 DE 2007 Hoja N°. 20

Ahora bien, como se ha manifestado en los numerales anteriores, los compromisos
de remision periddica de informacién contenidos en el esquema de seguimiento
previsto en las resoluciones de aceptacion de garantias no pueden ser entendidos
como la limitacion de las facultades de inspeccion atribuidas por la ley a esta
Superintendencia.

Finalmente, sobre la conducencia y pertinencia de la informacion y documentos
solicitados, se reitera que, en el presente caso, la Superintendencia al impartir la
instruccion al banco para el suministro de la informacion, no sélo indicd las
disposiciones iegales que la facultaban para ello, sino que manifestd, de manera
expresa, el prop¢sito para el cual efectuaba el requerimiento, asi como los
fundamentos de hecho y de derecho que permitian establecer la pertinencia y
necesidad de la informacién requerida (ingresos por comisiones de adquirencia vy el
denominado movimiento propio del banco), los cuales se reiteran en el presente acto
administrativo. :

El texto completo del oficio 03110914 — 00827 — 0039 del 27 de abril de 2007, se
transcribié en el considerando noveno de la presente resolucion, en el que
claramente se evidencia lo anteriormente manifestado, siendo del caso resaltar que
el requerimiento de informacién del “movimiento propio” de los bancos efectuado por
esta Superintendencia se efectiio con base en informaciéon suministrada por 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 Tils, de ahi el interés de esta Entidad en disponer de dicha informacién.

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

propio de los bancos'!.”

Por lo anteriormente sefialado, se consideran infundados los argumentos del banco.

13.1.6. La Superintendencia de Industria y Comercio no contesté los
argumentos de Bancolombia

Teniendo en cuenta que esta Entidad en la solicitud de explicaciones sefial6 que el
banco en la comunicacion del 14 de mayo de 2007, “se limitc a efectuar algunos
comentarios sobre las facultades y competencia que le asisten a esta Superintendencia para
efectuar el citado requerimiento de informacién.”, Bancolombia solicita que “un
pronunciamiento claro y expreso” por parte de esta autoridad de competencia, puesto que

' En el reporte del 31 de enero de 2007, se define el ingreso por tarifa interbancaria como: ‘Ingreso Til: Incluye los ingresos
registrados en ef sistema para ef movimiento electronico y el movimiento propio reportado por fos bancos. Fuente datamart
de canje, métrica ‘valor comision emisor’, para la comision mes a mes” (subraya fuera de texto). Adicionalmente, en el
numeral 3 de la misma comunicacion titulado “Informacion Base para el Calculo de Ia Tarifa de Intercambio” se incluye
igualmente el movimiento propio de los bancos y se advierte “Desde ef 15 de enero de 2006 se reglamento Ia
obligatoriedad de reportar la fotafidad de fa informacion correspondiente al movimiento propio.”
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es0s comentarios “son las razones juridicas por las cuales consideramos improcedente la
remision de la informacién solicitada por esta Superintendencia.”

Adicionalmente, sostiene Bancolombia lo siguiente:

“Sin embargo, a pesar de la conducta inadecuada e inexplicable de la SIC, mediante
esta nueva comunicacion estamos repitiendo los argumentos expuestos en nuestras
comunicaciones anterfores, enriqueciéndolos con consideraciones adicionales, sobre

los que la SIC deberéa pronunciarse expresamente a fin de que BANCOLOMBIA S.A. R

pueda ejercer apropiada y oportunamente su derecho de defensa. Si su falta de
pronunciamiento se mantuviera, consideramos que estariamos frente al ejercicio de
una actuacion ilegal de su parte.

‘Basta hacer una lectura a doble columna entre las obligaciones derivadas de la
constitucion de las garantias y la solicitud formulada por el oficioc que el Banco
respondié, para advertir que ni esa informacién hace parte de la que la entidad
financiera se obligo a suministrar, ni existe la més remota relacion de causalidad entre
fo que debe enviarse de acuerdo con las Resoluciones 34402 y 33813 Y lo que ahora
se pide, que pudiera legitimar, con una interpretacion in extensum y que se admitiera
en gracia de discusion, un envio adicional. Pero es mas, las referencias tematico-
temporales ponen en evidencia que se estan tratando materias esencialmente
distintas, como que los bancos se comprometieron a enviar una informacion a partir
del 26 de Diciembre de 2006 para evidenciar la forma como se han definido fos
parametros de fijacién de costos - es decir, se obligaron a enviar cierfos reportes
sobre lo que sucediera en el futuro y fas informaciones ahora solicitadas se refieren a
hechos, no solo exdégenos y extrafios, materialmente hablando, sino pertenecientes al
pasado, a dos ejercicios completos que ya fueron cerrados.”

