SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

LA R
Bogota, D.C.
Eﬁm ) | :5 i g ,._” “F?“‘E“qu’.“" qnaq,
Docto i G i J*; 4
0 ra jjumml‘, e 1 ke UL n '&
MARIA DEL MAR ARGINIEGAS PEREA Cerrn} Sl fbe'.%nﬁ L ol | foci i 00 00

Apoderada del sefor JAMES HARVEY BEDOY
ahogadoicali@isanin.com.co = : =
CERTIM@L
Asunto: 2015021831-024-000
443 ACTUACIONES DE CONTROL
NOTIFICACION
Con Anexos Resoclucion No. 0082 de 21 Paginas,

Respetada Doctora:

De conformidad con lo establecido en el articulo 67 de la Ley 1437 de 2011, los actos
administrativos pueden ser notificados personalmente de manera electrénica. Asi las
cosas, de acuerdo con io establecido en los articulos 53, 56 y 67 de la Ley 1437 antes
citada, el Secretario General de la Superintendencia Financiera, en ejercicioc de sus
funciones procede a notificarla personalmente — por medio electrénico de la
Resolucion No. 0082 del 19 de enero de 2018, “por medio de fa cual se resuelve un
racurso de apefacion interpuesto por ef sefior JAMES HARVEY BEDOYA QCAMPO contra
fa Hesolucion No. 0118 del 24 de enero de 2017 proferida por el Superintendente
Financiero de Colombia. Lo anterior, teniendo en cuenta que Usted solicitd que se le
notificara de manera electrénica de acuerdo con su auterizacidn radicada con el numero
2015021826-029-000 de fecha 26 de enero de 2018,

Por lo demas, le informo que contra la Resolucidon No. 0082 del 1% de enero de 2018, no
procede recurso alguno.

Finalmente, le informo que de conformidad con el articulo 56 de la Ley 1437 de 2011, la
notificacion quedara surtida a partir de la fecha y hora en que Usted acceda al acto
administrativo, esto es que el mismo quede disponible en la bandeja de entrada del correo
informado por el usuario.

Cordialmente,

MONICA ANDRADE VALENCIA
Secretario General 21
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RESOLUCION NUMERC:; N85  DE 2018

COLBENE so0g

FPor medio de la cual se resuelve un recurso de apelacion interpuesto por el
safior JAMES HARVEY BEDOYA OCAMPO contra la Resolucién No. 0118 del
24 de enero de 2017. '

EL SUPERINTENDENTE FINANCIERD

En gjercicio de sus facultades legales, en especial de las que le confieran &l literal
) de&l numeral 4° del articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financigro y el
numeral 10° del articulo 11.2.1.4.2. del Decreto 2555 de 2010, madificado por el
articulo 3° del Decreto 1848 de 2018, en concordancia con los articulos 74 b

siguientes del Codige de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso
Administrativo, y

CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que Agroguachal S A es una sociedad emisora de valores, sometida
al control exclusivo de la Superintendencia Financiera de Colombia por tener
valores inscritos en el Registro Nacionales de Valores y Emisores (RNVE), de
conformidad con el numeral 2° del paragrafo 32 del articulo 75 de la Ley 964 de
2005, en concordancia con el articulo 11.2.1.6.2. del Decreto 2555 de 2010.

SEGUNDO.- Cue mediante Resclucion No, 0118 del 24 de enero de 2017, la
Superintendente Delegada para Emisores, Portafolios de Inversién y Otros
Agentes sanciong al sefior JAMES HARVEY BEDOYA OCAMPO, en su calidad de
Revisor Fiscal de Agroguachal S.A. para la época de los hechos, con una MULTA
por valor de treinta millones de pesos ($30.000.000), con fundamento en la
infraccion senalada en dicho acte administrativo.

TERGCERO.- Que estando dentro del término legal, mediante escrito presentado
personatmente en la Notaria Quinta del Circule de Cali y radicado en esta
Superintendencia el 13 de febraro de 2017 con el nimero 2015021831-014-00Q, |a
doctora Maria del Mar Arciniegas Perea, en su condicion de apoderada del sefior
JAMES HARVEY BEDOYA QOCAMPO, interpuso recurso de apelaciaon contra la
referida Resolucidn, con el objeto de gue la misma sea revocada y se resuelva
una solicitud de nulidad o, en subsidio, se reduzca el valor de la multa impuesta.

