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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., siete (7) de mayo dos mil dieciocho {2018}

Expediente: 11001-33-34-002-2015-00291-00
Demandante: Bolsa Mercantil de Colombia S.A.
Demandado: Superintendencia Financiera de Colombia

s

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -

Corresponde al Despacho decidir la demanda presentada por la Bolsa
Mercantil de Colombia S.A. (en adelante BMC), a fravés de apoderado
y en ejercicio del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el arficulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en la que solicitd la
nulidad de las Resoluciones 0427 del 14 de marzo de 2014 y 0301 del 16
de marzo de 2015, proferidas por la Superintendencia Financiera de
Colombia. —

I~

Lo anterior, con base en los siguientes
| ANTECEDENTES
1. Pretensiones

PRIMERA.- Que se declare la nulidad de las Resoluciones No.
0427 del 14 de marzo de 2014 y 0301 del 16 de marzo de 2015,
expedidas por la Superintendencia Financiera de Colombia
(SFC).

SEGUNDA.- Que como consecuencia de la declaracion
anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene
a la Superintendencia Financiera de Colombia el reintegro del
valor de la multa cancelada por mi represenfada el dia 19 de
marzo de 2015, por la suma de CIENTO CINCUENTA MILLONES
DE PESOS ($150.000.000) MONEDA CORRIENTE, debidamente
actualizada mediante la aplicacién del indice de precios al
consumidor.

SEGUNDA.- Que como consecuencia de la declaracién
_.anferior y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene
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a la Superintendencia Financiera de Colombia el reintegro del
valor de la multa cancelada por mirepresentada el dia 19 de
marzo de 2015, porla suma de CIENTO CINCUENTA MILLLONES
DE PESOS ($150.000.000) MONEDA CORRIENTE, debidamente
actualizada mediante la aplicacion del indice de precios al
consumidor.

TERCERA.- Que se ordene a la Superintendencia Financiera de
Colombia reconocer y pagar a mi representada el inferés
bancario corriente desde la fecha en que se canceld la multa
impuesta, el 19 de marzo de 2015, y hasta la fecha en que
efecfivamente les sean restituidos o reintegrados a mis
poderdantes los valores cancelados, liquidados sobre el valor
de la multa actualizada, sin perjuicio del pago de intereses de
mora conforme a lo dispuesto por el articulo 195 del C. de P.A.
y C.A.

CUARTA.- Que se ordene a la Superintendencia Financiera de
Colombia suprimir de los registros o archivos de esa Enfidad
las anotaciones que haya efectuado de las sanciones que
son objeto de este proceso.” (Negrilias, maydsculas sostenidas
y subrayas del texto original - fl. 3 del cuaderno principal).

2. Hechos

El apoderado de la empresa demandada, sefiald que la Cdmara de
Compensacidén de la Bolsa Mercantii de Colombia S.A. se cred
mediante escritura publica no. 0000602 del 19 de marzo de 1998 de la
Notaria 15 de Bogotd en la que se consigné como objeto social
exclusivo el de la “prestacién del servicio de compensacién como
confraparte centfral de operaciones celebradas a través de sistemas
de negociacién y registro de operaciones sobre valores y derivados,
bolsas de futuros y opciones, bolsas de productos agropecuarios,
agroindustriales o de ofros commodities, con el propdsito-de reducir o

eliminar los riesgos de incumplimiento de las obligaciones derivadas de
las mismas™.

Indicd que posteriormente modificé su objeto social al de “administrar
los sistemas de compensaciéon y liquidaciéon de operaciones
celebradas o registradas en sistemas de negociacion y sistemas de
registro, provenientes de operaciones bursdfiles o extrabursdtiles
celebradas en las bolsas de bienes y productos agropecuarios,
agroindustriales y de ofros commodities.”

Desde la constitucion de la sociedad Cémara de Compensacion de la
Bolsa Mercantil, la sociedad Bolsa Mercantil de Colombia S.A. participd
en su capital social como accionista mayoritaria precisamente por el
servicio de compensacién y liquidacién aue la misma. hasta_su
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liquidacién voluntaria, prestaba de las operaciones bursatiles vy
extrabursdtiles que se celebraban en el foro de negociacion de la BMC.

Precisé que la Cédmara de Compensacion de la Bolsa Mercantil de
Colombia era una sociedad subordinada de la Bolsa Mercantil de
Colombia S.A., situacién de control que fue declarada en documento
privadoe el 24 de abril de 1998 y debidamente inscrita en el registro
mercantil de la Cdmara de Comercio de Bogotd.

Expuso que en una reunion llevada a cabo el 12 de abril de 2011, la
Junta Directa de la BMC recibié un informe de la representante legal
de la Cdmara de Compensacion de la Bolsa Mercantil de Colombid
S.A. sobre la situacién por la que atravesaba esa sociedad, en el que
se evidencié que por las posiciones abiertas, los incumplimientos y las
operaciones proximas o vencerse requeria  de  recursos  por
aproximadamente 3.500 millones de pesos.

"Manifesté que la Junta Directiva de la Bolsa Mercantil de Colombia S.A.
decidid el 10 de mayo de 2011, aprobar el cupo de crédito que
requeria su subordinada para evitar los incumplimientos.

Posteriormente, y anfe la situacion financiera por la que atravesaba la
Camara, el 11 de octubre de 2011, el presidente de esa sociedad le
expuso la realizacidn de una operaciéon a la Junta Directiva de la Bolsa
para afrontar la crisis por la que afravesaba.

Dicha operacidon suponia el otorgamiento por parte del Banco
Colpatria de un crédito de $27.500 millones de pesos a un patrimonio
autébnomo denominada SU COSTA vy, ese crédito debia ser garantizado
o respaldado con un aval por parte de la BMC y la Cdmara por valor
de $10.500 millones en favor del citado banco.

Los miembros de la junta directiva de la Bolsa decidieron otorgar el aval
por $10.500 millones de pesos para respaldar el crédito que iba a
otorgar el Banco Colpatria y precisaron que el otorgamiento del aval
se enconfraba sujeto y/o condicionado a una Ultima negociacién en
la que se buscara que la Bolsa no asumiera compromisos directos en el
acuerdo. Dicha reunién quedd consignada en el acta no. 474.

Seguidamente, informd que en acta no. 475 del 13 de octubre, consta
que el Presidente de BMC le informé a los miembros de la junta directiva
gue no habia sido posible lograr que el Banco Colpatria concediera el
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continuaba exigiendo el aval por $10.500 millones y, adicionalmente, la
hipoteca sobre las oficinas de la sede principal de ia BMC.

Indicd que en atencidén a lo anterior y luego de un estudio riguroso, 1a
junta directiva de la Bolsa Mercantil de Colombia S.A. aprobd: i) el
otorgamiento de un aval hasta por la suma de $10.500 millones para
respaldar el crédito que por la suma de $27.500 millones seria otorgado
por el Banco Colpatria en favor del pafrimonio auténomo PA FC-
SUCOSTA vy i) aprobar la constitucion de una hipoteca abierta de
cuantia indeterminada sobre los inmuebles de propiedad de la Bolsa
en los cuales funcionan sus oficinas con el fin de goran’r:zor el aval como
respaldo del crédito mencionado.

Adujo que, en acta no. 476 del 8 de noviembre de 2011 de la junta
directiva de la BMC, quedd consignado que en esa fecha el Presidente
de la Cdmara informé a los miembros sobre la suscripcidn del contrato
de cesion enfre el Banco Colpatria, Seguros Colpatria, la BMC vy la
propia Cdmara mediante el cual el Banco Colpatria cedid
condicionalmente a la aseguradora y a la Cdmara el 100% de los
derechos y obligaciones que éste tenia en los patrimonios auténomos
FC La Esmeralda y FC Sucosta.

Manifesté que entre el 3 al 31 de octubre de 2011, la Superintendencia
Financiera adelanté una visita de inspeccién a la sociedad Cadmara de
Compensacién de la Bolsa mercantil de Colombia S.A.

Senald que el 18 de octubre de 2011, la Bolsa Mercantil de Colombia
publicé como informacién relevante las operaciones que se iban a
realizar y que fueron aprobadas por la junta directiva el 13 de octubre
de 2011, reunién que, como se dijo anteriormente, quedd consignada
en el acta no. 475.

Como consecuencia de dicha publicacién, sostuvo que la Delegatura
de Infermediario de Valores de ia Superintendencia Financiera requirid
a la BMC para que allegara toda la informacién que justificara Ia
legalidad de las operaciones.

Acotd que por auto 2011079189-022000 del 3 de diciembre de 2012, el
Superintendente Delegado para Intermediarios de Valores y otros
agentes de la Superintendencia Financiera, le formulé cargos a la BMC,
sociedad que por escrito del 25 de enero de 2013 rindié los
correspondientes descargos.
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Sostuvo que por Resolucion 0427 del 14 de marzo de 2014, la
Superintendencia Financiera le impuso a la Bolsa Mercantil de
Colombia S.A. una sancién de multa por valor de $150.000.000 por la
infraccién a lo previsto en el literal x) del articulo 50 de la Ley 764 de
2005, por el incumplimiento a lo establecido en el articulo 3 de los
estatutos sociales en concordancia con el articulo 99 del Cédigo de
Comercio.

Expuso que la sociedad demandante interpuso el recurso de apelacion
en contra del acto sancionatorio, el cual fue resuelto a traves de la
Resolucidn 0301 del 16 de marzo de 2015 en el sentido de confirmar en
todas sus partes la decision inicial.

Finalmente, indicé que el 19 de marzo de 2015, la BMC canceld la
sancién de multa impuesta.

3. Normas vulneradas y concepto de la violacion

El actor planted con la demanda cuatro motivos de censura que serdn
analizados en dos cargos, a saber, expedicidn iregular de los actos
acusados y falsa motivacidén.

3.1. Expedicion irregular de los actos acusados

Considera el apoderado de la parte actora que con la expedicion de
los actos acusados se e vulnerd el debido proceso y el derecho de
defensa, por las siguientes razones:

Sostuvo que la Superintendencia Financiera omitié formular en forma
precisa y clara el segundo de los cargos por el que se le sanciond.

