JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-34-002-2022-00002-00

Demandante: Guillermo Antonio Suarez Solis

Demandado: Superintendencia de Sociedades

Asunto: Presentacion estados financieros hipétesis negocio en marcha

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Bogot4, a dictar
sentencia de primera instancia, dentro de la demanda que, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, instauré el sefior Guillermo Antonio
Suarez Solis en contra de la Superintendencia de Sociedades

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

“PRIMERA: Que se declare la nulidad del ARTICULO UNDECIMO y de la parte
motiva que lo sustenta de la Resolucion No. 2021-01-002363 (301-000051)
proferida por el Director de Supervision de Sociedades: “Por la cual se imponen
unas sanciones”.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad total de la Resolucién No. 2021-01-105717
(301001128) proferida por el Director de Supervision de Sociedades: “Por la cual
se resuelve un recurso de reposicion”.

TERCERA: Que se declare la nulidad total de la Resolucién 2021-01-370300
(300002847) proferida por el Superintendente Delegado de Supervision
Societaria: “Por la cual se resuelve un recurso de apelacion”.

CUARTA: Que, en consecuencia, de las pretensiones primera a tercera, se
declare que Guillermo Antonio Suarez Solis no esta obligado a pagar a la
Superintendencia de Sociedades las sanciones impuestas a través de los actos
demandados y que se condene a la Superintendencia de Sociedades a restituir
a Guillermo Antonio Suarez Solis la suma de CIENTO OCHENTA Y UN
MILLONES SETECIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS PESOS ($181.705.200).

QUINTA: Que la condena contenida en la pretension tercera se actualice con el
IPC desde la fecha de pago de la sancion hasta el dia de ejecutoriada de la
sentencia. Asi mismo, que se causen intereses al DTF durante los diez (10)
meses siguientes a la ejecutoria de la sentencia y, tras los cuales, se causen
intereses a la tasa moratoria comercial 1.5 IBC hasta el pago de la condena.

SEXTA: Que se condene en costas a la Superintendencia de Sociedades
PRETENSION SUBSISIRIA (sic):

PRIMERA: De manera subsidiaria, y en caso de que las pretensiones principales
no sean aceptadas se solicita que para efectos de cuantificar el monto de la
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sancién se tome en cuenta el salario minimo vigente al momento de la comision
de la conducta y, se ordene ajustar en esa medida la decision.”.

2. Cargos

El censor indicéd que, los actos demandados serian nulos, habida cuenta las siguientes
razones:

Inicialmente, adujo que la dependencia de la Superintendencia de Sociedades que
adelant6 el proceso administrativo no contaba con competencia, dado que seria la
Delegatura para la Inspeccion, Vigilancia y Control y no la Direccién de Supervision de
Sociedades quien estaria facultada para formular el pliego de cargos, practicar pruebas,
correr traslado para alegar e imponer una sancién, segun lo contemplado en el Decreto
1023 de 2012.

Para argumentar lo de precedencia, adujo que si bien la Direccién de Supervision de
Sociedades habria fundamentado su competencia en virtud de lo contemplado en la
Resolucién 100-003114 del 5 de marzo de 2019, lo cierto seria que ese acto administrativo
seria inconstitucional.

En ese orden, explico que, a través de esa Resolucion, el Superintendente de Sociedades
habria desplegado funciones que eran propias del Presidente de la Republica y, por lo
tanto, no eran delegables. De ese modo solicitd la aplicacion de la excepciéon de
inconstitucionalidad respecto de ese acto administrativo.

Aunado a ello, dijo, que el Decreto 1023 de 2012, habria establecido que la Delegatura
para Inspeccion, Vigilancia y Control es quien tendria competencia para imponer multas a
personas naturales, pues la Direccion antes sefialada solo ostentaria competencia para
practicar investigaciones administrativas en contra de sociedades.

Ademas, sefial6, que el mismo funcionario que dio apertura a la investigacion seria quien
la decidio, por lo que, a su juicio se habria vulnerado el principio de imparcialidad, de ahi
que, adujo, debia aplicarse la excepcién de inconvencionalidad, pues se estaria
pretermitiendo lo establecido en la Convencién Americana de Derechos Humanos

Por otra parte, precisé que los actos acusados se habrian expedido con falsa motivacion,
dado que se le habria reprochado al actor la presentacion de los estados financieros de
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. bajo la hip6tesis de liquidacién, siendo que, en su
criterio, la sociedad no se encontraba ante la inminencia de la liquidacién, pues, aun se
encontraba en capacidad de desarrollar su objeto social.

En adicion, sefialé que la omisién de opinion de del revisor fiscal no implicaria que la
hipotesis de negocio en marcha usada para presentar los estados financieros fuera errada.

De otro lado, aseguré que las resoluciones demandadas se habrian proferido con
infraccion de las normas en que debian fundarse y vulneracion del principio de confianza
legitima, dado que, a pesar de que la Superintendencia de Sociedades tenia la facultad
de ordenar la correccion de los estados financieros al encontrar un presunto error en la
hipétesis en la que fueron presentados, no hizo uso de esa potestad y procedid a sancionar
al censor.
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Refiri6 que los actos que se estiman nulos, habrian pretermitido el principio de
proporcionalidad de las sanciones, toda vez que los criterios de graduacion contemplados
en el articulo 50 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo se habrian aplicado indebidamente y no se habria hecho pronunciamiento
frente a cada uno de ellos.

Finalmente, expuso que, los actos censurados se habrian expedido con violacion a los
principios de legalidad y favorabilidad, dado que, la multa que le fue impuesta al actor no
habria sido calculada teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente del
momento en el que ocurrieron los hechos objeto de censura, sino, que se habria aplicado
el salario minimo del momento en que se impuso la sancion.

3. De la contestacion de la demanda

La Superintendencia de Sociedades considerd que los actos administrativos acusados se
ajustan a los presupuestos constitucionales y legales que rigen la materia, por lo tanto, se
opuso a las pretensiones de la demanda.

Expuso, que las Resoluciones No. 301-000051 del 12 de enero de 2021, No. 301- 001128
del 1 de abril de 2021 y No. 300-002847 del 30 de mayo de 2021, proferidas por la
Superintendencia de Sociedades, gozarian de la presuncion de legalidad.

Afirmé, que dentro de las funciones que le fueron asignadas a la Superintendencia de
Sociedades, se encuentran:

1. Inspeccion: Que consiste en la atribucidn para solicitar y analizar la informacion que
requiera sobre la situacién, juridica, contable, econdmica, entre otras de una
sociedad que no esté vigilada por la Superintendencia Financiera

2. Vigilancia: Facultad para velar porque las sociedades sometidas a su control, se
ajusten a la ley y los estatutos cuando desarrollan su objeto social

3. Control: Potestad para ordenar los correctivos que sean necesarios para subsanar
una situacion critica de orden juridico, contable, econdmico o administrativo

En tal contexto, explico, que la sociedad Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. habria sido
sometida a control. Y por ello, se le habria solicitado la presentacion de los estados
financieros, mismos que habrian sido realizados bajo la hipétesis de negocio en marcha.

Asi, adujo que, la Superintendencia demandada habria concluido que tal hipétesis no
aplicaba para el caso de marras, toda vez que para el afio 2018 la sociedad ‘no
contemplada generar ingresos operacionales y sus gastos serian atendidos a través de
préstamos de vinculados econémicos”.

En tal contexto, indico que los actos no estarian viciados de falsa motivacion, puesto que,
conforme a las Normas Internacionales de Informacion Financiera, se presume que una
entidad econdmica existira de forma permanente, salvo prueba en contrario.

Asi, sefialé que, dado el contexto econdmico de la sociedad, que para el periodo de 2018
no estaba generando activos, la hipotesis de negocio en marcha no era la correcta para la
presentacion de los estados financieros.
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Para sustentar lo anterior, preciso que los hechos econdmicos de la sociedad no fueron
reconocidos y revelados por el administrador de acuerdo con su esencia y realidad
financiera, pues la empresa habria recibido el impacto de la materializacion del riesgo
reputacional del Grupo Odebrecht quien perdid credibilidad en el mercado por el
escandalo de corrupcion conocido publicamente.