CUARTO.- Que este Despacho procede a rescolver el ¢itado recurso, para lo cual

g2 sintetizan los argumentos expuestos por la recurrente y a continuacién se
efectan las consideraciones del caso.

4.1. ARGUMENTOS DEL RECURSO.
4.1.1. Inconformidad respecto del carge imputado.
Manifiesta la impugnante que si bien, entre el 1° de energ v &l 31 de diciembre de

2013, el "94.95% " de los ingresos totales de Agroguachal S.A. provinieron de la
venta de la totalidad de |la cafia de azdcar a Central Tumaco S.A, lo cierto es que
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ia disolucion vy Ifquidaci:f:n de esta sociedad no comprometia el flujo de efective de
ia primera.

Lo anterior, explica, en la medida en que el Ingenio Pichichi S .A. ratifico a Central
Tumaco S A su decisidn de comprar la totalidad de la cafa producida por sus
proveedares, sl fuera el caso, mediante la subrogacion de [as ofertas mercantiles
vigentes. Por ello, de llegar a prasentarse la iquidacion de Central Tumaco S.A.,
Agroguachal 5 A. continuaria entregando su cafia a esta sociedad, quien o bien
sybrogaria la oferta mercantil vigente de compra de carfa, o bien venderia la cafna
al Ingenio Pichichi S.A.

En consecuencia, considera que asi se encontraba eliminado cualquier riesgo
sobre los ingresos operacionales de Agroguachal 5.A., los cuales ascendieron en

el ano 2013 a $2.909.275, en el 2014 a $3.445.577, en el 2015 a $9.195.862, y en
el 2016 a $15.282.714.

Agrega que o anterior encuentra sustento, ademas, en o estipulado en la clausula
denominada "Continuidad def Confrato con Causahabienfes” de la Oferta Mercantil
suscrita entre Agroguachal §.A. y Central Tumaco S5.A. segdn la cual, en el
evento de que cualquiera de las dos sociedades entrara en proceso de liquidacion,
“f...) quienes en el acto de liguidacion [uvieren el caracter de causahabientes o
herederos o cesfonarios, cumphliran fa fotalidad de las obligaciones que provengan
de fa efecucion por ia acepiacion de la oferta”

Dicha estipulacion implica, en criterio de la apelante, que en caso de que una de
las partes entrara en causal de disolucion, adan asi estaria obligada a cumplir con
el contrato con la ¢ira parte hasta su liquidacion efectiva, lo que ademas es
coherente con-lo establecido en el articule 238 del Cadige de Comercio.

Adicionalmente, estima que no es acertado afirmar, como 1o hizo el A quo, que la
modificacion de la contraparte en €| contrato celebrado entre Agroguachal S.A. y
Central Tumaco S.A. (...} es un hecho futuro que igual podria afectar fos esfados
financieros del ente econdmico en marcha® toda vez que ello corresponde a un
juicio de valor que no tiene respaldo en los hechos probados en el proceso, segun
los cuales, por &l contrario, tal modificacion resultaba indiferente v no generd
perjuicio o riesgo para la sociedad, como quedd demostrado con el valor de los
ingresos operacionales recibidos entre los anos 2013 y 2016,

En este orden, sostiene que al tratarse unicamente de la modificacian dei
comprador y no de una disminucidn del porcentaje de cana de azucar,
Agroguachal S A, siguid percibiendo iguales o mayoras ingresos operacionales, o
que explica que ese hecho no se hubiere consideradoc como un problema que
afectara la continuidad del negocio en marcha.