Indicd que en el pliego de cargos no se formuld cargo alguno toda vez
que la entfidad demandada se limité a sefalar que la Bolsa Mercantil
habfa incurrido en la presunta infraccidén consagrada en el literal x) del
articulo 50 de la Ley 964 de 2005 por el eventual incumplimiento a lo
establecido en el articulo 3 de los estatutos sociales en concordancia
con el articulo 99 del Cédigo de Comercio, sin explicar o sustentar las
razones por las que las operaciones realizadas no tenian relacion
'direc’rca ni conexa con su objeto social.

Considerd que la entfidad demandada en el pliego de cargos debid
precisar las razones por las cuales determinados hechos podian ser

constitutivos de infraccién de unas disposiciones de obligatorio
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cumplimiento, con el propésito de que la entidad vigilada pudiera
gjercer su derecho de defensa.

Por otra parte, adujo la parte actora que la entidad demandada al
momento de expedir los actos cuya legalidad se demanda no valord
todas las pruebas documentales que fueron debidamente aportadas
e incorporadas en el procedimiento administrativo pues, no se hace
referencia a ninguna de ellas en esas resoluciones.

Por el contrario, anoté que solamente se fuvo en cuenta el informe de
inspecciéon no. 2011074235 correspondiente a la visita practicada a la
Cdamara de Compensacion de la BMC.

3.2. Falsa motivacion

Considerd gue los actos acusados adolecen de falsa motivacion foda
vez que la enfidad demandada no tuvo en cuenta la conexidad
existente enire las operaciones cuestionadas y el objeto social de la
Bolsa Mercantil S.A.

Adicionalmente, indicé que Ila Superinfendencia demandada
concluyd sin soporte probatorio alguno que las operaciones realizadas
se hicieron para beneficiar al Grupo Botero.

Y, finalmente, expuso que no fuvo en cuenta los criterios de
proporcionalidad de la sancién previstos en los articulos 51 y 52 de la
Ley 964 de 2005.

Frente a la conexidad existente entre las operaciones cuestionadas y el
objeto social de la Bolsa Mercantil, expuso el apoderado de la parte
actora, que la Superintendencia Financiera al imponer la sancién de
multa desconocid, en primer lugar, que toda sociedad se encuentra
legalmente autorizada para realizar los actos que sean conexos con su
objeto social principal y, en segundo lugar, la naturaleza de filial que

tenia la Cdmara de Compensacion de la Bolsa mercantil de Colombia -

S.A. ;

Adujo que la misma Superintendencia Financiera en los actos acusados
reconocid la conexidad de las operaciones cuestionadas con el objeto
social de la BMC pues, consignd en la resolucién inicial que la Cdmara
era una entidad que desarrollaba una actividad complementaria a la
de la Bolsa Mercantil Colombia .SA.
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Adicionalmente, precisé que las operaciones realizadas por la BMC se
ejecutaron para asegurar el normal funcionamiento de su sociedad
filial, Cémara gue realizaba la funcidén de compensacion y liquidacién
de las operaciones que se redlizaban en la BMC, es decir, que las
operaciones que se cuestionan fenian como Unico propdsito el de
ofrecer condiciones de seguridad al mercado de valores asi como
proteger a los intervinientes o parficipantes de ese mercado.

Sostuvo que de no haberse redlizado las operaciones mencionadas, la
Cdémara de Compensacién y Liquidaciéon de la Bolsa Mercantil hubiera
enfrado en figuidaciéon lo que implicaba un grave perjuicio para los
mercados de bienes, valores, ftitulos, commodities, entre oftros,
administrados por la Bolsa Mercantil, porque las actividades de
compensacion y liquidacién de las operaciones que se transaban por
su conducto eran redlizadas por esa Cdmara, ya que no existia otra
sociedad que pudiera asumir dichas actividades en aquel momento.

Por lo anterior, resalté que es clara la existencia de una relacién de
medio a fin entre los actos juridicos celebrados por la BMC vy su
actividad principal, la cual se hubiera visto afectada como
consecuencia del dafno reputacional del incumplimiento de las
operaciones celebradas por su conducto.

De igual forma, anoté que por la condicién de filial de la Cdmara de
Compensacién de la Bolsa Mercantil de Colombia, la Bolsa Mercantil
no podia asumir una conducta pasiva frente a la situacidon que
afravesaba la Cdmara ya que no solo ponia en riesgo la existencia de
la filial sino también la suya, al dejar de honrar compromisos para, los
cuales se habia comprometido.

Respecto a la hipdtesis que manejd la Superintendencia Financiera
referida a que las operaciones se realizaron con el propdsito de
beneficiar al Grupo Botero, consideré que no existe prueba alguna
denfro del expediente que demuestre tal circunstancia, por el
contrario, expuso que las operaciones, tal y como fue consignado en
las actas de la Junta Directiva de la BMC, fueron autorizadas por ese
érgano colegiado de direccién y administracién con estricto respeto
de las disposiciones estatutarias y con el pleno conocimiento de sus
caracteristicas y condiciones y, ademds, se realizaron o ejecutaron con
total fransparencia por todos quienes en ellas participaron.

Senalé que la decision de la BMC de realizar las operaciones

cuestionadas se fundamentd en preservar las condiciones de
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seguridad del mercado sin tener en cuenta el mandante que hubiera
ordenado la realizacidn de las operaciones incumplidas.

Acotd que si bien con las operaciones se beneficid al Grupo Botero,
también se beneficié a un grupo de inversionistas igualmente
importantes que correspondian al 50.4%.

Agregd que las actas de la junta directiva demuestran que las
operaciones realizadas por la BMC se aprobaron con pleno
conocimiento de los miembros de esa junta con el Unico propdsito de
proteger el mercado de valores de productos agropecuarios que se
transan en la bolsa, a los inversionistas, evitar [os graves problemas de
liquidez de la filial y, ademds, para proteger legitimamente su inversion
de capital en su filial.

Por Jlfimo, en cuanto a la vulheracién del principio de
proporcionalidad y de los criterios de graduacion de la sancién
establecidos en los articulos 51 y 52 de la Ley 964 de 2005, sefiald lo
siguiente:

La Superintendencia Financiera en el acto inicial precisé que los
criterios referidos a la reiteracién o reincidencia en la comision de la
infraccién, la resistencia, negativa u obstruccién frente a la accién
investigadora de supervision o sancionatoria de esa autoridad, vy la
utilizacion de medios fraudulentos en la comisidén de la infraccién o la
comision de esta por interpuesta persona, ocultar la comision de Ia
misma o encubrir sus efectos no aplicaban sin indicar razén alguna para
adoptar dicha decisién ni aplicarlos como atenuantes de la sancién

Respecto del criterio de graduacién consistente en que la comisidn de
la infraccién pudiera generar o derivar en un lucro o aprovechamiento
indebido para si o para un tercero, la entidad demandada anoté que
no reposaban en el acervo probatorio documentos que evidenciaran
que de la comisidn de la infraccién se hubiera devengado u obtenido
un lucro para la BMC, con lo que expresamente reconocié que ese erda
un criterio de atenuacién de la sancién pero no existe en la resolucion
con la que se culmind el procedimiento administrativo evidencia
alguna de que el mismo se hubiera tenido en cuenta al momento de
graduar la sancién de multa.

En relacion con el criterio relativo a la dimensién del dafio o peligro a
los intereses juridicos tutelados por las normas del mercado de valores,
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alguno la superintendencia demandada sostuvo que como las
operaciones cuestionadas se realizaron para beneficio de un solo
mandante, apreciacién que, a juicio del actor, el falsa toda vez que,
como se demostrd durante todo el proceso administrativo, las
operaciones se realizaron para preservar las condiciones de seguridad
del mercado sin tener en cuenta el mandante o mandantes que
hubieran ordenado la realizacién de las operaciones incumplidas.

De igual forma, reiterd que de las operaciones cuestionadas se
beneficié tanto el Grupo Botero como un ndmero importante de otros
inversionistas o mandantes.

En lo relativo al criterio referido al grado de prudencia y diligencia con
que se hayan atendido los deberes h) del arficulo 52 de la Ley 964 de
2005, sefialdé que la SFC-dispuso gue BMC habia ejecutado actos que
excedieron su capacidad legal obrando asi en forma imprudente y
poco diligente por lo que dicha omisién seria fomada como un
agravante, aseveracion que no comparte la parte acfora pues, no
enfiende cémo prevenir y manejar el riesgo sistémico del mercado
constituye una omision.

Sobre el criterio de graduacidén contenido en el literal f) del articulo 52
de la Ley 964 de 2005, considerd que fue mal aplicado por la
superintendencia ya que la interpretacion de ese precepto normativo
exige gue la participacién de las otras entidades vigiladas o de quienes
las controlen o de sus subordinadas se haya realizado con el deliberado
propdsito de colaborar con el principal actor en la comisidn de la
infraccidén vy no solo basta con que en los hechos investigados se
encuentre la participacion de ofras entidades vigiladas, sin que importe
la causa o motivo de su participacion.

4. De la contestacién de la demanda

La Superintendencia Financiera por conducto de apoderado contestd
la demanda denfro de la oportunidad legal, se opuso a las pretensiones
y solicité que se nieguen (folios 243 a 269 del cuaderno principal).
Comentd en resumen lo siguiente:

Respecto ala falta de precisién en el pliego de cargos que, no es cierfo
que en el pliego de cargos no se formulara cargo alguno, por el
confrario, ese acto administrativo no se imité a sefialar escuetamente
que el cargo consistiera en la presunta infraccidn tipificada por el literal
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a lo establecido en el articulo 3 de los estatutos sociales en
concordancia con el articulo 99 del Cédigo de Comercio, sino que
tanto en el pliego de cargos como en las dos resoluciones atacadas se
desarroliaron con suficiencia los hechos y fundamentos de derecho por
los cuales procedia la sancién impuesta pero, sobre todo, por gué las
operaciones objeto de reproche adelantadas por la BMC excedia el
objeto social tanto principal como conexo.