Por otra parte, dijo que no se habria desconocido el principio de confianza legitima, dado
gue el hecho de que la Superintendencia haya sometido a control a Odebrecht Latinvest
Colombia S.A.S. no significaria que la demandada deba sustituir los deberes que le
conciernen a la sociedad.

Asi, explico, que era a la empresa antes referida a quien le correspondia la correcta
preparacion, certificacion y presentacion de los estados financieros, conforme a la realidad
econdémica de la sociedad. En ese orden, adujo, que el incumplimiento a sus deberes como
administradora conllevo a la imposicion de la sancién que hoy se reprocha.

De otro lado, afirmé que, los criterios de graduacion de las sanciones contenidos en el
articulo 50 de la Ley 1437 de 2011, se aplicaban conforme a las hipotesis alli previstas.

De ese modo, precis6 que la Superintendencia de Sociedades encontré probados los
criterios relacionados con el dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados y
la falta de diligencia en los deberes que la administracién de la empresa tenia a su cargo.

Para sustentar lo dicho, reiter6 que los estados financieros del periodo 2018 no
representaban la realidad econémica de la empresa, por lo tanto, no eran fiables ni Gtiles
para que terceros tomaran decisiones bien informadas. Y que los demas criterios para la
dosificacion de la sancion no habrian sido omitidos, solo que no resultaban aplicables al
caso concreto.

Finalmente, adujo que la sancion que le fue impuesta al sefior Suarez Solis resultaria
razonable y proporcional a la gravedad de la infraccion que le fue endilgada.

4. Actuacién procesal

El 3 de mayo de 2022, y luego de haberse subsanado la demanda, el Juzgado la admitio
y se ordenaron las notificaciones de rigor.

El 22 de noviembre de 2022, la Superintendencia de Sociedades contest6 la demanda.
El 11 de abril de 2023, se admitio la reforma de la demanda.

El 24 de abril de 2023, la demandada contesto la reforma de la demanda.

El 6 de junio de 2023, se anuncié a las partes que en el presente asunto se adoptaria
sentencia anticipada. En tal sentido se procedi6 a fijar el litigio e incorporar unas pruebas.

Por medio de providencia de 11 de julio de 2023, se corri6 traslado a las partes por el
término de diez dias para presentar los respectivos alegatos de conclusion.

6. Alegatos de conclusion

Como puede apreciarse en el expediente digital, a través del correo electronico dispuesto
para tal fin, el sefior Suarez Solis y la Superintendencia de Sociedades presentaron sus
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correspondientes alegatos de conclusion, en los que se ratificaron en los argumentos que
expusieron en la demanda y la contestacion, respectivamente.

I CONSIDERACIONES

Agotados los tramites propios del proceso, sin que exista causal de nulidad que invalide lo
actuado hasta la fecha, se procederd a dictar sentencia dentro de la demanda promovida,
por el sefior Guillermo Suéarez Solis, en contra de la Superintendencia de Sociedades.

Con ese fin, el Despacho seguira el siguiente derrotero: i) Asunto preliminar, (ii) problemas
juridicos planteados; iii) caso concreto; iv) conclusion; y v) condena en costas.

1. Asunto preliminar

El Despacho advierte que, revisado el escrito de contestaciéon de la Superintendencia de
Sociedades, se encuentra que no propuso excepciones de mérito. A pesar de ello, la parte
actora radico escrito en el que afirmé haber realizado un “pronunciamiento frente a las
excepciones”.

Respecto a tales disertaciones, debe decirse que, si bien no corresponden propiamente a
excepciones de fondo, se refieren a argumentos que defienden la legalidad de los actos
acusados, por lo que seran analizados cuando se resuelva el asunto.

2. Problemas juridicos

Tal y como fue establecido en auto de 6 de junio de 2023, las cuestiones a resolver, en el
asunto de la referencia, se concretan en las siguientes:

1. ¢Profirig, la Superintendencia de Sociedades, los actos administrativos
demandados con falta de competencia y desconocimiento del principio de
imparcialidad, como quiera que: a) la dependencia de esa entidad, que adelanté
el procedimiento sancionatorio en contra del actor, no tendria facultad para ello;
y b) el mismo funcionario que inicio la investigacion habria sido quien la decidi6?

2. ¢Expidio, la autoridad demandada, las resoluciones causadas de nulidad con
falsa motivacion, toda vez que los estados financieros de la compafiia Odebrecht
Latinvest Colombia, podian presentarse bajo la hipétesis de negocio en marcha
para el periodo de 2018, pues: a) la empresa no se encontraba en proceso de
liquidacion voluntaria ni en riesgo de liquidacion inminente; y b) la abstencion de
opinion del revisor fiscal no implicaria que la hipotesis del negocio fuera
inadecuada?

3. ¢Emitio, el ente de inspeccion, vigilancia y control demandados, los actos
acusados con infraccion de las normas en que debian fundarse y vulneracion del
principio de confianza legitima, como quiera que contaba con la posibilidad de
rectificar los estados financieros presentados bajo la hipétesis de negocio en
marcha, conforme lo previsto en los articulos 40 y 85 de la Ley 222 de 1995, asi
como de ordenar la liquidacién de la sociedad demandante?
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4. ¢Profirid, la Superintendencia demandada, los actos cuya legalidad se
impugna con violacién a los principios de legalidad y favorabilidad de las
sanciones, dado que la sancion impuesta no se calculd teniendo en cuenta el
salario minimo legal mensual vigente al momento de la comisién de la infraccion?

5. ¢ Expidid, la entidad demandada, las resoluciones que se estiman nulas con
violacion al principio de proporcionalidad de las sanciones, dado que habia
aplicado indebidamente los criterios de graduacion de las sanciones, previstos
en el articulo 50 de la Ley 1437 de 20117

3. Caso concreto

3.1. ¢Profirié, la Superintendencia de Sociedades, los actos administrativos
demandados con falta de competencia y desconocimiento del principio de
imparcialidad, como quiera que: a) la dependencia de esa entidad, que adelant6 el
procedimiento sancionatorio en contra del actor, no tendria facultad para ello; y b)
el mismo funcionario que inici6 lainvestigacion habria sido quien la decidi6?

Para empezar, debe precisarse que, para sustentar este cargo, el actor esgrimié dos
argumentos:

(i) Estim6 que la autoridad accionada habria expedido los actos acusados viciados de falta
de competencia, dado que, a su juicio, la Direcciéon de Supervision de Sociedades no
tendria competencia para formular el pliego de cargos, practicar pruebas, correr traslado
para alegar e imponer una sancion. Pues, la competencia para adelantar esos tramites
estaria atribuida a la Delegatura para la Inspeccion, Vigilancia y Control, segun lo
establecido en el Decreto 1023 de 2012.

Para sustentar lo anterior, en primer lugar, alegd, que, si bien la Direccion de Supervision
de Sociedades habia afirmado que tendria competencia para adelantar esas actuaciones,
en virtud de las facultades que le fueron asignadas en el articulo 18.4 de la Resolucién
100-003114 del 5 de marzo de 2019, lo cierto seria que ésta Resolucién seria
inconstitucional.

Para argumentar tal afirmacion dijo, que, a través de la referida Resolucion, el
Superintendente de Sociedades habria establecido las competencias de cada
dependencia de esa entidad, siendo que, tal funcion seria exclusiva del Presidente de la
Republica y no podia ser delegada, de ahi que, considerd, debia aplicarse la excepcion
de inconstitucionalidad y proceder a la inaplicacion de ese acto administrativo en el caso
concreto.

Para reforzar lo anterior, refiri6 que seria el Presidente quien ostentaria
la competencia indelegable para definir la estructura de la Superintendencia demandada
y las competencias de cada una de las dependencias, segun lo establecido en los articulos
150 y 189 de la Constitucion Politica

En segundo lugar, indico que el Decreto 1023 de 2012, habria regulado que, la Direccion
de Supervision de Sociedades solo ostentaria competencia para practicar investigaciones
administrativas en contra de sociedades, mientras que la Delegatura para la Inspeccién
Vigilancia y Control tendria competencia para imponerle multas a personas naturales.