De otra parte, afirma que tampoco era dable argumentar que uno de los factores
determinantes en la relacién contractual entre Central Tumaco S.A. y Agroguachal
S. A, era el conocimiento que tenian las partes de con quign estaban contratando,
““...} a fin de proveer seguridad en el cumplimiento de las obfigaciones que
contraen reciprocamenfe (. .) en razdn gue permitiria a un tercero ajeno a un
negocio juridico celebrado con amtelacién, intervenga en ef confrafo”, pues el
objeto de la Oferta Mercantil no estaba ligado a la identidad de las partes, sinc a la
calidad, cantidad y precio de la cana de azdcar. Asi, Central Tumaco S.A. podia
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ceder o subrogar su posicion contractual sin tener que cumplir requisito alguno, en
la medida en que la Oferta subsistiria independientementea de quién ostentara la
calidad de compradaor.

Por lo demas, aduce que la Superintendencia no puede desconocer gue la
decision de prorrogar o no el término de vigencia de Central Tumacoe S.A. no se
habia adoptado al 23 de enero de 2014, fecha en la cual su representado presentd
el dictamen, por cuanto a tal fecha no se habia reunide la Asamblea General de
Accionistas de esa sociedad.

Asi las cosas, argumenta gue el hecho de que la caha producida por Agroguachal
S.A. fuera vendida a otra compafiia no originaba variaciones negativas iguales o
superiores al 5% en el valor de los activos, pasivos, ingresos operacionales,
utilidad operacional o utilidad antes de impuestos, lo que explica que ese hecho no
fuera incluido en el dictamen como informacion de importancia relativa que pudiera
consiituir un problema que afectara a la sociedad.

Concluye, entonces, que como la disolucién vy liquidacion de Central Tumaco S.A,
no genero un perjuicio o afectaciébn a Agroguachal S.A., dicha situacian no
constituia, en |os términos del numeral 4.4.3.3 de la Circular Externa 054 d= 2008,
‘un problema que pueda afectar al ente econdrnico como un negocic en marcha”
¥, por lo tanto, no debla ser incluide en el dictamen presentado a la Asamblea
General de Accionistas realizada e! 29 de marzo de 2014, razén por la cual el
Investigado no incurrio en la infraccién que le fue atribuida.

4.1.2. Deberes del Revisor Fiscal.

L uegt de referirse de manera general a los deberes del Revisor Fiscal, transcribe
la2 recurrente un aparte de |la Circular Externa 054 de 2008, sequn ef cual “Ef
dictamen def revisor fiscal debers hacerse por eschito, contener una clara, precisa
y detaflads expresion de su opinién sobre los estados financieros, v elaborarse de
conformidad con las disposiciones legales apiicables, considerando en fonma
subsidiaria las normas internacionales de suditoria, en aquelios aspectos gue no
resulten conirarios a las nommas nacionales”, para afirmar que su representado
cumplia con todos los deberes descritos, tal y como se pusde apreciar en el
dictamen presentado a la Asamblea General de Accionistas de Agroguachal S.A.
del 28 de marzo de 2014

Ademas, indica que el investigado actué con diligencia v buena fe, v contaba con
argumentos objetivos y vilidos que lo levaron a concluir gue no era necesario
inciuir en el dictamen la posible disolucitn y liquidacién de Central Tumaco S.A,

4.1.3. Principio de proporcionalidad y graduacion de la sancion.

Con apoyo en lo expresado por la Corte Constitucional en las sentencias C-022 de
1886, C-125 de 2003, C-393 y T-209 de 2006 de la Corte Constitucional referidas
al principio de proporcionalidad de las sanciones, retoma la apelante los criterios
de graduacion que tuvo en cuenta el A quo, para manifestar su inconformidad
respecto de la aplicacion de los previstos en los literales h) v g) del articulo 52 de
la Ley 964 de 2005,
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Asi, respecto del criterio consagrado en el literal q), referido a “La dimension def
dafic o peligro a los intereses juridicos tutefados por fas normas def mercado’,
considera que el mismo no resultaba aplicable, puestc que la conducta
sancionada no ocasiono perjuicios ni generd riesgos o dafios a los intereses
juridicos tutEI-ﬁﬂiﬂE_- par las normas del mercado de valores, en tanto que 2l hecho
en cuestion no afectaba a [a sociedad como negocio en marcha, al existir una
oferta de subrogacion vigente para la compra de la totalidad de la cafia y como se
evidencia en ios ingresos operacionales percibidos desde el ano 2013.