En cuanto al argumento alegado por el actor referido a que las
operaciones cuestfionadas si tenian relacién con su objeto social,
sefiald que la principal razén que desvirtGa tal afirmacion es que las
operaciones adelantadas por la BMC para garantizar el cumplimiento
de las operaciones de Certificado Ganadero a Término (CGT) por
cuenta del denominado Grupo Botero es que una obligacion de fal
naturaleza corresponde al objeto social propio de las cdmaras de
riesgo central de contraparte.

Indicé que justamente la consecucidén de recursos que se avoco la
BMC para garantizar el cumplimiento de las operaciones que habid
celebrado el Grupo Botero con sus contrapartes en los contrafos
ganaderos a término, corresponde o una actividad propia de las
cdmaras de riesgo cenfral de contraparte que no le correspondia a la
BMC en tanto nunca se le autorizd.

ARadié que si bien el arficulo 2.11.1.1.1 del Decreto 2555 de 2010
dispone que las bolsas de bienes y productos agropecuarios,
agroindustriales o de ofros commodities debben garantizar a quienes
participen en el mercado y al puUblico en general, condiciones
suficientes de fransparencia, honorabilidad y seguridad, facilitar el
acceso y garantizar la igualdad de condiciones de participacion para
todos los oferentes y demandantes, suministrar informacion oportuna y
fidedigna sobre las negociaciones y condiciones del mercado,
establecer mecanismos adecuados tendientes a brindar la maxima
seguridad de cumplimiento de las operaciones; fambién los es que los
actos que ejecuten tales entidades en virtud de estas obligaciones
deben cenfirse al marco de su objeto social exclusivo consistente en
servir de foro de negociacion, objeto que no comprende de modo
alguno la funcién de desarrollar operaciones de garantia para el
cumplimiento de las operaciones que celebran los inversionisias que
concurren a su mercado.

En virtud de lo anterior, sostuvo que mal puede asimilarse la funcion de
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bienes y productos agropecuarios y agroindustriales, que es lo gue le
corresponde d la Bolsa, con la consecucién de recursos pard honrar [as
obligaciones que surgen dentro del citado mercado, por cuanto esto
Oltimo es responsabilidad de los mandantes quienes por lo demds,
actian a través de sus respectivas sociedades comisionistas de bolsa
que también tienen la obligacion legal de garantizar el cumplimiento
de las operaciones que celebran sus mandantes frente al mercado.

Precisé que los llamados a cumplir las operaciones que se celebran en
el mercado que administra la Bolsa Mercantil son, en primer lugar, los
inversionistas, en segundo lugar, los intermediarios, es decir, las
sociedades comisionistas y, en tercer lugar, las cdmaras de riesgo
central de contraparte.

Adujo que ninguna de las operaciones realizadas por la BMC guardaba
relaciéon o conexidad con las actividades que dentro del objeto social
estaban autorizadas, ya que ellas fenian como fin garantizar el pago
de unos recursos desembolsados o un patrimonio auténomo
constituido por clientes del Grupo Botero y permifir asi que estos
respondieran por unas obligaciones a su cargo y no tenian como fin
servir como foro de negociacién de commodities.

Explicd que los contratos de mutuo mercantil no guardaban relacion
de conexidad con el desarrollo del objeto social de la BMC por cuanto,
los confratos de mutuo se celebraron en beneficio directo de un grupo
de mandantes (Grupo Botero), razén por la que la conexidad por la
participacién en el mutuo queda desvirtuada con esa singularidad
pues, el beneficio directo de la liquidez se materializaba en el
cumplimiento de las operaciones del grupo mencionado.

Respecto de la conexidad existente entre la constitucion de |a
hipoteca por parte de la BMC y su objeto social, indicé la SFC que el
crédito que estaba respaldando la BMC con la suscripcion de la
garantia precitada no estaba en cabeza de la Cdmara de
Compensacion de la Bolsa sino en la del Fideicomiso Su Costa, razén
por la cual no resulta aplicable en ese caso la posibilidad de que la
sociedad matriz garantice las obligaciones de su subordinada pues las
obligaciones garantizadas estaban en cabeza de un tercero.

Finalmente, respecto de la proporcionalidad y gradualidad de la
sancién de multa, anotd que la Superintendencia analizé todos los
criterios previstos en el arficulo 52 de la Ley 964 de 2005 y establecié que

resultaban aplicables al caso los criterios previstos en los literales ), g) ¥
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En tal sentido, expuso que respecto del liferal f) de la norma antes
mencionada basta con la simple participacién de alguna entidad
vigilada por la SFC para que se configure la agravaciéon por cuanto, el
articulo no hace distincion alguna frente ala existencia de un concierto
para infringir la norma o que sea necesario verificar algin elemento
subjetivo comun por parte de los intervinientes para que proceda dichd
circunstancia de agravacién, asi como tampoco exige la norma gue
la participacién de las enfidades vigiladas en la conducta infractora
logre un determinado efecto.

En cuanto al criterio de graduacién previsto en el literal g) del arficulo
52 de la Ley 964 de 2005, no es cierto que las operaciones en comento
se hubiera hecho para beneficiar a todos los inversionistas de la Bolsa
pues, las Unicas operaciones que se garantizaron fueron las del Grupo
Botero, es decir, la BMC Unicamente garantizd las posiciones abierfas
en operaciones a término de este especifico grupo de inversionistas
obviando al 50,4% de las posiciones abiertas restantes correspondientes
a inversionistas distintos del Grupo Botero.

Finalmente, en lo atinente al literal h) del articulo 52 de la Ley 964 de
2005, la Superintendencia Financiera encontrd probado que la BMC no
actué con el deber de diligencia propio de un proveedor de
infraestructura de valores el cual exige un estdndar de diligencia mayor
al ordinario de cara al cumplimiento de las normas que regulan su
actividad.

ARadié que ante la situacion patrimonial de la Cdmara de
Compensacién de la Bolsa y la inadecuada gestidn de riesgos que
habia hecho esta respecto de las operaciones somefidas a su
compensacion y liquidacién, la Bolsa Mercantil decidié privilegiar los
intereses del grupo de inversionistas por cuenta del cual la Cdmara
tenfa su mayor grado de exposicidn a un posible incumplimiento,
excediendo de manera imprudente los limites de su objeto social.

4.1. Excepciones

El apoderado de la Superinfendencia Financiera propuso como
excepcion previa el incumplimiento del requisito de procedibilidad de
o conciliacién extrajudicial por cuanto considerd que los aspectos
objeto de la conciliacién extrajudicial difieren de los contemplados en
el escrito de la demanda.
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5. Actuacion procesal

Mediante providencia del é de octubre de 2015, el Despacho admitio
la demanda y se ordenaron las notificaciones comrespondientes (fls. 187
y 188 del cdno. principadl).

A través del escrito del 14 de abril de 2014, el apoderado de la
Superintendencia Financiera interpuso recurso de reposicion en contra
de la anterior decision {fls. 194 a 197 del cdno. principal), medio de
impugnacién que fue resuelto por auto del 5 de julio de 2016, en el
sentido de rechazarlo por extempordneo (fl. 208 del cdno. principal).

Por memorial del 11 de julio de 2016, el apoderado de Ia
Superintendencia Financiera interpuso recurso de reposicion en contra
de la decisién anterior {fls. 210 a 219 del cdno. principal} el cual fue
resuelto por auto del 23 de agosto de 2016 en que se resolvid no
reponer la providencia del 5 de julio de 2016 (fls. 236 a 240 del cdno.
principal).

El 12 de agosto de 2016, por medio de apoderado, la Superintendencia
Financiera, contesté la demanda y se opuso a la prosperidad de las
pretensiones (fls. 243 a 269 del cdno principal).

El 18 de enero de 2017, se celebrd la audiencia inicial en la que, dentro
de la etapa de saneamiento del proceso, se tuvo por no contestadalla
demanda por haberse presenfado de forma extempordnea, decision
frente a la que la enfidad demandada interpuso el recurso de
reposicion el cual fue resuelto negativamente por el Despacho.

Posteriormente, se llevaron a cabo las etapas relativas a las
excepciones previas, fijacion del litigio, posibilidad de conciliacion y
medidas cautelares.

En la etapa de pruebas el apoderado de la entidad demandada
interpuso el recurso de reposicidon por las pruebas decretadas y el de
apelacién por las que no se decretaron.

Frente al recurso de reposicion el Despacho repuso el aufo en el sentido
de no librar los oficios a que se refieren los numerales 9.1.2,9.1.3, 2.1.4y
9.1.5 del escrito de la demanda por cuanto los documentos requeridos
ya obraban en el expediente y negar el oficio referido al numeral 9.1.6
por cuanto la parte actora no lo solicité mediante el derecho de
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Frente al recurso de apelacion el Despacho negd el medio de
impugnacién por lo que el apoderado de la parte actora interpuso el
recurso de reposicion y en subsidio el de queja, por lo que el Despacho
no repone la decisién y concede el recurso de queja (fls. 292 a 304 del
cdno. principal).

Mediante correo electrénico del 10 de marzo de 2017 el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca notificé al Juzgado de la sentencia
de futela del 9 de marzo de 2017, a través de la que se le ampararon
los derechos al debido proceso, defensa e igualdad de Ia
Superintendencia Financiera de Colombia y se ordend dejar sin efectos
la decisién de tener por no contestada la demanda adoptada en la
audiencia inicial del 18 de enero de 2017 y que en el término de 10 dias
hdébiles convoque a audiencia inicial {fls. 315 a 331 del cdno. ppal).

Por auto del 13 de marzo de 2017, el Despacho obedecid y cumplié la
decisién proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarcay fijo
fecha para la celebraciéon de la audiencia inicial {fls. 332 a 333 del
cdno. ppal.).

En la hora y fecha seficlada se llevd a cabo la audiencia inicial en
donde se resolvié la excepcidn previa propuesta por el apoderado de
la entidad demandada en el sentido de declararla no probada por
cuanto no es necesario que los aspectos contenidos en la solicitud de
conciliacién sean exactamente coincidentes con los contenidos en el
escrito de la demanda.