De esa manera, habiéndose expuestos los planteamientos del actor, el Despacho pasa a
examinar si la Direccion de Supervision de Sociedades carecia de competencia para
investigar al actor sustentada en la supuesta inconstitucionalidad de la Resolucion 100-
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003114 del 5 de marzo de 2019, para cuyo cometido debera establecerse si es dable
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad frente a un acto administrativo de caracter
particular como lo es dicha resolucion.

Asi, el Consejo de Estado! ha sostenido que la excepcién de inconstitucionalidad solo
tiene lugar frente a las leyes o normas juridicas en sentido formal:

(...) Es claro que los actos administrativos de contenido particular y concreto, al no alcanzar la
categoria de Leyes o normas juridicas en sentido formal, como que carecen de muchos de sus
atributos, no pueden ser objeto de inaplicacidon por supuesta oposicion a la Constitucion; de
admitirse la posibilidad de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad respecto de actos
administrativos de caracter subjetivo, se daria cabida al desconocimiento de su propia esencia, vale
decir de medio exceptivo y transitorio para impedir la violacién de la Constitucidn, puesto que en
estricto sentido no se estaria dando una inaplicacién sino la revocatoria o la extincion de ese acto de
contenido particular y concreto, que por obvias razones a futuro no podria ser objeto de aplicacién, en
pocas palabras perderia toda eficacia. (Se destaca)

Por consiguiente, al aplicar esta postura jurisprudencial se infiere que no es admisible
abordar el analisis de la constitucionalidad de la Resolucion 100-003114 del 5 de marzo
de 2019. Y, por ende, no es posible deducir que bajo ese argumento la autoridad que
expidié el acto hubiese actuado sin competencia.

Ademas, existe otro escollo en el planteamiento del actor, dado que partié de una premisa
falsa, como quiera que no fue la Resolucion No. 100-003114 del 5 de marzo de 2019 la
que deleg6 la funcion de distribuir las competencias de las dependencias de la
Superintendencia accionada, en cabeza del Superintendente, sino el numeral 20 del
articulo 8 del Decreto 1023 de 2012, a través del que se asigné dicha funcion.

Y, si bien el actor solicitd, de manera general, que también se aplicara la excepcién de
inconstitucionalidad frente a cualquier aparte del Decreto 1023 de 2012 que le permita
delegar las facultades de asignacién de competencia de las dependencias de la
Superintendencia al Presidente, nunca precisd, de manera especifica, qué parte de esa
normativa seria la que tacharia de inconstitucional.

De esa manera, el cargo de incompetencia de la autoridad que dicto la sancién, anclado
sobre una eventual inconstitucionalidad de dicha resolucién y decreto resulta no tener
asidero.

Ahora, con respecto al argumento del censor referente a que la Delegatura de Supervision
de Sociedades solo podria imponer sanciones a sociedades y no a personas naturales,
debe decirse que, en el caso bajo estudio, la decisidon sancionatoria fue proferida por la
Direccion de Supervision Empresarial, misma que hace parte de la Delegatura antes
referida. Asi, debe destacarse que, el Decreto 1736 de 20202, establece:

“ARTICULO 18.- Direccién de Supervision Empresarial. Son funciones de la
Direccion de Supervision Empresarial las siguientes:

(..

1 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Quinta. Rad. 3853 del 09 de marzo de 2006. Consejera Ponente Maria Nohemi
Hernandez Pinzén.
2 Por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Sociedades
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18. Imponer sanciones o0 multas, sucesivas o no, incluyendo sanciones alternativas,

que permitan conmutar el pago de una sancién pecuniaria por el cumplimiento de
una obligacibn de hacer, a quienes incumplan las oOrdenes de la
Superintendencia, la ley o los estatutos sociales, conforme a la normatividad
vigente”.

Corolario de lo expuesto, es claro que la Direccion referida ostenta competencia para
Imponer sanciones o multas a quienes incumplan la ley, independientemente, de si son
personas juridicas o naturales. Por lo tanto, si tenia competencia para imponer una
sancion a una persona natural.

En razon de lo anterior, es claro que, la Direccion de Supervision de Sociedades si
ostentaba competencia para adelantar la apertura, decidir sobre pruebas, correr traslado
para alegar, e imponer la correspondiente sancion, de ahi que no pueda acogerse la tesis
del demandante.

(ii) El segundo argumento del actor para sustentar el cargo, se edifico en afirmacion segun
la cual, el mismo funcionario que dio apertura a la investigacion seria quien la habria
decidido.

Asi, explicé que el sefior Camilo Franco Leguizamo seria quien inicio la actuacion como
Director de Supervisién de Sociedades, y quien, posteriormente decidié de fondo la misma
como Director de Supervision Empresarial, circunstancia que, adujo, estaria en contravia
del principio convencional y constitucional de imparcialidad.

De ese modo, solicitd aplicar la excepcién de inconvencionalidad frente a las
disposiciones que regulan la competencia del Director de Supervision de Sociedades y
del Director de Supervision Empresarial para investigar y sancionar, pues estarian
vulnerando la garantia de imparcialidad establecida en la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

De la tesis del demandante debe decirse que, no explicd, de manera suficiente, las
razones por las que la imparcialidad se veria afectada al haber sido iniciada por el mismo
funcionario que la decidi6. En esa razdn, no existen argumentos que respalden que
aunqgue el mismo funcionario participe en diferentes etapas del proceso administrativo,
ello constituya una violacién al principio de imparcialidad.

Aunado a lo expuesto, se advierte que la hipotesis expuesta por el libelista no se halla
incluida dentro de las previstas por el articulo 11 de la Ley 1437 de 2011,en el que se
determinan aquellas que afectan la imparcialidad del funcionario administrativo. De ahi,
entonces, que el simple hecho de adelantar la investigacién en el proceso sancionatorio
no signifique per se una situacion que predetermine el sentido de una decisién y que
conlleve a una conclusion parcializada o sesgada.

En suma, todas las anteriores disquisiciones llevan a concluir que el cargo planteado no
prospera.

2. ¢Expidio, la autoridad demandada, las resoluciones causadas de nulidad con
falsa motivacién, toda vez que los estados financieros de la compafiia Odebrecht
Latinvest Colombia, podian presentarse bajo la hipdtesis de negocio en marcha
para el periodo de 2018, pues: a) la empresa no se encontraba en proceso de
liguidacion voluntaria ni en riesgo de liquidacién inminente; y b) la abstencion de
opinion del revisor fiscal no implicaria que la hipotesis del negocio fuera
inadecuada?
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Para sustentar los cargos el censor indicé que, los actos acusados se encontrarian
inmersos en falsa motivacion, pues se habria exigido la preparacion, presentacion y
certificacion de los estados financieros, para el periodo de 2018, de la sociedad Odebrecht
Latinvest Colombia S.A.S. con fundamento en la hipétesis de liquidacién, siendo que lo
correcto seria que fueran presentados bajo la tesis de negocio en marcha.

En ese orden, adujo que segun las normas internacionales de informacion financiera,
segun lo establecido en la Ley 1314 de 2009, “se presume que una entidad econémica
existira de forma permanente, salvo que haya alguna prueba en contrario”.

Asi, dijo que la empresa antes referida, en el periodo de 2018, no presentaba una situacion
que la condujera a su liquidacion, de ahi que el actor se encontraba obligado a presentar
los estados financieros bajo la hipétesis de negocio en marcha, al no existir certeza de la
inminencia de la liquidacion de la empresa.

Agrego6 que la empresa se encontraba aun en capacidad de continuar con el desarrollo
de su objeto social y no se encontraba inmersa en ninguna de las causales previstas por
el Decreto 2101 de 2016, y que debia considerase que la administracion debe cambiar su
base contable cuando la sociedad en proceso de liquidacion voluntaria o riesgo inminente.