En ese sentido, reitera que los ingresos aperacionales de Agroguachal S.A, desde
el afio 2013 a la fecha no han sufrido menoscabo econdmico, puesto que, por €

contrario, han sido superiores a los que venia percibiendo para la época de los
hechos investigados.

Y en relacidon con el criterio previstio en el literal h), "Bl grade de prudencia y
difigencia con que se hayan alendido los deberes o se hayan aplicado las normas
perinentes”, sefala que el investigado actud con prudencia y diligencia, pues en
su dictamen tuvo en cuenta la ley aplicable, amen de que explicd con suficiencia
por qué la disolucion y liquidacion de Central Tumaco 5.A. no constifuia un
problema gue pudiera afectar a Agroguachal 5.A. como negocio en marcha.

4.1.4. Vulneracion del debido proceso.

Luego de referirse al postulado de! debido proceso, citando para el efecta io
expresado en varias sentencias de la Corte Constitucional, sostiene la libelista gue
el A guo vulnerd el debido procesc en el presente caso, en cuanto hace al derecho
a la igualdad e imparcialidad, pues adelantd la actuacion sin la intervencion de
BKF International Auditores y Consuliores, en su condicion de Revisor Fiscal
eleqido por la Asamblea General de Accionistas de Agroguachal S.A. para los
pericdos 2013-2014 vy 2014-2015, wregulandad que debe ser corregida como lo
prevé el articulo 41 del Cddigo de Procedimiento Adminisiraiive y de lo
Contencioso Administrativo,

Al respecto, luego de transcribir el articulo 37 del mismo Cdadigo, que prevé el
deber de comunicar las actuaciones administrativas a terceros, y citar las
sentencias C-475 de 19287, C-096 de 2001 y C-341 de 2014 de la Corte
Constitucional, argumenta que el pliego de cargos contenido en el oficio numearo
2015021831-000-000 del 89 de marzo da 2015 debid ser notificado a BKF
International Auditores y Consultores para gque se constituyera como parte, hiciera
valer sus derechos y tuviera la posibiidad de contradecir la decision.

Adicionalmente, precisa que si bien su representado fue delegado por BKF
International Audiicres y Consultores para gque actuara como Revisor Fiscal en
Agroguachal S.A., lo cierto es que se trataba de dos personas distintas, por lo cual
debieron ser notificadas en forma independiente, en garantia del debido proceso y
de los derechos de defensa y contradiccion.

4.1.5. Incidente de nulidad.

Con fundamento en lo expuesto en &l numeral precedente, solicita fa recurrente
que se decrete la nuiidad de todo lo actuado hasta la notificacion del pliego de
cargos y se excluya a su representado en calidad de persona natural, por cuanto
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el Revisor Fiscal para los periodos 2013-2014 y 2014-2015 fue BKF International
Auditores y Consultores.

4.2. CONSIDERACIONES DE ESTA SUPERINTENDENCIA.

4.2.1. Antecedentes,

Dentro del expediente se encuentra acreditado que esta Supenntendencia, en
desamollo de sus funciones de control, revisd las Actas del Comité de Auditoria de
Agroguachal S A, Nos. 25 26, 27, 2B, 29 y 30, correspondientes a las reuniones
del 18 de enero, 20 de abril, 13 de julio v 12 de octubre de 20153 y 18 de enaro vy
21 de abril de 2014, respectivamente, y observd que antre los asistentes no se
encontraba el Revisor Fiscal, sefior JAMES HARVEY BEDOYA OCAMPO.

Adicionaimente, advirtid que en el informe presentado a la Asamblea General de
Accionistas llevada a cabio el 28 de marzo de 2014, e| sefior JAMES HARVEY
BEDOYA OCAMPQ neo hizo mencién alguna al posible vencimiento del término de
duracién de Central Tumaco S.A., [o que constituia una causal de disolucion que
podia llevarla a su liguidacion, siendo dicha sociedad en ese entonces el nico
compradcr de la caha de azlcar producida por Agroguachal S A,

Con fundamento en los anteriores hechos, mediante oficio ntimeroc 2015021831-
000-000 del 9 de marzo de 2015, la Superintendente Delegada para Emisores,
Portafolios de Inversion y Otros Agentes formuld pliego de cargos personal al
sefior JAMES HARVEY BEDOYA OCAMPQ, en su calidad de Revisor Fiscal de
Agroguachal S.A., por incurrir presuntamente en las siguientes infracciones.