Seguidamente se fij6 el litigio, se agotaron las etapas de la conciliacion
judicial, medidas cautelares y pruebas.

Mediante auto del 30 de marzo de 2017 {fls. 347 a 351 del cdno. ppal.),
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera,
Subseccién B, resolvid el recurso de queja en el que declard bien
denegado el recurso de apelacion.

El 5 de julio de 2017 se llevd a cabo la audiencia de pruebas en la que
se recepciond el testimonio del sefior Jorge Enrique Amaya Pacheco
(fls. 358 a 360 del cdno. ppal.).

Mediante providencia del 1° de agosto de 2017, se conid tfraslado para
alegar de conclusidn, derecho del que hicieron uso en forma oportuna
tanto el apoderado de la entidad demandada (fls. 367 a 375 del cdno.
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é. Alegatos de conclusién

La parte actora, reiteré los argumentos embozados en el libelo
infroductorio.

El apoderado de la Superintendencia Financiera, por su parte, rafificod
y reiterd los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda.

7.- Ministerio PUblico

El sefior agente del Ministerio PUblico no rindié concepto dentro de este
asunto.

Surfidos los framites legales perfinentes, el proceso se adelantd con la
observancia de las ritualidades previstas en la ley procesal y por lo
tanto, sin que obre causal de nulidad que afecte la actuacion,
procede el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Bogotd, a
resolver previas las siguientes

Il CONSIDERACIONES

1. Competencia

El Despacho es competente para conocer en primera instancia de la
presente demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 155 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativol.

2. Objeto de la controversia

Las sUplicas de la demanda estén encaminadas a que se declare Ia
nulidad de las resoluciones 0427 del 14 de marzo de 2014 y 0301 de 16
de marzo de 2015, por medio de las que la Superintendencia Financiera
de Colombia le impuso una sancién de mutta a la sociedad actora por
valor de $150.000.000 y se resolvid un recurso de apelacion, y que, en

Articulo 155. Competencia de los jueces administrativos en primera instancia. “Los jueces administrativos
conocerdn en primera instancia de los siguientes asuntos.

()

3. De la nulidad y restablecimiento del derecho en que se controviertan actos administrativos de cualquier

. __autoridad _enando la cuantia no exceda de trescientos £300).salarios minimos mensuales legales vigentes...”
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consecuencid, la entidad demandada le devuelva el valor cancelado
por dicho sancién, debidamente indexada.

A juicio del actor los actos demandados fueron expedidos
iregularmente en tanto se vulneraron los derechos al debido proceso y
a la defensa pues, la entidad demandada omitié formular en forma
precisa y clara el segundo de los cargos por el que se le sanciond vy,
adicionalmente, por cuanto no valord todas las pruebas documentales
que fueron debidamente aportadas e incorporadas en el
procedimiento administrativo.

De igual forma, considerd que adolecen de falsa motivaciéon toda vez
gue la entfidad demandada no tuvo en cuenta la conexidad existente
entre las operaciones cuestionadas y el objeto social de. la Bolsa
Mercantil S.A.. Adicionalmente, indicé que la superinfendencia
demandada concluyd sin soporte probatorio alguno que las
operaciones realizadas se hicieron para beneficiar al Grupo Botero vy,
finalmente, expuso que no fuvo en cuenta los criterios de
proporcionalidad de la sancidn previstos en los articulos 51 y 52 de la
Ley 964 de 2005.

3. Andlisis de los cargos propuestos

En este punto resulta pertinente anotar que si bien en el escrito de la
demanda se propusieron cuatro cargos de nulidad, los mismos serdn
analizados en dos cargos, a saber, expedicidon iregular de los actos
acusados y falsa motivacién.

3.1. Expedicién irregular de los actos acusados

En este punto, es preciso recordar que el apoderado de la parte actora
considerd que se le habia violado el debido proceso y el derecho de
defensa por cuanto la Superintendencia omiti® formular en forma
precisa y clara el segundo de los cargos por el que se le sanciond.

Indico que en el pliego de cargos no se formuld cargo alguno toda vez
que la entidad demandada se limité a sefialar que |a Bolsa mercantil
habfa incurrido en la presunta infraccién consagrada en el literal x) del
articulo 50 de la Ley 964 de 2005 por el eventual incumplimiento a lo
establecido en el articulo 3 de los estatutos sociales en concordancia
con el articulo 99 del Cddigo de Comercio, sin explicar o sustentar las
razones por las que las operaciones realizadas no fenfan relacién
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Consideré que la enfidad demandada en el pliego de cargos debid
precisar las razones por las cuales determinados hechos podian ser
constitutivos de infraccién de unas disposiciones de obligatorio
cumplimiento, con el propdsito de que la enfidad vigilada pudiera
ejercer su derecho de defensa.

Para el andlisis de la censura, se debe sefalar o siguiente:

En primer término, es preciso anotar que el debido proceso,
consagrado en el articulo 29 de la Constitucidn Politica de 1991, ha sido
concebido como el conjunto de garantiaos con que cuenta un
individuo incurso en una actuacién judicial o administrativa, a fravés de
las que se busca su proteccidn para que durante el trdmite se respeten
los derechos con que cuenta y se logre la aplicacién correcta de la
justicia.

El derecho fundamental al debido proceso ha sido desarroliado por la
Corte Constitucional en los siguientes términos:

“5.5.1 El articulo 29 de la Carta Politica consagra la cldusula
general del debido proceso como un derecho consfitucional
fundamental aplicable "a tfoda clase de acfuaciones
judiciales y administrativas” segun el cual, “nadie podrd ser
juzgado sino conforme a leyes prexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o fribunal competente y con la observancia
de la plenitud de las formas propias de cada juicio.”

(..

5.5.2. En términos generales, la jurisprudencia constitucional
ha definido el derecho al debido proceso “como el conjunfo
de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a fravés de
las cuales se busca la proteccidon del individuo incurso en una
actuacién judicial o administrativa, para que durante su
frdmite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion
correcta de la justicia”.

Como elementos integradores del debido proceso, esta
Corporacion ha resaltado los siguientes: a) el derecho a la
jurisdiccion y el acceso a la justicia; b) el derecho al juez
natural; ¢) el derecho a la defensa; d) el derecho a un
proceso publico, desarrollado denfro de un tfiempo
razonable; e] el derecho a la independencia del juez y f) el
derecho a la independencia e imparcialidad del juez o
funcionario.

5.5.3. Frente a la exigencia de los elementos integradores del
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rigurosa en determinados campos del derecho, como en
materia penal, en el que la actuacién puede llegar o
comprometer derechos fundamentales como la libertad de
la persona; mientras que en el dmbijfo del derecho
administrativo su aplicacion es mas flexible, en la medida en
que la naturaleza del proceso no implica necesariamente la
restriccién de derechos fundamentales.

En este orden de ideas, el cumplimiento de las garantias
minimas del debido proceso confempladas en la
Constitucién, tendrdn diversos matfices segun el derecho de
que se frate, dado que no todo derecho es de orden pendl,
sino que es posible enconirar "reglas y procedimientos” de
otros drdenes como el civil, el administrativo, el policivo, el
correccional, el disciplinario o el econdmico, enfre ofros, que
no son comparables o asimilables directamente al
ordenamiento penaly que comportan decisiones y sanciones
de diversa categoria, matices que deberdn
ser confemplados en la regulacion de sus propias reglas.

5.6. El debido proceso en materia adminisirativa.

5.6.1. De acuerdo a lo preceptuado por el articulo 29
constitucional, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
indicado que: "no es que las reglas del debido proceso penal
se apliquen a ftodas las actuaciones judiciales o
administrativas o de cardcter sancionatorio; en verdad, lo
que se propone el Constituyente es que en fodo cdso de
actuacion administrafiva exista un proceso debido, que
impida y erradique la arbitrariedad y el auforitarismo, que
haga prevalecer los principios de legalidad y de justicia
social, asi como los demds fines del Estado, y que asegure los
derechos constfitucionales, los intereses legitimos y los
derechos de origen legal y convencional de todas las
personas’.

5.6.2. La extension del derecho consltitucional fundamental al
debido proceso, a las actuaciones adminisfrativas, busca
garantizar la comrecta produccion de los actos
administrativos, razén por la cual comprende “ftodo el
ejercicio que debe desarrollar la administracién piblica en la
redlizacién de sus objefivos y fines esfatales, lo que implica
que cobija todas las manifestaciones en cuanfo a la
formacidén y ejecucién de los actos, a las peficiones que
presenten los parficulares, a los procesos que por motivo y
con ocasién de sus funciones cada enfidad administrativa
debe desarrollar y desde luego, garantiza la defensa
ciudadana al seialarle los medios de impugnacién previstos
respecfo de las providencias administrativas, cuando crea el
particular que a fravés de ellas se hayan afectado sus
intereses”.

" v T e e

5.6.3. A este respecto, la Corte ha expresado que hacen parte




Expediente: 11001-33-34-002-2015-00291-00
Demandante: Bolsa Mercantil de Colombia S.A.
Demandado: Superiniendencia Financiera de Colombia
Nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia

4

otras, las siguienfes: i) el derecho'a conocer el inicio de la
actuacion; i) a ser oido durante el framite; iii) a ser nofificado
en debida forma; iv) a que se adelante por la auforidad
competente y con pleno respefo de las formas propias de
cada juicio definidas por el legislador; v) a que no se
presenten dilaciones injustificadas; vij) a gozar de la
presuncién de inocencia; viii) a ejercer los derechos de
defensa y coniradiccién; ix) a presentar pruebas y o
confrovertir las que se alleguen por la parte confraria; x) a
que se resuelva en forma motivada; xi) a impugnar la decision
que se adopte y a xii) promover la nulidad de los actos que
se expidan con vulneracién del debido proceso.””?

Ahora bien, teniendo en cuenta que en el presente caso se demandan
unos dctos administrativos proferidos por la  Superintendencia
Financiera en ejercicio de la facultad de supervision que le atane
contenido en el literal b), numeral 4 del arficulo 326 del Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero, en concordancia con lo dispuesto en
el numeral 1 del arficulo 11.2.1.4.34 del Decreto 2555 de 2010, es
necesario precisar que el régimen y procedimiento sancionatorio dal
que se debe someter esa Superintendencia asi como sus entidades
vigiladas, se encuentfra consignado en el arficulo 208 del Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero.