Agreg6 que el sefior José Pardo, en su calidad de revisor fiscal, habria sefialado que para
el 2018 la empresa no tenia patrimonio negativo ni se encontraba en causal de disolucién
ni tenia pasivos con el sistema financiero

De otro lado, dijo, que la abstencion de opinién del revisor fiscal no implicaria que la
hipotesis de negocio fuera inadecuada, pues, adujo, que tal concepto solo se emite en el
caso en el que se considere que existen errores en la contabilidad de la empresa, situacion
gue, en su criterio, no se configuraria en el caso bajo estudio.

Para resolver debe acudirse a los antecedentes administrativos obrantes en el expediente,
dentro de los que se destaca:

e EI 12 de enero de 2021, la Superintendencia accionada, a través de Resolucién
No. 301-000051, decidio:

“(...) ARTICULO UNDECIMO. - IMPONER una multa de doscientos salarios
minimos legales mensuales vigentes, equivalentes a CIENTO OCHENTA Y UN
MILLONES SETECIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS PESOS M/CTE
($181.705.200), al sefior GUILLERMO ANTONIO SUAREZ SOLIS, identificado con
la cédula de extranjeria Nro. 794.259, por encontrarse probado que éste prepard,
certificéd y presentd los estados financieros correspondientes al afio 2018 bajo la
hipotesis de negocio en marcha, cuando lo correcto era su preparacion bajo el
principio de liquidacién, contraviniendo asi los articulo (sic) 48 y 50 del Cédigo del
Comercio, articulos 23, 24 y 37 de la Ley 222 de 1995, articulos 19 y 112 del
Decreto 2649 de 1993 y Decreto 2101 de 2016, por las razones expuestas en el
numeral V) de la parte cuarta relativa al “andlisis de los descargos y alegatos” de la
parte motiva de este acto administrativo”

e EIl1deabril de 2021, la Superintendencia accionada, a través de la Resolucion No.
301-001128, ordeno:

“(...) ARTICULO PRIMERO. MODIFICAR el articulo UNDECIMO de la Resolucion
301-000051 del 12 de enero de 2021, por las razones expuestas en la parte motiva
de la presente resolucion, el cual quedara asi:
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‘ARTICULO UNDECIMO. - IMPONER una multa por valor de CIENTO OCHENTA
Y UN MILLONES SETECIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS PESOS M/CTE
($181.705.200), equivalentes a 5.004,55 Unidades de Valor Tributario (UVT), al
sefior GUILLERMO ANTONIO SUAREZ SOLIS, identificado con la cédula de
extranjeria Nro. 794.259, por encontrarse probado que preparo, certificd y presentd
los estados financieros correspondientes al afio 2018 bajo la hipo6tesis de negocio
en marcha, cuando lo correcto era su preparacion bajo el principio de liquidacion,
contraviniendo asi los articulos 19, 48 y 50 del Cédigo del Comercio, articulos 19 y
57 del Decreto 2649 de 1993, articulos 23, 34 y 37 de la Ley 222 de 1995, Decreto
2496 de 2015 (modificatorio del Decreto 2420 de 2015) y Decreto 2101 de 2016,
por las razones expuestas en el numeral V) de la parte cuarta relativa al “analisis
de los descargos y alegatos” de la parte motiva de este acto administrativo.”

ARTICULO SEGUNDO. CONFIRMAR los demas apartes y consideraciones de la
Resolucion no. 301-000051 del 12 de enero de 2021, por lo expuesto en la parte
motiva del presente acto administrativo”.

e EI 5 de mayo de 2021 la Superintendencia accionada, a través de la Resolucion
No. 370300 (300002847), decidio:

“ARTICULO PRIMERO. CONFIRMAR la Resolucién 301-000051 del 12 de enero de
2021 y las aclaraciones a la misma, efectuadas mediante Resolucién 301-001128
del 1° de abril de 2021, por la Direccién de Supervision Empresarial, por las
consideraciones expuestas en este acto administrativo”.

Asi mismo, resulta imperioso acudir a las declaraciones mas relevantes rendidas en el
proceso administrativo y que conforman el acervo probatorio:

1. José Vicente Sandoval Marin — Revisor Fiscal:

“(...) Director Supervision de Sociedades. Sirvase informar (de ser el caso explicar),
para el periodo objeto de investigacion (relacionado con el investigado José Felix
Guedes Martins), ¢ qué tan importante era la informacién de CONCESIONARIA RUTA
DEL SOL S.AS., ¢para la elaboracion de los registros contables, la informacion
financiera y estados financieros de la Sociedad?

José Vicente Sandoval Marin. Latinvest Colombia tenia una inversibn en
Concesionaria Ruta del Sol equivalente al 99%, es decir el principal activo que tenia
Latinvest era esa inversion. En la medida en que no estuvieren cerrados los estados
financieros, Latinvest no podria hacer la respectiva contabilizacion de la inversion”.

2. Carlos Emilio Moreno Sanchez- Director de auditoria de Odebrecht Latinvest Colombia:

“(...) Director Supervision de Sociedades. En este periodo que estamos estudiando
qué tan importante (relevante) era la informacion contable y financiera de la
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.AS., ¢para la elaboracion de los registros
contables, la informacion financiera y estados financieros de la Sociedad?

Carlos Moreno Sanchez. Significativa, totalmente significativa, en el sentido que el
activo mas importante el que valia el 99% del valor del activo y el ingreso mas
importante o el efecto mas grande que se tenia en los estados financieros
correspondia a la inversion del 37% de la participacion que poseia Odebrecht Latinvest
SAS en la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.(...)”

3. José Ramiro Pardo- Revisor Fiscal designado por JPA Colombia S.A.S.
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“(...) Director de Supervision de Sociedades. Sirvase informar respecto de la sociedad
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. en el periodo comprendido entre el 1° de enero
de 2018 al 31 de diciembre de 2018, ¢de ddnde provenian sus ingresos?

José Ramiro Pardo. Ellos no tenian ingresos, Odebrecht Latinvest no tenia ingresos.
Porque el Unico ingreso era por Método de Participacion Patrimonial. Me permite me
coloco las gafas por favor. Bueno, Odebrecht Latinvest en el 2018 no tuvo ingresos,
tuvo fue unos ingresos financieros de $5.638.000.

Director de Supervision de Sociedades. Esos ingresos ¢ de qué actividad provenian?

José Ramiro Pardo. Eso era por diferencia en cambio sobre las deudas, por los
pasivos en moneda extranjera.

Director de Supervision de Sociedades. Sirvase informar si adicional a la participacion
accionaria en la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. ¢ la sociedad Odebrecht Latinvest
Colombia S.A.S. en el afio 2018 ejecutd otras actividades, es decir otra inversién, obra
civil, prestacion de servicios, alguno de los proyectos que tuviera interés?

José Ramiro Pardo. No sefior.

(..)

Director de Supervision de Sociedades. Y una pregunta, ¢el sistema financiero
colombiano... existia la posibilidad de que le prestara dinero a OLI?

José Ramiro Pardo. No sefior. No OLI tenia blogueo en el sistema financiero, no tiene
acceso.

Abogado Gustavo Valbuena. ¢A qué se refiere con que tenia bloqueo, habia una
restriccion legal para que los bancos le prestaran plata? Minuto 24

José Ramiro Pardo. Tenia embargadas unas de las cuentas, bueno la cuenta que
tenia la tenia embargada.

Abogado Gustavo Valbuena. ¢El embargo de una cuenta implica que usted este
blogqueado por el sistema financiero?

José Ramiro Pardo. Pues no podia... nadie les otorgaba apertura de cuentas en otros
bancos por pertenecer al Grupo Odebrecht, inclusive esa situacion la vivimos nosotros
para efectos de recuperar los dineros por los pagos que nos hacen de fuera, el sistema
financiero no deja legalizar ese dinero aca y eso también nos ha afectado.

Abogado Gustavo Valbuena. Le quiero concretar la pregunta. O reiterar mas bien.
¢,Cuando usted habla de bloqueo era por una decision de los bancos o por una
imposicion legal de tener cuentas con los bancos?

José Ramiro Pardo. La verdad no le puedo responder a ciencia cierta, pero sé que la
administracibn nos manifestd en varias oportunidades que no podian aperturar
cuentas, solicitar, girar, nada porque tenian un blogueo en el sistema financiero pero
no se si es legal o por cuestiones de los bancos

(..)