Consideraciones del Despacho

Al respecto debe aclararse que cuando esta Superintendencia hace alusion a los
“comentarios” efectuados por Bancolombia, simplemente esta utilizando el mismo
termino empleado por el banco en su oficio del 14 de mayo de 2007, radicado bajo el
numero 03-110924-00871-0039, como se observa en el texto que se cita a
continuacion:

“En mi calidad de Representante legal de BANCOLOMBIA S.A., segun consta en el
certificado de existencia y representacion legal expedido por la Superintendencia
Financiera de Colombia, me permito hacer los siguientes comentarios sobre su
comunicacion de la referencia.” (se resalta)

En efecto, cuando en el oficic de solicitud de explicaciones esta Entidad manifiesta
que el banco “.. se limit6 a efectuar algunos comentarios sobre las facultades y
competencia que le asisten a esta Superintendencia, asi como sobre la pertinencia de la
informacion requerida”, sencillamente empleé la expresion dada por Bancolombia a las
consideraciones realizadas en el mismo.
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Ahora bien, ante el no suministro de la informacidn solicitada y el presunto
incumplimiento. de la instruccion impartida, esta Superintendencia, precisamente, con
el fin de garantizar los derechos de contradiccién, defensa y debido proceso, procedio
a requerir al banco para que presentara las explicaciones y aportara las pruebas que
considerara pertinentes, con el fin de evaluar la procedencia de las sanciones
administrativas establecidas en el decreto 2153 de 1992.

Teniendo en cuenta que los comentarios planteados en la comunicacion  03110924-
00871-0039, dei 14 de mayc de 2007, coinciden y son desarrollados con mas
amplitud en las explicaciones presentadas en la comunicacion del 25 de mayo de
2007, nos remitimos a lo ya manifestado sobre el particutar. Siendo de! caso anotar
que le asiste razdn al banco cuando sefiala que la informacion solicitada por esta
Superintendencia no hace parte de los compromisos adquiridos por el banco en las
resoluciones de aceptacion de garantias, pues como se ha manifestado a lo largo de
la presente resolucion dicha informacidén se solicitdé con fundamento en el numeral 10
del articulo 2 del decreto 2153 de 1992. '

Finalmente, cabe advertir que la oportunidad para resolver las cuestiones planteadas
en el oficio de respuesta a la solicitud de informacion, de conformidad con el articulo
35 del codigo contencioso administrativo, es en el presente acto administrativo. Lo
anterior, como quiera que los argumentos expuestos por el banco en la comunicacion
en mencion hacen parte de su defensa en la presente investigacion.

13. 7. Sancién a imponer

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 2 del decreto 2153 de 1992,
en concordancia con lo establecido en el numeral 15 del articulo 4 del mismo decreto,
esta Superintendencia puede imponer multa hasta por 2000 salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la imposicion de la sancion, cuando establezca la
inobservancia de las instrucciones que en desarrollo de sus funciones imparta.

La inobservancia de las instrucciones y solicitudes de la Superintendencia de
industria y Comercio, tendientes a establecer si se estan cumpliendo o no las normas
sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas, es tan
censurable como las mismas conductas que atentan contra esas normas. Asi lo ha
considerado el Consejo de Estado'?:

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

12 CONSEJO DE ESTADQ, Sala de los Contencioso Administrativo — Seccién Primera. Sentencia del 17 de mayo del 2002.
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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“Una interpretacion diferente haria ilusoria la facultad de inspeccién y vigifancia en la
materia aqui tratada, y convertiria a dichas instrucciones en meras ilustraciones, como
a las que alude el numeral 21 del articulo 2° que autoriza a la Superintendencia para
instruir a sus destinatarios sobre la manera como deben cumplirse las disposiciones
en aspectos relativos a la proteccion al consumidor, la promocion de la competencia
y fa propiedad industrial, facultad ésta frenfe a la cual el artfculo 4° no establecié
consecuencia juridica alguna en caso de que dichos destinatarios no atiendan las
referidas instrucciones; y seria patrocinar que el administrado impida la practica de las

. diligencias de inspeccion, para que la Administracién no obtenga la prueba necesaria
en su conlra, sin consecuencia alguna para dicha conducta, lo que en el fondo se
traduce en que en esas condiciones jamas se podria imponer sancién por violacion a
fas normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas.