En tal sentido, se fiene que el numeral 4, literal g) del arficulo 208 del
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, estable lo que «a
continuacion se transcribe:

“ARTICULO 208. REGLAS GENERALES. Se establece en esta
parte del Estatuto el régimen sancionatorio adminisfrativo
aplicable a las entfidades vigiladas por la Superintendencia
Bancaria, asi como a los directores, administradores,
representantes legales, revisores fiscales u ofros funcionarios ©
empleados de estas.

(...)

4. Procedimiento administrativo sancionatorio.

(...)

g} Formulacién de cargos. Si el funcionario competente
considera que los hechos investigados consfituyen una
posible infraccién, formularéd los cargos correspondientes a los
presuntos infractores mediante acfo motivado, confra el cual
no procede recurso alguno.

2 CORTE. CONSTITUCIONAL, sentencia C-248 del 24 _de abril de 2013, M.P. Mauricio _ _
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El acto de formulacién de cargos deberd contener una sintesis
de los hechos consfitutivos de las posibles infracciones, de las
pruebas allegadas hasta ese momento y de las normas que
se estiman infringidas.

Tratdndose de cargos fundados en informes de visita, como
sintesis de la prueba se dard fraslado del informe, adjuntando
copia del mismo, y poniendo a disposicion del investigado en
las dependencias de la Superintendencia los papeles de
frabajo que lo soporten, sin perjuicio de resefiar los medios de
prueba distintos al informe de visita y sus soporfes que
existieren {...)".

De esa manera, es claro para el Despacho que en la formulacion de
cargos que efectie la Superintendencia a una de sus entidades
vigiladas, dicha entidad debe hacer un recuento de los hechos que
constituyen las posibles infracciones, relacionar las pruebas que tenga
en su poder hasta ese momento e indicar las normas que considera
infringidas.

En el caso concreto, se advierte que la Superintendencia Financiera
mediante auto del 3 de diciembre de 2012 (pdg. 12 del archivo no.
201107189-024-000 del medio magnético CD que obra a folio269 A del
cdno. ppal.), luego de realizar un recuento de los hechos, de las
razones por las que considerd que Ila Bolsa Mercantil con las
operaciones realizadas excedié su objeto social y de las pruebas
recaudadas, le formuld cargos a la Bolsa Mercantil de Colombia S.A.,
en los siguientes términos:

“{...) De la presunta infraccion fipificada por el literal x)
del articulo 50 de la Ley 964 de 2005 por el eventual
incumplimiento a lo dispuesto en el arficulo 3 de los
estatutos sociales en concordancia con el arficulo 99 del
Cddigo de Comercio.{...)."

Como concepto de violacion de dicho cargo, indicé que las
sociedades que participan en el mercado financiero y bursdtil se
encuentran facultadas para realizar dUnicamente aquellas operaciones
previstas por la ley.

Ademds, sostuvo que en la inspeccidon redlizada por esa
Superintendencia se constaté que para atender el pago de los
incumplimientos de las operaciones de los confratos ganaderos a
término (CGT) del Grupo Botero, presentados en los meses de
sepfiembre y octubre de 2011, la Bolsa Mercantil llevd a cabo unos
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de Compensacion de la Bolsa Mercantil (CCBM), coniratos de mutuo

mercantil nos. 2011-001 y 2011-02, operaciones de crédito en cuantia .

de $650 millones en el mes de mayo y de $2.856 millones en el mes de
julio ambas del 2011; la constitucion de hipoteca abierta sobre los
inmuebles de propiedad de la Bolsa en los cuales funcionan sus oficinas
y un pagaré en blanco con carta de instrucciones por valor de $10.500
millones firmado por la CCBM vy la Bolsa Mercantil a favor del Banco
Colpatria, todas garantias constituidas con el fin de respaldar el crédito
de $27.500 millones otorgado por este establecimiento de crédito al
Fideicomiso Su Costa; y Contrato de Cesidn de derechos sometidos a
condicién suspensiva, celebrado el 13 de octubre de 2011, suscrito
entre el Banco Colpatria, Compariia de Seguros Colpatria, CCBM y la
Rolsa Mercantil, cuyo objeto fue la cesidén del 100% de los derechos y
obligaciones del Banco Colpatria en los patrimonios FC La Esmeralda y
FC - Su Costa a la aseguradora en mencion y a la Bolsa Mercantil.

Asi, en virtud de lo anterior, concluyé que ninguna de las actividades
desplegadas por la sociedad guarda relacién directa ni conexa con el
objeto social legalmente autorizado, razén por la que considerd gue,
presuntamente, Ia Bolsa Mercantil habfa incurrido en la infraccion de
las hormas indicadas anferiormente.

En atencién a lo anteriormente expuesto, considera el Despacho que
la Superintendencia Financiera de Colombia si cumplié con todos y
cada uno de los requerimientos exigidos por la norma, en la
formulacion de cargos efectuada a la sociedad demandante.

En efecto, realizd un breve recuento de los hechos en los que se
sustenta la presunta infraccion, relaciond las pruebas que tenia hasta
el momento y, adicionalmente, indicd las normas infringidas.

En este punto, es necesario precisar que comogquiera que se frataba
del auto de formulacién de cargos, la autoridad administrativo no
debia realizar un extensa explicacién de las razones por las que
consideraba gque la sociedad actora habia infringido las hormas que
regulan la materia ya gue, precisamente, es con los descargos
presentados por el actor, con las pruebas que este allegue vy las que se
practiquen dentro del procedimiento administrafivo, que la
Superintendencia tomaria la decision de sancionar o no.

Precisamente, es por ello que la norma del Estatuto Orgdnico del

lefemo FlnonCIero antes cfrodo no prevé que deba la autoridad
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considera que la enfidad vigilada es infractora de las normas
financieras pues, dicho aspecto serd tratado en el acto con el que se
ponga fin a la actuacién administrativa.

Adicionalmente, no encuentra el Despacho que con el auto de
formulacién de cargos la parte pasiva hubiera vulnerado el derecho a
la defensa de la sociedad demandante ya que esta Uliima tuvo la
oportunidad de presentar los correspondientes descargos, presentar y
pedir las pruebas que considerara pertinentes y, finalmente, interponer
los recursos procedentes en contra del acto sancionatorio.

Por ofro lado, adujo la parte actora que la entidad demandada dl
momenio de expedir los actos cuya legalidad se demanda no valord
todas las pruebas documentales que fueron debidamente aporfadas
e incorporadas en el procedimiento administrativo pues, no se hace
referencia a ninguna de ellas en esas resoluciones.

Sobre el punto antes mencionado, se advierte que de la lectura de los
actos administrativos demandados se evidencia que con el escrito de
descargos del 25 de enero de 2013 y con el que le dio alcance a la
anterior comunicacion, el representante legal de la Bolsa Mercantil de
Colombia aportdé unas pruebas documentales con el propdsito de que
fueran tenidas en cuenta por la Superintendencia Financiera en el
procedimiento administrativo.

En efecto, se tiene que mediante auto 008 del 20 de marzo de 2013, la
entidad demandada ordend la incorporaciéon de la documentacion
aportada, lo que indudablemente conlleva a que en efecto las
pruebas allegadas por las sociedad actora hicieran parte del
expediente administrativo y por fanto fueran tenidas en cuenta por la
autoridad administrativa al momento de dictar el acto con el que se
puso fin al procedimiento administrativo.

Adicionalmente, encuentra el Despacho que la Superintendencia
Financiera se pronuncid expresamente sobre el material probatorio en
la resolucidon sancionatoria, en los siguientes términos:

“Adicional a lo anterior, se le recuera a la sociedad
investigada que el acervo probaforio de la presente
actuaciéon administrativa no se encuentfra conformado
Unicamente por el informe de inspeccién 2011074235, sino
también por el oficio 2011079189-006 del 28 de diciembre de
2011, proferido por el Superintendente Delegado para
[Infermediario _de Valores .y _Otos_Agentes. vy por la _
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comunicacién radicada en esta Superintendencia con el
numero 2011079189-013 del 26 de enero de 2012, suscrita por
el doctor Ivén Dario Arroyave Agudelo, represenfante legal
de la Bolsa Mercantil de Colombia.

En la citada comunicacién, el doctor Arroyave menciond
ademds presuntas actuaciones a cargo del drea de
seguimiento de la BMC, encaminadas a determinar la
responsabilidad de la sociedad comisionista Mercancias de
Valores S.A. por el incumplimiento de 202 operaciones
financiera, sin embargo no se citan datos sobre fechas o
nUmeros de expedientes.

Adicional a lo anterior, el deponente efectia la relacién de
ocho (8) comunicaciones, tres de las cuales son
comunicaciones dirigidas o la citada sociedad comisionista
o en relacién con las pdlizas de operaciones financieras
celebradas en la BMC y dos comunicaciones {AS-201-11 del
21 dejulio de 2011y AS-264-11 del 28 de septliembre del mismo
. afo), por medio de las cuales la BMC solicita a la CCBM
.. informacién sobre la constitucion de pdlizas y sobre los
confratos de seguros y la existencia del subyacente afecto a
las operaciones financieras en donde los mandantes son
Unidn Mutua S.A., Luis José Botero y Leyla Maria Guzmdn.

Como se desprende de lo expuesto, a fraves de
comunicacién 2011079189-013 del 26 de enero de 2012, el
representante legal de la BMC dando cumplimienfo al
requerimiento ordenado por esta Superintendencia informd
acerca de las actuaciones iniciadas por la citada enfidad
contra la sociedad comisionista de Bolsa Mercancias y
Valores S.A. con ocasidén de los incumplimiento en las
operaciones en las cuales eran mandantes el denominado
"Grupo Bofero”.