Primer cargo: Inobservancia de o previsto en el parrafo tercero del articule 45 de
la Ley 864 de 2005, segun el cual (...) El Comité de Auditorfa contars con fa
presencia del revisor fiscal de la sociedad, quien asistira con derecho & voz v sin
vofo {...)% 1o que constituiria la infraccion descrita en &l literal x) del articula 50 de
la misma Ley.

Segundo cargo: incumplimients del numeral 4.4.3.32 de la Circular Externa 054 de
2008 expedida por esta Superintendencia, seqln la cual "Cuando existan asuntos
gue no afecten fa opiion del revisor fiscal, este deberd indicarto asf en su
dictamen agregando un pimrafo para resaltar un asunto de imporfancia relativa
regpecto de un problema que pueda afectar af enfe econémico como negocio en
marcha”, lo que implicaria la comision de la infraccion prevista en el literal x) del
articulo 50 de la Ley 964 de 2005.

En respuesta, por medio de comunicacian radicada en esta Superintendencia con
el narnero 2015021831-005-000 de! 30 de abri! de 2015, el sefor JAMES
HARVEY BEDOYA OCAMPO rindio las explicaciones pertinentes.

Fosteriormente, a través de Auto No 015 del 12 de mayvo de 2015, la
Superintendente Delegada para Emisores, Portafolios de Inversion y Ctros
Agentes decretd el cierre del periodo probatoric y ordend el traslado para rendir
alegatos de conclusion, los cuales fueron allegados por el investigado mediante
comunicacion radicada con el ndmeroc 2015021831-010-000 del 4 de junio del
mismao afo. :
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Una wvez evaluados los descargos presentados, junto con. jog demaéas
antecedantes de la actuacion, la Superntendente Delegada para Emisores,
Portafolios de {inversion y Otros Agentes expidid la Resolucién No. 0118 .del 24
de enero de 2017, medianie |a cual exonerd de responsabilidad al sefior JAMES
HARVEY BEDOYA OCAMPC por el primer cargo y 1o sanciond con una multa de
$30.000.000 por la infraccion imputada en al segundo cargo.

Establecidos de esta forma los antecedentes de la actuacion y con el fin de

evaluar los argumentos expuestos por la impugﬂante, este Despacho estima
necesario realizar las siguientes consideraciones.

4.2.2. Improcedencia de la solicitud de nulidad.

Teniendo en cuenta quea la apelante solicita que ze declare la nulidad da todo 1o
actuado desde la notificacion del pliege de cargos, por cuanto este acto
administrativo no fue notificado a BKF International Auditoras y Consultoras, firma
que fue designada por la Asamblea General de Accionistas de Agroguachal S.A.
como Rewvisor Fiscal para los periodos 2013-2014 y 2014-2015, sea lo primeroc
recordar que el literal 1) del numeral 4° del articulo 208 del Estatuto Organico del
Sistermna Financ;iem" establece o ﬂiguiente:

M Recursos an via gubernativa contra fa resofucicn sancionalora. Contra fa resolucion
que imponga cualguier sancidn procederd dnicamanide af recurso de apelacion, ante of
inmediafo superior del funcionario que profirié ef acto, el cual deberd inferponerse dentro
de fos cinco (8 dias siguientes a su notificacion... En fo no previsto en este articulo ¥ en
genaral en & Estatufo Organico del Sistema Financiaro, fa interposiclon v tramie oe fos
recursos & sujetara 2 lo previsto en el Tiwla 1T del hbro 17 del Codigo Contancioso
Adminisirativo”.

Ahgra bien, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 74 del actual Codigo de
Procedimientc Administrativo v de lo Contencioso Administrativo, el recurso de
apelacién tiene como finalidad que el inmediato superior de guien profirid una
decision en primera instancia “la aclare, modifigue, adicione o revogque’, por
enconirar que la misma no se gjusta a los mandatos legales.