Esbozado lo anterior y previo a proceder al analisis del caso, es pertinente remitirse a la
normativa que regula el asunto, empezando con lo previsto en la Norma de Informacion
Financiera A-2 Postulados Basicos, que preve:

‘NEGOCIO EN MARCHA Postulado bésico La entidad econdmica se presume en
existencia permanente, dentro de un horizonte de tiempo ilimitado, salvo prueba en
contrario, por lo que las cifras en el sistema de informacion contable, representan
valores sistematicamente obtenidos, con base en las NIF. En tanto prevalezcan dichas
condiciones, no deben determinarse valores estimados provenientes de la disposicion
o liquidacion del conjunto de los activos netos de la entidad.

Explicacion del postulado basico Existencia permanente Se asume que la marcha de
la actividad de la entidad econémica continuara previsiblemente 25 en el futuro. Al
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evaluar si la presuncién de negocio en marcha resulta apropiada, la administracion
tendrd en cuenta toda la informacién que esté disponible para el futuro, que debera
cubrir al menos, pero no limitarse a, los doce meses siguientes a partir de la fecha del
balance general. El grado de detalle de las consideraciones dependera de los hechos
gue se presenten en cada caso. Cuando la entidad tenga un historial de rentabilidad,
asi como facilidades de acceso a fuentes de recursos financieros, puede concluirse
gue la base de negocio en marcha es adecuada, sin hacer un analisis detallado. En
otros casos, puede ser necesario que la administracion, para satisfacerse de que esa
base es adecuada, considere una amplia gama de factores relacionados con la
rentabilidad actual y esperada, la programacion de pagos de la deuda, y las fuentes
potenciales de recursos para reemplazar a las actuales fuentes de financiamiento. En
una situacion tipica, la ausencia de mencion expresa de negocio en marcha en la
informacion financiera, implica que se asume la continuidad de la entidad. Cuando ello
no sea asi, es decir, en situaciones atipicas en las que deba considerarse un horizonte
temporal limitado (por ejemplo, a causa de la disolucién, suspension de actividades,
quiebra o liquidacion), dicha informacion debe sujetarse a los criterios establecidos por
las NIF que en caso dado le sean aplicables”

Por su parte, el parrafo 4.1 del Marco Conceptual de las Normas Internacionales de
Informacién Financiera define la hipdtesis de negocio en marcha del siguiente modo:
“Hipotesis de negocio en marcha 4.1 Los estados financieros se preparan normalmente bajo
el supuesto de que una entidad esta en funcionamiento y continuara su actividad dentro del
futuro previsible. Por lo tanto, se supone que la entidad no tiene la intencién ni la necesidad
de liquidar o recortar de forma importante la escala de sus operaciones; si tal intencién o
necesidad existiera, los estados financieros pueden tener que prepararse sobre una base
diferente, en cuyo caso dicha base deberia revelarse”.

Asi mismo, la Norma Internacional de Contabilidad (NIC) 1, regula:
“Hipotesis de negocio en marcha

25 Al elaborar los estados financieros, la gerencia evaluara la capacidad que tiene una
entidad para continuar en funcionamiento. Una entidad elaborara los estados
financieros bajo la hipotesis de negocio en marcha, a menos que la gerencia pretenda
liguidar la entidad o cesar en su actividad, o bien no exista otra alternativa mas realista
gue proceder de una de estas formas. Cuando la gerencia, al realizar esta evaluacion,
sea consciente de la existencia de incertidumbres importantes, relativas a eventos o
condiciones que puedan aportar dudas significativas sobre la posibilidad de que la
entidad siga funcionando normalmente, procederd a revelarlas en los estados
financieros. Cuando una entidad no prepare los estados financieros bajo la hipétesis
de negocio en marcha, revelara ese hecho, junto con las hip6tesis sobre las que han
sido elaborados y las razones por las que la entidad no se considera como un negocio
en marcha.

26 Al evaluar si la hipotesis de negocio en marcha resulta apropiada, la gerencia tendra
en cuenta toda la informacién disponible sobre el futuro, que debera cubrir al menos
los doce meses siguientes a partir del final del periodo sobre el que se informa, sin
limitarse a dicho periodo. El grado de detalle de las consideraciones dependera de los
hechos que se presenten en cada caso. Cuando una entidad tenga un historial de
operaciones rentable, asi como un pronto acceso a recursos financieros, la entidad
podra concluir que la utilizacion de la hipétesis de negocio en marcha es apropiada,
sin realizar un andlisis detallado. En otros casos, puede ser necesario que la gerencia,
antes de convencerse a si misma de que la hipétesis de negocio en marcha es
apropiada, deba ponderar una amplia gama de factores relacionados con la
rentabilidad actual y esperada, el calendario de pagos de la deuda y las fuentes
potenciales de sustitucion de la financiacion existente”.

Igualmente, en la Norma Internacional de Auditoria 570, se establecio:

“Hipotesis de empresa en funcionamiento
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2. De acuerdo con la hipotesis de empresa en funcionamiento, se considera que una
entidad continuaré con su negocio en el futuro previsible. Los estados financieros con
fines generales se preparan bajo la hipétesis de empresa en funcionamiento, salvo
gue la direccién tenga la intencion de liquidar la entidad o cesar en sus operaciones,
o bien no exista otra alternativa realista (...)”

De la anterior normativa, se extrae que, la hipotesis de negocio en marcha se consolida
cuando la entidad econémica puede presumirse en existencia permanente dentro de una
temporalidad ilimitada, salvo prueba en contrario. Esto es, en la hipétesis mencionada,
existe una previsién de que la empresa podra continuar en el futuro.

Asi, para evaluar tal tesis, la administracion debera tener en cuenta toda la informacion
financiera, y en especifico, factores como: “rentabilidad actual y esperada, la programacion
de pagos de la deuda, y las fuentes potenciales de recursos para reemplazar a las actuales
fuentes de financiamiento”.

De ese modo, ante situaciones atipicas como la ‘incertidumbre importante o dudas
significativas” sobre la posibilidad del funcionamiento normal de la empresa, se debe
proceder a revelar tal situacion en los estados financieros, especificando que la sociedad
no se considera como un negocio en marcha.

Ahora bien, de las pruebas esbozadas, debe considerarse que el actor, fue sancionado,
en su calidad de administrador de la sociedad Odebrecht Latinvest de Colombia S.A.S.
dado que, “prepard, certificé y presento los estados financieros correspondientes al afio
2018 bajo la hipotesis de negocio en marcha, cuando lo correcto era su preparacion bajo
el principio de liquidacion’.

Habiéndose contextualizado el caso de marras, es evidente que las partes tienen dos
posturas diferentes: El actor, que las presentaciones de los estados financieros del 2018
debian presentarse bajo la hipétesis de negocio en marcha, mientras que la autoridad
demandada prohija la tesis de que debian prepararse bajo el principio de liquidacion.

Asi, ha ponderarse que el sefior Suarez Solis afirmé que para el periodo 2018 la empresa
no se encontraba en inminente riesgo de liquidacién, de ahi que lo procedente era la
presentacion de los estados financieros de la referida empresa bajo la hipotesis de
negocio en marcha.

Para estudiar ese argumento, debe considerarse que de las declaraciones que fueron
expuestas en las lineas que anteceden se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1. Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S tenia una inversion en la Concesionaria Ruta
del Sol equivalente al 99% de sus activos®.

2. En el afio 2018, la sociedad mencionada no ejecuto otra actividad diferente a la
participacion accionaria en la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

3 Resolucidn sancionatoria No. 301-000051 del 12 de enero de 2021

4 Esta informacion se corrobora tanto en las declaraciones rendidas por José Sandoval y Carlos Moreno y por el estudio
de la Superintendencia de Sociedades al analizar la informacién allegada mediante los escritos 2017-01- 163792 del 6
de abril de 2017, 2017-01-248529 del 8 de mayo de 2017, 2018-01- 348080 del 30 de julio de 2018, 2018-01-363812
del 8 de agosto de 2018, 2019- 01-120263 del 9 de abril de 2019, 2019-01-130048 del 11 de abril de 2019 y 2019- 01-
413325 del 19 de noviembre de 2019.
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3. En el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2018 y el 31 de diciembre de
2018, Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. no tuvo ingresos ademas de una suma
de $5.638.000, que correspondia a “cambio sobre las deudas, por los pasivos en
moneda extranjera’.