Sin embargo, la informacién remitida por la BMC evidencié
que la entidad no habia iniciado ninguna actuacion
' . sancionatoria  con ocasion del incumplimiento en o
constitucién de las garantias o por la falencia respecto a las
mismas en las operaciones celebradas por el Grupo Bofero
durante el ano 2011, a pesar que la BMC habia evidenciado
reiterados incumplimientos en tal senfido, tal y como
acreditan las comunicaciones (AS-161-11 del 13 de junio de
2011, AS-170-11 del 21 de junio de 2011 y AS-345-11 del 6 de
diciembre del 2011), iregularidades.que soélo dieron lugar a
que en el afio 2010 la BMC dirigiera a la sociedad comisionista
de la bolsa de Mercancias y Valores S.A. la Comunicacion
Formal de Advertencia ASI-195-10 del 2 de 2010.”" (Fl. 122 del
cdno. ppal.)

En atencidn a lo anterior, es evidente para el Despacho que la
— Superintendencia Financiera si valoro dentro de la actuacion

(RS DU UL S U LS AP [N DAVSREE PPN SNPGRS VSPIITS SNEN ISP NN DoVIPPRNEN PN DN B




EXpedien‘re: 11001-33-34-002-2015-00291-00
Demandante: Bolsa Mercantil de Coiombia S.A.
Demandado: Superintendencia Financiera de Colombia

Nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia

actora, por lo que ho se comparte el argumento expuesto por el
apoderado de la parte activa referido a que Unicamente fuvo en

cuenta el informe de inspeccion.

Ahora bien, es necesario precisar que el hecho de que en la moftivacion
de los actos acusados la enfidad demandada no haya mencionado
todas y cada una de las pruebas que fueron aportadas al expediente,
no quiere decir gue no se hayan valorado por parte de esa entidad, ya
que es precisamente del andlisis que hace la autoridad administrativa
del acervo que llega a una conviccidén sobre los hechos que se
cuestionan y, Unicamente, menciona aquellas que son de mayor
relevancia para la resolucidon del caso.

Asf las cosas, se tiene que la Superintendencia Financiera de Colombia
le garantizd el debido proceso adminisirativo a la sociedad Bolsa
Mercantil de Colombia en la medida en que le dio a conocer el inicio
de la actuacién, le confirid la oportunidad de pronunciarse respecto
de los cargos que se le formularon, ejercié el derecho de defensa y
contradicciéon, se le nofificaron las decisiones en debida forma,
presentd las pruebas que consideré necesarias y motivd en forma
suficiente cada uno de los actos proferidos, razén por la que el cargo
propuesto no tiene vocacién de prosperidad.

3.2. Falsa motivacion

Considerd el apoderado de la parte actora que los actos acusados
adolecen de falsa motivacién toda vez que la enfidad demandada no
tuvo en cuenta la conexidad existente entre las operaciones
cuestionadas y el objeto social de la Bolsa Mercantit S.A.

Adicionalmente, indicé que la Superinfendencia demandada
concluyd sin soporte probatorio alguno que las operaciones readlizadas
se hicieron para beneficiar al Grupo Botero.

Y, finalmente, expuso que no tuvo en cuenta los criterios de
proporcionalidad de la sancién previstos en los articulos 51 y 52 de la
Ley 964 de 2005.

Inicialmente, resulta pertinente sefialar que la falsa motivacion se
configura cuando las circunstancias de hecho y de derecho que se
aducen en el acto administrativo no corresponden con la decision que
se adopta o se disfrazan los motivos reales para su expedicion.
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Respecto del concepto de falsa motivaciéon se ha pronunciado el
Consejo de Estado en los siguientes términos:

“l a falsa motivacién, como causal de anulacién de los actos
administrativos, ha sido entendida como aquella razén que da la
administracién de manera engariosa, fingida, simulada, falta de ley,
de realidad o veracidad. De igual forma se ha dicho que la falsa
motivacién se configura cuando las circunstancias de hecho y de
derecho que se aducen para la emision del acto administrativo
correspondiente, traducidas en la parte motiva del mismo, no tienen
correspondencia con la decisién que se adopta o disfrazan los
motivos reales para su expedicion.”™

En primer término, respecto al argumento referido a que las
operaciones cuestionadas fienen conexidad con el objeto social de la
sociedad acfora, es necesario poner de presenfe que en el caso
concreto la Superintendencia Financiera consideré que la Bolsa
Mercantil excedié su objeto social al desarrollar las siguientes
operaciones:

“1. Celebré con CCBM, contrato de mutuo mercantil No.
2011-001y 2011-02 operaciones de crédito en cuantia de $650
Millones en el mes de mayo y de $2.856 millones en el mes de
julio de 2011. '

2. La constifucién de hipoteca abierta sobre los inmuebles de
propiedad de la Bolsa en los cuales funcionan sus oficings,
ubicadas en la calle 113 No. 7-21 {...) y un pagaré en blanco
con carta de instrucciones por valor de $10.500 millones
firmado por la CCBM vy la Bolsa Mercantil a favor del Banco
Colpatria, todas garantias constituidas con el fin de respaldar
el crédito de $27.500 millones oforgado por esfe
establecimiento de crédito al Fideicomiso Su Costa.

3. Confrato de Cesidon de derechos somefido a condicion
suspensiva, celebrado el 13 de octubre del 2011, suscrito entre
el Banco Colpatria, Compafiia de Seguros Colpatria, CCBM y
la Bolsa Mercantil, cuyo objeto fue la cesion del 100% de los
derechos y obligaciones del Blanco Colpafriac en los
patrimonios FC - La Esmeralda y FC - Su Costa a la
aseguradora en mencién y a la Bolsa Mercantil.”

Ahora, con fines ilustrativos, se procederd hacer un recuento de los
anfecedentes que dieron lugar a las operaciones realizadas por la
Bolsa Mercantil y que son cuestionadas por Ia Superintendencia
Financiera.

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,

Subseccion “A”, sentencia del 12 de octubre de 2011, M.P. Gustavo Gomez Aranguren, rad.

A



Expediente: 11001-33-34-002-2015-00291-00
Demandante: Bolsa Mercantil de Colombia S.A.
Demandado: Superintendencia Financiera de Colombia
Nulidad vy restablecimiento del derecho

Sentencia

En el caso concreto, se tiene que el 11 de octubre de 2011, el Presidente
de la Cdmara de Compensacién de la Bolsa Mercantil acudié a la
reunion de la junta directiva de la Bolsa Mercantil en donde rindié un
informe de seguimiento a la situacién en la que se encontraba la
Cdamara en los siguientes términos:

“. El Grupo Botero cuyos mandantes son Luis José botero
Salazar, Leyla Maria Guzmdn Herrera y Union Mufua S.A.,
actualmente tiene una exposicién en confratos a férmino de
$34.330 millones, que sumados a los intereses y ofros gasfos
asociados el momento adeudado asciende a $35.479
millones (...}).

De esta forma bajo el escenario actual, la CC Mercantil
afronta los riesgos de no existencia o insuficiencia de
animales, y el verbalmente anunciado no reconocimiento de
la indemnizacidn por parte de la aseguradora, teniendo que
asumir paralelamente el problema de liquidez por el que

- afraviesa la enfidad, al tener que responder oporfunamente
a los inversionistas por la exposicién remanente de contratos
a término, enlos que la Cdmara actida como contraparte.

Por tal razén, la Junta Directiva de Jla Cdmoara de
Compensaciéon analizé y autorizé la realizacién de una
operacion {...).

Los principales aspectos de la figura se describen a
confinuacion: ‘

1. Actualmente existe un patrimonio auténomo, administrado
por Fiduciaria COLPATRIA, al cual el sefior Luis José botero
Salazar le entregd la fina "La Esmeralda”, avaluada
aproximadamente en $79.000 millones por la firma Bancol en
el mes de octubre de 2010, la cual se encuentra conformada
por ocho (8) inmuebles que en su conjunfo conforman la
Hacienda La Esmeralda (...).

Dicho patrimonio auténomo emitié certificados de garantia
sobre el 70% del valor del activo —dejando un colateral def
30% {...}.

Seguros Colpatria con base en los cerfificados de garantia
recibidos por $44.000 millones, emitié pdlizas de cumplimiento
para respaldar las operaciones de CGT de los mandantes {...)
celebradas en el escenario de negociaciéon de la BMC
Exchange, por un valor total aproximado de $34.300 millones
de pesos.

2. ElBanco COLPATRIA otorgaria un crédito por $27.500 millones
a un nuevo pafrimonio auténomo denominado -PA
SUCOSTA- en los que son deudores solidarios Luis José Botero,

_ . Haolano.(aanzAlazadn cariodan LiniAn Mot A _.
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(..)

3. El sujeto de crédito de la operacion descrita, serd el
patimonio auténomo ~-P.A. SUCOSTA, administrado por
Fiduciaria Colpatria, cuyos fideicomitentes serdn el Sr. Luis
José botero Salazar y la sociedad Sucosta SA, y su objefo
social serd pagar las operaciones celebradas por cuenta de
los mandantes pertenecientes al denominado Grupo Bofero
a través de la CC Mercantil, por la proporcién del valor
efecfivamente recibido del crédito. Paralelamente, se
procederd a la venta del inmueble “La Esmeralda” para
cubrir todas las obligaciones del patrimonio, orden que fue
impartida por el Comité Fiduciario del PA HACIENDA LA
ESMERALDA.

4. Serdn deudores solidarios del crédito Luis José botero, Helena
Gonzdlez y Unién Mutua, El operado de lao Finca “La
Esmeralda” sigue siendo el sefior Luis José Botero." (Fls. 63 a 65

del cdno. ppal.).

En este punito, resulta pertinente anotar que de acuerdo con la
cerlificacion expedida por el revisor fiscal de la Bolsa Mercantil de
Colombia S.A. el 14 de julio de 2015 (fls. 27 a 28 del cdno. ppal.), la
participacion que tenia la sociedad mencionada en el capital social
de la Cdmara de Compensacion Mercantil era del 83% en el aio 2009,
85% en el afo 2010, 89% en el afio 2011 y 90% en los afios 2012 a 2014y,
fue por ello, precisamente, que la Cdmara acudié a la Bolsa Mercanfil
para lograr encontrar una solucion ala situacién por la que atravesaba.