Sobre el punto, la Corte Constitucional ha indicado lo siguiente:

‘La apelacidn es un recursoe por medio daf cual 8 ordenamiento panmite quea al Supaor
Jjerarquico de quien ha tenido que conooer LNe causs, pueda revocar o modificar las
dacisioneas fomadas an un procaeso. Por medio de asfa figura, ol sisferma jurldico posibiiita
CIMNNos para 1a correccion de sus degisionas, para la unfficacion de criterios jurldicos de
deamigion {., )

De acuerds ¢on lo anteror, resulta claro gque el superior jerarquico, al decidir 2|
recurso de apelacion, debe avaluar la decision adoptada en primera instancia a la
luz de los motivos de inconformidad esgrimidos por el impugnants, 10s cuales,
segun se colige del articulo 74 del Codigo de FProcedimianto Administrativo v de lo
Contenciosoe Administrativo, deben dirigirse a que el respectivo acto sea aclarado,
modificado, adicionado o revaocado.,

Superintendencia de Valores se sufalardn al procedimiento detemiinado en &f numers! &4 del arffieulo 208 dal
Eztafuto Organica del Sisterma Financiero ¥ demds normas concordantes, as! como aquelias que fas
rrodifiguen o sustityan™

* Santencia C-415 da 2002, Exp. D-3878.
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Por tal razon, el recurso de apelacién que procede contra las Resoluciones
sancionatorias que expidan log  Superintendentes Delegados de esta
Superintendencia, no puede ser utiizado para fines diferentes = los previstos
expresamente por el legislador, asi como tampoco es juridicamente procedente
que el Superintendente Financiero, por esta via, adopte cualquier ofra decisién

que no sea |a de aclarar, modificar, adicionar o revocar dichos actos
administrativos.

Al respecto, conviene traer a colacién lo indicado por el Consejo de Estado, al
referirse a la naturaleza imperativa de las normas gue regulan los recursos ante la
administracion, asl:

".as normas alrds comentadas son de derecho pablico por tratarse de raglas procesales,
par consiguiente, sd aplicacidn no estd suyjeta al arbitio de guienes deben aplicaria, a
Guienes, par aflo, no les estsd dado crear regias procesafes o procedimentales so pretaxto
de principios como el invocado por la Administracion frara aparfarse de las squi afudidas,
pussto que do o contrario se abriria la posibilidad do que las ewloridados establezcan un
procedimiantc para cada caso concreto. fo cual stenta conirs ef frncipio del debido
proceso y, con eflo, de la igualded, tods vez que resultaria dandosefs fraftamianio distinto

# persceias que tisnen interés an asuntos de una misma indole, segun la inventive del
funcionano de tumo (. )™

Asi las cosas, no es posible acceder a la solicitud de nulidad planteada por la
libelista en el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucién No. 0118 del
24 de enerc de 2017, pues a través de este mecanismo de impugnacion
unicamente es viable solicitar la aclaracidn, modificaciéon, adicion o revocataria de
los actos administrativos y decidir en consecuencia.

No obstante lo anterior, este Despacho evaluara los argumentos planteados por la
impugnante en relacién con |a supuesta violacidn al debido proceso y adoptara la
decision gue corresponda, en los términos del articulo 74 del Codigo de
Frocedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo, conforme a las
consideraciones que pasan a exponerss,

4.2.2. De la supuestia violacién al debido proceso.

En este punto, es necesario sefalar gue la facultad sancionadora de la cual se
encuentra investida la Administracion, ciertamente, debe sujetarse a los
postulados del debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Folitica como un derecho fundamental en toda actuacion judicial y adrinistrativa,
tal y como lo ha expresado la Corte Constitucional en los siguientes términos:

‘La Constilucidnr Politica consagra & debido proceso come un derecho de ranga
fundamental y garantiza sy cbservancia no solo an &l ambito de las actuacionss
judiciales sino en fas de Indole administrafiva. Esa garantla constitucional se fraduce en
el respeto de la adminisiracion a las formas previamente definidas y a la salvaeguarda de
log principios de legalidad, confradiccién e imparcialidad, es decir, gue fa garantis af
proceso fuslo ze fraduce en que e iramite de fodas sus stapas. asto es, desde su
iniciacion hasta la culrminacsion, se surird respetando & ordenamienio furidico fegal v los
preceptos constitucionsles.