4. Dado que la empresa tenia relacion con el grupo Odebrecht tuvo problemas para
“aperturar cuentas, solicitar y girar’, pues el sistema financiero les impedia tales
actividades.

En este punto debe ponerse de presente que las conclusiones a las que se alleg6 en las
declaraciones no fueron desvirtuadas por la parte actora, pues la censora se limité a
afirmar que la empresa Odebrecht Latinvest no se encontraba en inminente liquidacion.

Asi mismo, se destaca que, en el afio 2018, el principal activo de Odebrecht Latinvest era
su inversion en el Concesionario Ruta del Sol, pues correspondia al 99% de sus activos.
Adicional a ello, para ese afio la empresa referida no contd con activos nuevos, de ahi que
era claro que no estaba desarrollando su objeto social.

En esa razon, es evidente que existian pruebas para concluir que Odebrecht Latinvest
tenia una dependencia financiera exclusiva de Odebrecht S.A. y en especifico, de la
Concesionaria Ruta del Sol. Asi mismo, ante la ausencia de diversificacién de actividades
que aumenten sus activos, Odebrecht Latinvest se encontraba en una situacién financiera
vulnerable, que tenia la potencialidad evidente de conllevar a su liquidacion.

De esa manera, en el caso objeto de litis, es claro que existen pruebas que demuestran
que Odebrecht Latinvest S.A.S. no podia presumirse en una temporalidad ilimitada, pues
teniendo en cuenta que, la fuente potencial principal de sus recursos se encontraba en
riesgo, asi como la existencia de situaciones que causaban incertidumbre y afectacion de
la reputacion de la sociedad, la administracion estaba compelida a reportar tal realidad en
los estados financieros, especificando que la empresa no podia considerarse un negocio
en marcha.

En ese orden, no puede arribarse a una conclusion distinta a que no le era dable al sefior
Suarez Solis, en su calidad de administrador, presentar los estados financieros de
Odebrecht Latinvest S.A.S. bajo la hip6tesis de negocio en marcha, pues lo correcto era
su presentacion con fundamento en la hipétesis de liquidacion.

Ahora, esclarecido lo anterior, el Despacho pasa a estudiar el argumento del censor
segun el cual la falta de un concepto del revisor fiscal sobre los estados financieros no
significaba que fuera incorrecta la aplicacion de la hipétesis del negocio en marcha.

Sin embargo, el Despacho estima que tal argumento es impertinente, dado que la
conclusién sobre la aplicacion de la hipétesis de negocio en marcha fue rechaza por la
demandada, no con fundamento en la falta del concepto de revisoria fiscal sino sobre las
pruebas que daban cuenta que dichos estados debian presentarse a la luz de la hipotesis
de liquidacion.

Consecuencia de ello, habiéndose probado que los estados financieros de 2018 debian
presentarse sobre la hipotesis de liquidacién y no sobre negocio en marcha, debe darse
respuesta a los problemas juridicos respectivos y negar los cargos que los contienen.

3. ¢Emitid, el ente de inspeccion, vigilancia y control demandados, los actos
acusados con infraccion de las normas en que debian fundarse y vulneracion del
principio de confianza legitima, como quiera que contaba con la posibilidad de
rectificar los estados financieros prestados bajo la hipdtesis de negocio en marcha,
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conforme lo previsto en los articulos 40 y 85 de la Ley 222 de 1995, asi como de
ordenar la liquidacion de la sociedad demandante?

La censora considerd que existiria violacion del principio de confianza legitima, dado que,
Odebrecht Latinvest S.A.S se encontraba bajo control por la Superintendencia de
Sociedades desde 2017, de ahi que la demandada contaba con la informacién pertinente
para ordenar la correccion de base contable de los estados financieros, pero se habria
abstenido de ello y habria procedido a sancionar.

En ese orden, adujo que la autoridad demandada habria pretermitido lo contemplado en
el articulo 40 de la Ley 222 de 1995, pues la accionada no solo contaba con la posibilidad
de rectificar los estados financieros, sino, que también podia ordenar una correccion de
los mismos.

Agreg0, que en tal contexto, la demandada podia ordenar la liquidacion de la empresa,
aunque no esté en los eventos previstos en la Ley 1116 de 2006 y ordenarle la
presentacion de su informacion financiera bajo el principio de liquidacién, tal como lo
indicaria el numeral 7 del articulo 85 de la Ley 222 de 1995, adicionado por el articulo 43
de la Ley 1429 de 2010.

De ese modo, dijo que si, a juicio de la accionada, la situacion de la sociedad era critica
para el periodo de 2018, la Superintendencia debi6 ordenar: “(i) La modificacion de la base
contable de los Estados Financieros de 2018 a principio de liquidacion, y/o; (ii) La
liquidacion de la sociedad en ese periodo”.

En ese orden, indicé que el actor habria optado por la misma base contable que la
accionada habria recibido en periodos pasados, pues esta habria sido recibida sin
efectuar observaciones.

Asi, es claro que la inconformidad del actor recae en que la Superintendencia, dado que
se encontraba ejerciendo el control y vigilancia de la empresa Odebrecht Latinvest, podia
ordenar el cambio de base contable para los estados financieros ordenando una
correccién o también la liquidacién de la sociedad y asi no proceder a sancionarla.

Por tanto, segun el accionante, no haber actuado el ente de inspeccion, control y vigilancia
en el sentido planteado por la actora habria conllevado a su juicio a la vulneracion del
principio de confianza legitima, pues se habria actuado confiando en que la base contable
que habria presentado seria la correcta.

Para resolver, debe ponderarse que la Ley 222 de1995, regula:

“ARTICULO 40. RECTIFICACION DE LOS ESTADOS FINANCIEROS. Las entidades
gubernamentales que ejercen inspeccién, vigilancia o control, podran ordenar
rectificar los estados financieros o las notas que no se ajusten a las normas
legales. Tratandose de estados financieros de fin de ejercicio, las rectificaciones
afectaran el periodo objeto de revision, siempre que se notifique dentro del mes
siguiente a la fecha en la cual se hayan presentado en forma completa ante la
respectiva autoridad. Pasado dicho lapso las rectificaciones se reconoceran en el
ejercicio en curso. Las rectificaciones se daran a conocer al difundir los estados
financieros respectivos y, en todo caso, en la formay plazo que determine la respectiva
entidad gubernamental. La orden de rectificacion solo tendra efectos cuando la entidad
gubernamental que ejerce inspeccion, vigilancia o control haya resuelto expresamente
los recursos a que hubiere lugar, si es que éstos se interpusieron.

(..

ARTICULO 85. CONTROL. El control consiste en la atribucién de la Superintendencia
de Sociedades para ordenar los correctivos necesarios para subsanar una situacion
critica de orden juridico, contable, econémico o administrativo de cualquier sociedad
comercial no vigilada por otra superintendencia, cuando asi lo determine el
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Superintendente de Sociedades mediante acto administrativo de caracter particular”.
(Se resalta)

De lo anterior, se desprende que el ejercicio de control, dentro del que se encuentra la
posibilidad de solicitar rectificacion de los estados financieros de una sociedad, constituye
una facultad y no un deber de la Superintendencia de Sociedades, esto es, se trata de
una funcién discrecional.

En gracia de discusion, debe decirse que, la responsabilidad principal de la precision de
los estados financieros recae en la administracion de la sociedad. Asi, la Superintendencia
puede proporcionar orientacion y control, pero la carga de presentar informacion precisa
y corregir cualquier error recae en la empresa. Incluso, si la Superintendencia hubiera
ordenado correcciones previas, la responsabilidad final de cumplir con las regulaciones
legales contables sigue siendo de la administracion.

Corolario de lo expuesto, debe decirse que, el principio de confianza legitima no puede
ser un sustituto del deber de diligencia con el que deben actuar las administraciones de
las empresas que se encuentran sometidas a inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia de Sociedades. En esa razon, el cargo estudiado se niega.