En ese contexto fdctico, con el propdsito de verificar si en efecto la
Bolsa Mercantil excedié su objeto social o, por el confrario, actud
dentro del marco de aquel, es preciso indicar el objeto social, tanto de
la Bolsa Mercaniil como de la Cdmara de Compensacion de la Bolsa
Mercantil.

De acuerdo con los estatutos socidales de la Bolsa Mercantil de
Colombia, el objeto social de esa sociedad es el siguiente:

ARTICULO 3°.0OBJETO. La sociedad tiene por objefo social
organizar y mantener en funcionamiento un mercado publico
de bienes y productos agropecuarios, agroindustriales y de
ofros commodities, entendidos éstos como cualesquiera
bienes o activos susceptibles de ser negociados, sin Ia
presencia fisica de los mismos, asi como de servicios,
documentos de tradicién o representativos de mercancias,
titulos, valores, derechos, derivados y, confratos que tengan
como subyacente commodities y demds bienes susceptibles
de ser transados conforme a las leyes y a los reglamentos que
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regulan su actividad, asi como administrar sisfemas de registro
en desarrollo de su objeto social, la sociedad podrd:

{...)

4} Enajenar, arrendar, gravar, y adminisfrar en general, los
bienes sociales.

5) Intervenir en tfoda clase de operaciones de crédito y girar,
endosar, aceptar, descontar, asegurar y negociar, en
general, toda clase de titulos valores y créditos comunes.

6] Celebrar con establecimientos de creditoy con companias
aseguradoras toda clase de operaciones |...).

8} Ejecutar, en general, todos los actos complementarios o
accesorios de los anteriores y que guarden relacion directa
con el objeto social”.

Por su parte, de acuerdo con el cerfificado de existencia y
representacion expedido por la Cdmara de Comercio de Bogota el 16
de julio de 2015 (fls. 23 a 26 del cdno. ppal), la Cdmara de
Compensacién de la Bolsa Mercantil de Colombia S.A. tenia como
objeto social “Administrar los sistemas de compensacion vy liquidacion
de operaciones celebradas o registradas en sistemas de negociacion
y sistemas de regisfro, provenientes de operaciones bursdfiles o
extrabursdfiles celebradas en las bolsas de bienes y productos
agropecuarios, agroindustriales, y de ofros commodities”.

Asimismo, conforme con el certificado previamente citado, mediante
escritura pUblica no. 973 de la Notaria 44 de Bogotd D.C. del 15 de abril
de 2011, la sociedad cambié su nombre de Cdmara de Riesgo Centrai
de Contraparte de la Bolsa Mercantil de Colombia S.A. a Cdmara de
Compensaciéon de la Bolsa Mercantil de Colombia.

Teniendo claridad sobre lo anterior, se tiene que, de acuerdo con el
arficulo 99 del Cédigo de Comercio, la capacidad de la sociedad se
circunscribird al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su
objeto. Se entenderdn incluidos en el objeto social los actos
directamente relacionados con el mismo y los que fengan como
finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o
convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la
sociedad.

De conformidad con ese precepto legal, el objeto social de la Bolsa

~Mercantil antes transcrifo y la descripcion de las operaciones
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realizadas, encuentra el Despacho que en efecto la sociedad actora
excedié su objeto social ya que es claro que asumid la posicion de
cdmara de riesgo central de contraparte.

Dicha figura se encuentra regulada en el articulo 15 de la Ley 964 de
20054, de la siguiente manera:

ARTICULO 15. LAS CAMARAS DE RIESGO CENTRAL DE
CONTRAPARTE. Las Cdmaras de Riesgo Central de
Confraparte tendrdn por objeto exclusivo la prestacién del
servicio de compensacién como contraparte ceniral de
operaciones, con el propdsito de reducir o eliminar los riesgos
de incumplimiento de las obligaciones derivadas de las
mismas. En ejercicio de dicho objeto desarrollaran las
siguientes actividades: ’

a) Constituirse como acreedoras y deudoras reciprocas de los
derechos y obligaciones que deriven de operaciones que
hubieren sido previamente acepiadas para su compensacion
y liquidacién, de conformidad con lo establecido en el
reglomento autorizado por la Superinfendencia de Valores<?,
asumiendo tal cardcter frente a las partes en la operacién de
forma irevocable, quienes a su vez mantendran el vinculo
juridico con la contraparte ceniral y no entre si;

b} Administrar sistemas de compensacion y liquidacién de
operaciones;

c) Exigir, recibir y administrar las garantias oforgadas para el
adecuado funcionamiento de la Cdmara de Riesgo Central
de Confraparte;

d) Exigir a las personas que vayan a actuar como sus
confrapartes, respecto de las operaciones en las que se
constituya como deudora y acreedora reciproca, los dineros,
valores o activos que le permitan el cumplimiento de las
obligaciones de aquellos frente a la misma, de conformidad
con lo establecido en el reglamento autorizado por la
Superintendencia de Valores;

e) Expedir cerfificaciones de los actos que realice en el
gjercicio de sus funciones. Las cerfificaciones de sus registros
en las que conste el incumplimiento de sus contrapartes frente
a la sociedad prestaran mérito ejecutivo, siempre que se
acompanen de los documenfos en los que consfen las
obligaciones que les dieron origen.

4 Por la cudl se dictan normas generales y se sefialan en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades de

__manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del pUblico que se
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Las Cdmaras de Riesgo Ceniral de Contraparte estardn
obligadas a incluir en su razén social y nombre comercial la
denominacién "Cdmara de Riesgo Central de Contraparte”,
seguida de la abreviafura S. A. Ningung ofra persond o
enfidad podrd utilizar tales denomingciones o cudlquier otfra
que induzca a confusidn con las mismas ni reglizar la actividad
prevista en el literal a) del presente articulo.

Las Cdmaras de Riesgo Central de Confraparte sélo podrdn
realizar las tareas a que se refiere el literal a) del presente
articulo en relacién con las contrapartes que cumplan los
requisitos fijados por el Gobierno Nacional, quienes
participardn por su propia cuenta o por cuenta de terceros.

{...)" (Negrillas y subrayas del Despacho).

De acuerdo con el precepto legal transcrito, resulfa claro que las
operaciones realizadas porla Bolsa tenian como propdsito garantizar el
pago con unos recursos desembolsados para gue unos clientes
respondieran por unas obligaciones a su cargo, aspecto que de
acuerdo con la definicidn antes expuesta corresponde a las funciones
de una cdmara de riesgo central de confraparte.

No obstante, se pone de presente que las cdmaras de riesgo cenfral
de confraparte se constituyen en acreedores y deudores reciprocos de
los derechos y obligaciones que se deriven de las operaciones que
hubieren sido previamente aceptadas para su compensacion y
liguidacién, siempre que hayan sido autorizadas para ello por la
Superintendencia Financiera, autorizacién con la que no contdba nila
Bolsa Mercantil de Colombia ni la Cdmara de Compensacion de la
Bolsa, ya que si bien esta Ultima en algdn momento actué como tal, o
partir del 15 de abril de 2011 cambid su nombre y objeto social para ser
cdmara de compensacion vy liquidacion de la Bolsa Mercantil.

Ahora bien, no es de recibo para el Despacho el argumento referido a
que las operaciones se realizaron con el proposito de evitar una causal
de disolucion de la Cdmara por cuanto, mds alld del cardcter de filial
que tuviera esta Ultima, la Bolsa Mercantil no podia ejecutar
operaciones que estuvieran por fuera de su objeto social, como
efectivamente lo hizo en el caso en que se estudia.

Por el contrario, se tiene que la Cdmara ante los incumplimiento que se
avizoraban debié acudir a los mandantes y/o a la sociedad
comisionista para que estos respondieran por las obligaciones que

_estaban_nor vencerse v._en su. defecto. debid_acudir a las. aarantias
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constfituidas para respaldar este tipo de obligaciones y no,
comprometer su propio patrimonio, constituyendo garantias para
respaldar un crédito que tenia como Unico propdsito cumplir los
obligaciones de un grupo de mandantes, lo que, se reitera, es propio
de una cdmara de riesgo central de contraparte.

De esa forma, con las pruebas que obran en el expediente, se
encuentra probado para el Despacho que la Bolsa Mercantil de
Colombia S.A. si excedid su objeto social.

Por ofro lado, se fiene que la parte actora considera que Ia
Superintendencia demandada concluy6 sin soporte probatorio alguno
que las operaciones realizadas se hicieron para beneficiar al Grupo
Botero.

Sobre ese punto, se tiene que en el acta no. 174 del 11 de octubre de
2011, la cual fue transcrita en precedencia, quedd expresamente
consighado qgue el Grupo Botero tenia una exposicidn en coniratos o
término de $34.330 millones y que para poder honrar las obligaciones
de ese grupo que estaban pendientes y ante la situacion de liquidez en
gue se encontraba la Cdmara, debia realizar las operaciones ya
descritas y ofrecer las garantias para el préstamo que hizo el Banco
Colpatria.

Adicionalmente, se fiene que en dicho préstamo también participaron
los integrantes del Grupo Botero quienes, de acuerdo con el acta ya
mencionada, fueron deudores solidarios del crédito, aspecto que solo
se explica con el hecho de que ellos finalmente iban a ser los
beneficiarios por cuanto, con el dinero otorgado por el Banco Colpatria
se iban a cumplir las obligaciones que dicho grupo no pudo afrontar.

Bajo esa optica, se advierte que se encuenira plenamente demosirado
en el expediente que las operaciones cuestionadas se hicieron,
principalmente, con el propdsito de asumir las obligaciones de ese
especifico grupo, por manera gque no solamente actudé como cadmara
de riesgo central de contraparie sino que, ademds, lo hizo para
beneficiar a un grupo puntual de mandantes.