Encontrandose probado que el Banco, al no suministrar la informacién requerida por
esta Superintendencia, incumplid la instruccidon impartida por esta Entidad,
corresponde analizar el monto de la sancidén a imponer.

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

El no suministro de la informacién solicitada ha entorpecido el desarrollc de las
funciones de inspeccion vigilancia y control atribuida por la ley a esta autoridad de
competencia, incumplimiento que a la fecha de expedicion del presente acto
administrativo aln se mantiene, no obstante habérsele reiterado la instruccion de
remision inmediata de informacion.

Ahora bien, la obstaculizacion del correcto ejercicio de las funciones de esta entidad,
en un caso como el que nos ocupa, puede tener efectos e impactos importantes en
los mercados y en el interés general, por cuanto hoy en dia el uso de las tarjetas
como medios de pago se ha incrementado por parte de los consumidores y del
comercio. Por lo tanto, impedir la verificacion de la observancia de los compromisos y
de las normas de competencia, dificulta la adecuada proteccion del interés general.

Por lo anterior, se considera procedente imponer una multa de DOSCIENTOS SIETE
MILLONES DE PESOS ($ 207.000.000) M/CTE. equivalente al 23.86% de la maxima
sancion prevista.

Sin perjuicio de la sancién pecuniaria respectiva y teniendo en cuenta lo manifestado,
sobre la necesidad de que esta autoridad de competencia disponga de la informacion
solicitada, se hace necesario ordenar el cumplimiento de la instruccién de suministro
de informacion contenida en el oficio 03-110924-00827-0039 del 27 de abril de 2007,
dentro de un plazo de cinco dias, contados a partir de la ejecutoria de la presente
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resolucion, bajo apremio de la imposicion de multas sucesivas, de conformidad con lo
establecido en el articulo 65 de! Cédigo Contencioso Administrativo.

En merito de lo expuesto, este Despacho

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Imponer multa al BANCO DE COLOMBIA S.A., con NIT
890903938-8, por el incumplimiento de las instrucciones impartidas por
Superintendencia, por la suma de DOSCIENTOS SIETE MILLONES DE PESOS
($207.000.000) m/cte., de acuerdo con lo expuesto en ia parte considerativa de la
presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: El valor de la sancién pecuniaria impuesta en la presente
resolucién, debera consignarse en efectivo ¢ en cheque de gerencia en la cuenta N°
050-00110-6 del Banco Popular D.T.N. Superindustria y Comercio, Cédigo Rentistico
03 y acreditarse ante la Pagaduria de esta Superintendencia, mediante la
presentacién del original de dicha consignacion, dentro de los 5 dias habiles
siguientes a la fecha de la ejecutoria de |la presente resolucion.

ARTICULO TERCERO: Ordenar al BANCO DE COLOMBIA S.A. la remision de la
informacion solicitada en el oficio 03110924— 00827 —0039 del 27 de abril de 2007,

para lo cual se otorga plazo perentorio de cinco dias habiles siguientes a la ejecutoria
de la presente resolucién. '

PARAGRAFO: De acuerdo con lo establecido en el articulo 65 del C.C.A el
incumplimiento de lo establecido en el presente articulo causara multas diarias
sucesivas a favor del Tesoro Publico, mientras persista el incumplimiento.

ARTICULO CUARTO: Notifiquese personalmente el contenido de la presente
resolucion al representante legal del BANCO DE COLOMBIA S.A., o a quien haga sus
veces, entregandole copia de la misma e informandole que en su contra procede el
recurso de reposicion interpuesto ante el Superintendente de Industria y Comercio
dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Dada en Bogota, D.C., alos 3 8 JUL. 2007

El Superintendente de Industria y Comercio
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Notificar:

BANCO DE COLOMBIA S.A.

Nit. 890903938-8

Presidente '

JORGE LONDONO SALDARRIAGA
C.C. No. 18.280.641

Calle 50 No. 51 - 66

Medellin, Antioquia