4. ¢Expidio, la entidad demandada, las resoluciones que se estiman nulas con
violacion al principio de proporcionalidad de las sanciones, dado que habia
aplicado indebidamente los criterios de graduacion de las sanciones, previstos en
el articulo 50 de la Ley 1437 de 20117

Inicialmente, debe precisarse que la censora estimé que los actos enjuiciados serian
nulos, toda vez que no se habrian valorado todos los criterios de graduacién de la sancion
contemplados en el articulo 50 de la Ley 1347 de 2011.

Asi estimé que le demandada solo habria analizado algunos de los criterios de la
mencionada norma y habria excluido los que le resultarian favorables al demandante, tales

como “beneficio econdmico”, “reincidencias en la comision de la infraccidon”, y “resistencia
a la investiga, configurandose a su juicio, una violacién del principio de proporcionalidad”.

Descendiendo al estudio del caso, se advierte que, en lo concerniente a la observancia
de los pardmetros que debian tenerse en cuenta para definir la sancién, es preciso
referirse al contenido de la Ley 1437 de 2011, que dispone:

“ARTICULO 50. Graduacion de las sanciones. Salvo lo dispuesto en leyes especiales,
la gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones administrativas se
graduaran atendiendo a los siguientes criterios, en cuanto resultaren aplicables:

1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados.

2. Beneficio econdmico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero.
3. Reincidencia en la comisién de la infraccion.

4. Resistencia, negativa u obstruccién a la accion investigadora o de supervision.

5. Utilizacion de medios fraudulentos o utilizacion de persona interpuesta para ocultar
la infraccidn u ocultar sus efectos.

6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan
aplicado las normas legales pertinentes.

7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las 6rdenes impartidas por la autoridad
competente
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8. Reconocimiento o0 aceptacion expresa de la infraccion antes del decreto de
pruebas”.

De la norma en cita, se extrae que, la Superintendencia de Sociedades, al imponer multas,
debe evaluar las circunstancias agravantes y atenuantes de la infraccién, en aras de
realizar una graduacion en la sancion que obedezca a criterios proporcionales.

Ahora, para verificar si los criterios que fueron sefalados en antelacion, fueron tenidos en
cuenta o no por la demandada, en orden a imponer una razon proporcional y razonable,
es necesario poner de presente lo afirmado por esa autoridad en los actos acusados.

En la Resolucién sancionatoria No Resolucion No. 301-000051 de 12 de enero de 2021,
se indico:

“Dario o peligro generado a los intereses juridicos tutelados. El dafio se encuentra
dado por la infraccion de las disposiciones mencionadas previamente y
considerando, lo sefalado por la jurisprudencia sobre el particular:

(...)

b) Grado de prudenciay diligencia con que se hayan atendido los deberes o
se hayan aplicado las normas legales pertinentes. En razébn a que quedd
probada la falta de diligencia, por cuanto lo estados financieros del afio 2018,
no presentaban la realidad econémica, no eran fiables para terceros y en
consecuencia, no eran Utiles para que los terceros tomaran decisiones bien
informadas.

(...)

Asi, en el caso en concreto, los hechos econémicos presentan evidencia que
la sociedad ODEBRECHT LATINVEST COLOMBIA S.A.S., enfrentaba un
deterioro patrimonial, inactividad operacional, llevaba dos periodos con dafio
reputacional que se materializaba en falta de acceso al mercado, no tenia
acceso al sistema financiero, y en ese orden, al no generar ingresos sus
gastos eran atendidos por companias vinculadas”.

Asi mismo, en Resolucion No. 370300 (300002847) de 5 de mayo de 2021, por la cual se
resolvié un recurso de apelacion en contra de la Resolucion sancionatoria, se establecio:

“...) De acuerdo con lo anterior, se observa que, para la imposicién de las sanciones,
por la infraccibn que se encontr6 probada en la investigacion, en cabeza del
Recurrente, la Direccién de Supervision Empresarial encontré aplicables los criterios
relacionados con el dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados y la
falta de diligencia en los deberes que tenia a su cargo. El analisis integral del tema se
encuentra en las paginas 389 y 390 del acto recurrido y contra el mismo no existe una
exposicion del Recurrente que tienda a demostrar que los criterios que debieron
aplicarse son los relativos a: el “beneficio econémico”, las “reincidencias en la comisién
de la infraccién”, o la ‘resistencia a la investigacion” y, como queddé debidamente
sustentado por la Direccion, los criterios que resultaron probados fueron los que
finalmente fueron aplicados a la hora de dosificar la sancién a imponer.

(...) Por ultimo, el propio Consejo de Estado ha reconocido un nivel de
discrecionalidad suficiente en cabeza del ente sancionador, basado en la valoracién
de la gravedad de los hechos, valoracion que se realizé en relacion con la falta probada
y respecto de la cual el recurso no contiene ninguna exposicion que tienda a
desvirtuarla. En consecuencia, esta Delegatura encuentra ajustada a derecho la
aplicacion de los criterios de dosificacion de la sancién impuesta en el acto recurrido’.
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De estos apartes se observa que, la Administracion si valord algunos los criterios que se
encuentran vertidos en el numeral que fue citado en antecedencia. Pues, se considero
gue el actor actuo sin la debida diligencia, dado que los estados financieros que presento
no representaban la realidad econdémica de la empresa, por lo tanto, no eran Utiles para
gue terceros tomaran decisiones bien informadas, pues la sociedad Odebrecht Latinvest
se encontraba ante un deterioro patrimonial significativo.

De otro lado, se dijo que la administracidon aplico los criterios que encontré probados, de
ahi que, la graduacion de la sancion se habria hecho ponderando la gravedad de los
hechos.

Ahora bien, debe sefalarse que la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca- Subseccion A, ha sido reiterativa y unanime en indicar que no todos los
factores citados en la norma deben ser analizados por la autoridad que impone la sancion,
pues tal como lo ha referido esa Corporacion, se deben examinarse Unicamente a los
factores que se aplican al caso concreto. En ese razonamiento, es claro que no era
necesario que se evallen todos los elementos contenidos del articulo 50 antes citado.

En adicion, en lo que respecta a la proporcionalidad de la sancion, debe advertirse que, si
bien es cierto que existen decisiones que pueden estar sujetas a la facultad discrecional
de la Administracion, no lo es menos que dentro del ordenamiento se contemplan normas
gue establecen unos limites dentro de los cuales deben actuar las autoridades, mas aun
en lo relacionado con la imposicion de multas.

Al respecto, se observa que la Ley 222 de 1995°, regula:

“ARTICULO 86. OTRAS FUNCIONES. Ademas la Superintendencia de Sociedades
cumplira las siguientes funciones: (...)

3. Imponer sanciones o multas, sucesivas o no, hasta de doscientos salarios minimos
legales mensuales, cualquiera sea el caso, a quienes incumplan sus érdenes, la ley o
los estatutos”.

Asi, de la normativa anterior, se desprende que la Superintendencia de Sociedades esta
facultada para imponer sanciones de hasta doscientos salarios minimos legales
mensuales. Ahora, si bien es cierto que la accionada decidié imponer la multa en el monto
mas alto permitido legalmente, no lo es menos que tal decision se encuentra dentro de los
limites legales y tuvo fundamento en la gravedad de la falta cometida por el sefior Suarez
Solis, y por lo tanto, no obedeci6 al arbitrio de esa entidad.

En ese tenor, es posible concluir que la decision adoptada por la autoridad accionada se
adecuo a los fines de la norma. Igualmente, se ha corroborado que la Administracion
sustento su decision a través de una valoracion razonable y proporcional de los criterios
gue debia analizar.

Colofén de lo aludido, se considera que la respuesta a los problemas juridicos indicados
es que la Superintendencia de Sociedades no incurri6 en vicios que desvirtien la legalidad
los actos censurados. Por ende, el cargo de nulidad propuesto se niega.