Ahora, en gracia de discusidon de que las operaciones se hubieran
hecho para beneficiar a otras partes, no solo al Grupo Botero, y evitar
la liguidacion de la Cdmara, tal como lo indicd el sefior Jorge Enrique
Amaya Pacheco en el testimonio rendido ante este Despacho, dicho
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tendria ese solo hecho la virtualidad de convertir en ilegal el acto
administrativo cuestionado pues, es claro que la Bolsa actud
excediendo sus competencias propias, tal y como se mosiré en lineas
anteriores.

Finalmente, argumenté la sociedad actora que la superinfendencia
demandada no tuvo en cuenta los criterios de proporcionalidad de la
sancién previstos en los articulos 51 y 52 de la Ley 964 de 2005.

En lo atinente a este punto, se tiene que el articulo 51 de la Ley 964 de
2005 establece los principios de la facultad sancionatoria administrativa
de la Superintendencia Financiera y, a su turno, el arficulo 52 de la
misma normatividad consagra los criterios para la graduacién de las
sanciones, en los siguientes terminos:

“ARTICULO 52. CRITERIOS PARA LA GRADUACION DE LAS
SANCIONES. Las sanciones por las infracciones administrafivas
definidas en el capitulo anterior, se graduardn atendiendo los
siguientes criterios, en cuanto resulten aplicables:

al La reiteracién o reincidencia en la comisién de
infracciones;

b) La resistencia, negativa u obsfruccion frente a la accion
investigadora, de supervision © sancionatforiac de -la
Superintendencia de Valores<;

c} La renuencia o desacato a cumplir las érdenes impartidas
por la Superintendencia de Valores<l?;

d) La utilizacién de medios fraudulentos en la comisiéon de la
infraccidén o la comisién de esta por interpuesta persona,
ocultar la comisidn de la misma o encubrir sus efectos;

e) El que la comisién de la infraccidén pudiera derivar en un
lucro o aprovechamiento indebido, para si o para un fercero;
f) El que la comisidon de la infraccidn se realice por medio, con
la participacién, o en beneficio de personas sometidas a la
inspeccién y vigilancia permanente de la Superinfendencia
de Valores<>, personas que redlicen las acfividades
sefialadas en el articulo 30 de la presente ley o sometidas a la
inspeccién y vigilancia de la Superintendencia Bancaria<l?, o
de quienes las controlen, o de sus subordinadas;

g) La dimensién del dafio o peligro a los intereses juridicos
tutelados por las normas del mercado de valores;

h} El grado de prudencia y diligencia con que se hayan
atendido los deberes o se hayan aplicado las normas
pertinentes; '
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i) La oportunidad en el reconocimiento © aceptacion
expresos que haga el investigado sobre la comision de la

infraccion.
jl: La infraccién al Régimen de Proteccion al Consumidor

Financiero. Igualmente deberd considerarse si se adoptaron
soluciones a favor del consumidor financiero denfro del
frémite de quejas o reclamos, asi como la implementacion de
medidas de mejoramienfo como consecuencia de las
mismas.

PARAGRAFO lo. los criterios antes mencionados serdn
aplicables simultdneamente cuando a ello haya lugar.

PARAGRAFO 20. Para los efectos del presente articulo, se
enfenderd que hay reiteracién cuando se cometan dos o mds
infracciones enire las cuales medie un periodo inferior a fres
(3) anos.

PARAGRAFO 3o. Estos criterios de graduacién no se aplicardn
en la imposicion de aquellas sanciones pecuniarias regladas
por normas especiales, cuya cuantia se calcula utilizando la
metodologia indicada por tales disposiciones, como son las
relativas a capitales minimos, niveles adecuados de
paitrimonio, mdrgenes de solvencia, posicion propia,
inversiones  obligatorias, mdximos y  minimos de
inversion y demds confroles de ley, aplicables a las entidades
sometidas a la inspeccién 'y vigilancia permanente de la
Superintendencia de Valores.” (Negrillas del Despacho).

Alegé el apoderado de la parte actora que la Superintendencia en el
acto inicial precisé que los criterios referidos a la reiteracién o
reincidencia en la comisién de la infraccidn; la resistencia, negativa u
obstruccién frente a la accién investigadora de supervision o
sancionaforia de esa autoridad, y la utilizacion de medios fraudulentos
en la comision de la infraccidén o la comisidn de esta por interpuesia
persona, oculiar la comisidn de la misma o encubrir sus efectos no
aplicaban sin indicar razén alguna para adoptar dicha decision ni
aplicarlos como atenuantes de la sancién.

Sobre lo atinente a ese punto, se pone de presente que cuando la
autoridad administrativa indicé que los criterios ya referidos no
aplicaban para efectos de graduar la sancién, lo que quiere decir es
que no van a ser tenidos en cuenta al momento de fijar la sancién por
cuanto no se evidencia que ellos se hayan configurado en el caso que

__ se estudia._es_decir._fueron. tenidos_en _cuenta_para._ fiiar una_multa
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inferior a la que pudo ser impuesta en caso de que se hubieran
encontfrado probados todos los presupuestos previstos por la ley para
graduar la sancion.

De igual forma, considerd que respecto del criterio de graduacion
consistente en que la comisidon de la infraccidn pudiera generar o
derivar en un lucro o aprovechamiento indebido para si o para un
tercero, la entidad demandada anotd que no reposaban en el acervo
probatorio documentos que evidenciaran que de la comision de la
infraccion se hubiera devengado y obtenido un lucro para la BMC, con
lo que expresamente reconocié que ese era un criferio de atenuacion
de la sancién pero que no existe en los actos acusados evidencia
alguna de que el mismo se hubiera tenido en cuenta al momento de
graduar [a sancién.

El anterior argumenio no se compdarte por el Despacho pues,
precisamente porque no se encontrd configurado ese criterio y los
demds previamente descritos fue que se le impuso una sancion de
multa de $150.000.000 y no del méximo que asciende a la suma de
$550.000.000, de acuerdo con lo establecido en el literal b} del numeral
3 del articulo 208 del estatuto Orgdnico del Sistema Financiero.

En relacién con lo previsto en el literal g) del articulo 52 de la Ley 964 de
2005 considerd el actor que es falsa la afimacidn de que las
operaciones cuestionadas se readlizaron en beneficio de un solo
mandante, razén por la que no se debid tener en cuenta como un
criterio agravante.

Al respecto, se reitera, que dentro del expediente exisien pruebas
suficientes que apuntan a indicar que las operaciones cuestionadas se
hicieron para cumplir con las obligaciones que se enconiraban a cargo
del Grupo Botero y que, por el contrario, no existe evidencia o no se
relacionaron las demds partes que pudieron resultar beneficiadas con
las operaciones, razdn por Ia que, a juicio de este estrado judicial, el
criterio de graduacion de la sancién fue bien aplicado.

En lo relativo al criterio referido en literal h) de la norma varias veces
mencionadaq, se tiene que, en efecto, la Bolsa Mercantil no actud con
prudencia y diligencia teniendo en cuenta que al haber ejecutado las
operaciones cuestionadas excedid su objeto social.

Enlo atinente a este punto, es necesario precisar que antes de exceder
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para evitar el incumplimiento de las obligaciones que se iban a vencer,
es decir, debid acudir, como ya se dijo, a sus mandanfes, a la
comisionista o hacer efectivas las pdlizas que se hubieran constituido.

Finalmente, respecto del literal f) de la Ley 964 de 2005, es evidente que
la norma no exige que la participacién de otras entidades vigiladas se
haya realizado con el defiberado propdsito de colaborar con el
principal actor en la comision de la infraccion para que este pueda ser
tenido como agravante, por el contrario, dicho precepto legal se limita
a indicar que haya simplemente participado ofras entidades vigiladas.

Asi las cosas, se tiene que la graduacién de la sancion efectuada por
la Superintendencia Financiera estuvo acorde con las normas gque rigen
la materia, razén por la que el cargo no prosperd.

Por consiguiente se concluye que la sociedad Bolsa Mercantiil de
Colombia S.A. no logré demostrar los cargos alegados, por [0 que
permanece incélume la presuncion de legaiidad de que gozan las
resoluciones nos. 0427 del 14 de marzo de 2014 y 0301 del 16 de marzo
de 2015, razones por las que se denegardn las pretensiones de la
demanda y por ende el restablecimiento del derecho solicitado.

4.- Condena en costas

Por Ultimo, el despacho sefiala que de acuerdo con lo establecido en
el arficulo 188 de la Ley 1437 de 2011, se condenard a la sociedad Bolsa
Mercantil de Colombia S.A. al pago de costas, cuya liquidacion se
realizard por la Secretaria de este Despacho.

Respecto de las denominadas agencias en derecho, su tarifa se
encuentra fijada en el Acuerdo 1887 de 26 de junio de 2003 del Consejo
Superior de la Judicatura (modificado por el Acuerdo No. 2222 del 10
de diciembre de 2003). Asi, en materia de lo Contencioso
Administrativo, las agencias en derecho se encuentran sefaladas en el
numeral 3.1.2 del mencionado acuerdo, fijdndose para los procesos
ordinarios de primera instancia con cuantia, hasta el veinte por ciento
(20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la
sentencia.

Ahora bien, en concordancia con el articulo tercero del acuerdo en
mencién, la determinacién de las agencias se aplicardn gradualmente,
teniendo en cuenta la naturaleza, calidad y duracion Utit de la gestidon
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circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y razonables.
Asf, para el caso concreto, a fin de fijar las correspondientes agencias
en derecho, se evidencia que el apoderado de la parte pasiva
presenté la contestaciéon de la demanda, se hizo presente en la
audiencia de inicial ejerciendo su derecho a la defensa y presentd
alegatos de conclusién. Es por lo anterior, que el Despacho fija como
agencias en derecho el uno por ciento (1%) del valor de las

pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO.- Deniéganse las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- Condénase en costas a la parte vencida, las cuales
deberdn ser liquidadas por Secretaria.

TERCERO.- Fijanse como agencias en derecho el equivalente al uno por
ciento {1%) del valor de las pretensiones al momenio de la presentacion
de la demanda, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo
1887 de 26 de junio de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura
(modificado por el Acuerdo No. 2222 del 10 de diciembre de 2003)
expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura a favor de la parte demandada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LARRY YESID CUESTA PALACIOS
vez