> “Por la cual se modifica el Libro Il del Codigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y
se dictan otras disposiciones”
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5. ¢ Profirid, la Superintendencia demandada, los actos cuya legalidad se impugna
con violacion a los principios de legalidad y favorabilidad de las sanciones, dado
gue la sancion impuesta no se calcul6 teniendo en cuenta el salario minimo legal
mensual vigente al momento de la comision de la infraccién?

Indicé, la parte actora para sustentar el cargo en cuestion, que la demandada, para
calcular el monto de la sancion, tuvo en cuenta el salario minimo mensual vigente el
momento en que impuso la multa, o sea, el del afio 2021, situacién que, a su juicio, seria
errada, pues debié considerarse el salario vigente para el afio de la comision de la
infraccién. De esa manera, considerd que se habrian vulnerado los principios de legalidad
y favorabilidad.

Para responder el problema juridico en cuestion, el Juzgado hace énfasis en que el
argumento que soporta el cargo no alude a la inexistencia de la falta, sino que se refiere
solamente al calculo del monto de la sancién, por lo que de encontrarse probado un
eventual error en dicho célculo, esto no conllevaria a dejar sin efecto el acto administrativo
que la sanciond, solo habria lugar a analizar si habria lugar a anular parcialmente para
disminuir el valor de la multa acorde con la gravedad de la falla advertida.

En otras palabras, el argumento blandido por la actora no alude a la inexistencia de la falta
como presupuesto para pedir la nulidad, sino a la forma como fue calculada. De ahi, que
en el evento en que saliera avante el cargo, no generaria la nulidad de la sancién, sino
solamente una revision del monto de la multa.

Hechas las anteriores precisiones, debe resaltarse que, toda vez que el actor solicitd como
pretension subsidiaria, el estudio del monto de la sancion, tal disenso procedera a
analizarse.

Asi, ha de considerarse que, al actor se le impuso una multa, inicialmente, el 12 de enero
de 2021, a través de Resolucion No. 301-000051, por un valor de doscientos salarios
minimos legales mensuales vigentes, equivalentes a ciento ochenta y un millones
setecientos cinco mil doscientos pesos ($181.705.200).

En adicion, debe ponderarse que, de acuerdo con el articulo 49 de la Ley 1955 de 2019,
a partir del 1 de enero de 2020, las sanciones y multas que impone la Superintendencia
de Sociedades, que antes de dicha Ley se establecian con base en el salario minimo
mensual legal vigente (SMMLYV), debian ser calculados con base en su equivalencia en
términos de la Unidad de Valor Tributario — UVT.

Asi las cosas, el 1 de abril de 2021, se resolvid el recurso de reposicion en contra del
anterior acto administrativo y se ordeno:

“(...) ARTICULO PRIMERO. MODIFICAR el articulo UNDECIMO de la Resolucién
301-000051 del 12 de enero de 2021, por las razones expuestas en la parte motiva
de la presente resolucion, el cual quedara asi:

‘ARTICULO UNDECIMO. - IMPONER una multa por valor de CIENTO OCHENTA

Y UN MILLONES SETECIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS PESOS M/CTE
($181.705.200), equivalentes a 5.004,55 Unidades de Valor Tributario (UVT), al
sefior GUILLERMO ANTONIO SUAREZ SOLIS (...)

La anterior decision fue confirmada por medio de la Resolucion No. 370300 (300002847),
que desato el recurso de apelacion propuesto por el hoy demandante.
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De esa manera, es claro que, inicialmente la multa se impuso con fundamento en el
salario minimo legal mensual vigente, y posteriormente en la Resolucion que resolvio el
recurso de reposicion, se modifico esa decision para imponerse la multa “por valor de
CIENTO OCHENTA 'Y UN MILLONES SETECIENTOS CINCO MIL DOSCIENTOS PESOS M/CTE
($181.705.200), equivalentes a 5.004,55 Unidades de Valor Tributario (UVT)”, es decir, el
mismo monto fue calculado con base en su equivalencia en términos de Unidad de Valor
Tributario.

Igualmente, se advierte que esa decision que fue posteriormente confirmada en el acto
que resolvib el recurso de apelacion.

Precisado lo anterior, debe resaltarse que el reproche del actor recae en que la sancion
se impuso de acuerdo al salario minimo vigente al momento de imponerse la multa y no
con fundamento en el salario del afio en que ocurrieron los hechos objeto de reproche, de
ahi que se habrian pretermitido los principios de legalidad y favorabilidad.

Al respecto, debe decirse que, la Corte Constitucional razoné:

“Finalmente esta el argumento consistente en que se sacrifica el principio de legalidad
al tasar el valor de una sancién administrativa con fundamento en unos salarios
minimos que tienden a incrementar su valor real a través del tiempo; lo que
eventualmente podria significar que el valor de la sancién al momento de la infraccién
a castigar fuera menor al valor de la sanciébn que se terminara imponiendo mas
adelante. Frente de tal argumento, si bien el mismo puede tener cierto sustento factico,
tal incremento seria insustancial al punto de no tener la capacidad de afectar el
principio de legalidad, por lo menos en el corto plazo. En el largo plazo, en tratando
de un proceso administrativo sancionatorio de largo aliento, si bien por virtud
del fenémeno del deslizamiento del salario minimo (ver 7.9 infra) el valor real de
la sancién aimponer podria crecer alo largo del tiempo, la Corte considera que
tal situacion de todos modos estaria regularmente dentro del margen de
flexibilidad que le es inherente al derecho administrativo sancionador
contemporaneo.

Por lo atras explicado, para la solucién del problema juridico 2 que se planteé a inicio
de esta providencia, la Corte optara por la posicién sostenida en el numeral 5.2 supra,
esto es, por aquella segun la cual el principio de legalidad en materia del derecho
administrativo sancionador es lo suficientemente flexible como para permitir que el
valor de las sanciones que por infracciones de personas naturales al régimen de la
libre competencia sea ulteriormente determinable en momento posterior a la comision
de la infraccion del caso y en salarios minimos legales mensuales vigentes™.

De esa manera, es claro que para la citada Corporacion, el principio de legalidad en el
derecho administrativo sancionatorio puede flexibilizarse para permitir que el valor de las
sanciones que se impongan con fundamento en salarios minimos legales mensuales
vigentes, sea determinado de manera posterior a la comisioén de la infraccién, postura que
acoge esta Judicatura.

Aunado a ello, y en linea con la jurisprudencia esbozada, debe decirse que, considerando
el fendbmeno del deslizamiento del salario minimo, esto es, el aumento gradual de éste
para mantener el poder adquisitivo, es razonable que las multas se determinen en funcion
del salario minimo del momento de la imposicion de la sancion, pues garantiza que las
multas sean proporcionales a las condiciones econémicas de ese momento. En razén de
lo anterior, el cargo bajo estudio se niega.

6 Sentencia C-394 de 2019
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4 .- Conclusiones

En suma, de conformidad con lo dicho en precedencia, el Despacho negara las
pretensiones de la demanda al no haberse desvirtuado, por parte del sefior, Guillermo
Antonio Suarez Solis, la presuncion de legalidad que acompafa a las Resoluciones: No.
2021-01-002363 (301-000051), No. 2021-01-105717 (301-001128) y No. 2021-01-370300
(300-002847), proferidas por la Superintendencia de Sociedades. Lo propio en torno a la
pretension de ajuste del valor de la sancion formulada como subsidiaria.

5.- Condena en Costas

Segun lo previsto en los articulos 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General del Proceso, el criterio subjetivo —

valorativo para la condena en costas implica: i) el resultado de la derrota dentro del proceso

0 recurso que se haya propuesto (objetivo); y ii) que en el expediente se revise si las

mismas se causaron y en la medida de su comprobacion.

Por lo tanto, el Despacho considera que, en el presente asunto, no hay lugar a imponer

una condena en costas al demandante, en la medida que, si bien se denegaron las

pretensiones de la demanda, no se acredité probatoriamente su causacion, es decir, no

aparece prueba alguna que acredite los gastos en que incurrio la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de

Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO. - Denegar las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda.

SEGUNDO. - Abstenerse de condenar en costas a la parte demandante.

TERCERQO. - Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:
Gloria Dorys Alvarez  Garcia
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