Asl pues, esfe derechio 8s delinido coma (1) el conjunio compigjo de condicionas que le
impaone la ley s la sdministracidn, materializada en ef cumplimisnto de una secuencia da
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actos por parte de la autorndad administrativa, (i} que guardarn relacion directa o irndirecta
gntre &, v (i) cuyo fin estd previamente determinado de manera constitucional ¥ legal™.

Luego, los diferentes postulados que integran el debido proceszo, tales como &l
principio de legalidad, los derechos de defensa y contradiccion, la legalidad de las
pruebas y la ritualidad de los procesos, entre otros, son de indudable aplicacidon en
las actuaciones administrativas sancionatorias, incluyendo las gue adelanta esta
Superintendencia®. ;

Ahora bign, para la efectividad de tales mandatos, tratandose de las actuaciones
sancionatorias que debe adelantar la Superintendencia Financiera, el legislador
establecid, en el numeral 4° del articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, un procedimiento administrativo especial, es decir, un conjunto de

reglas particulares gue son de aplicacion restrictiva v preferente, v al cual debe
someterse tanto esta Entidad como los investigados.

Es asi como, el inciso 1 del literal b) del citado numeral 4° dispone que el tramite
sancionatoric {...) se sujetara a lo previsto de manera especial en este articulo y
en general en el Estafufo Organico del Sisfema Financiero y, en fo no regufado de
manera especial, & lo dispuesto en e Codigo Contencioso Administrativa”, en
tanto que el actual Codigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso
Administrativo .establecid un procedimiente administrativo general, el cual,
conforme a lo senalado en su articulo 34, debera aplicarse en lo no previsto en los
procedimientos regulados por leyes especiales.

Recuérdese, ademas, que [as normas procasalas tienen por finalidad la proteccion
del derecho sustancial, asi como regular la forma en que la Administracion debe
comportarse, en orden a evitar la arbitrariedad o el abuso de sus atribuciones. Al
respecto, la Corte Constitucional, refiendose a la imporancia que tienen las
normas procesales, preciso;

"Todo proceso consisfe en f dezarroiia de parficulares relacionas juridicas entre ef
drgano sancionadar y el procesado o demandado, para buscar fa efectividad de!f deracho
material v las garamnfias debidss a las personas que en &l infervienen. La siuscicn
conflictiva qua surge de cualguiar lipo da proce e exige Wna regulacion juridica y una
hmitacion de los poderes esfatalas, asf como un respefo de los derechos ) obligaciones
ge los individuos o parles procezalas,

£5 decir gue cuando de aplicar sanciones se frate, el debido proceso es exigente en
materia de fegalidad, ya que no sofamente prefende gue & senvidor pablico cumpla las
funciones asignadss, sino qgue sdemas lo haga en fa forme gue o determing e
ardanarmienio juridico =

En este contexto, una vez definido & marco constitucional y legal que debe
tenerse en cuenta para evaluar el planteamiento de la recurrente, proceds analizar
si el hecho de que no se haya notificado del pliego de cargos namerc
2015021831-000-000 del © de marzo de 2015 a la fima nombrada por la
Asamblea General de Accionistas de Agroguachal 5.A. como Revisor Fiscal para
los periodos 2013-2014 y 2014-2015, en efecto, conlleva una irregularidad.

° Santancia T-1044 de 2012, Exp. T-3528050.
" Cfr. Corte Constitucional, sentancia C-010 de 2000,
% Sentencia T-521 de 1902, Exp. No, 2868,
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Al respecto, debe advertirse en primer lugar que, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 215 del Cadigo de Comercio, *f...} cuando se designen asociaciones o
firmmas de contadores como revisores fiscales, estas deberdn nombrar un contador

publico para cada revisorfa, que desempefie personalmente el cargo {.. )" (se
resalta). '

Resulta claro, entonces, que si bien la firma BKF Intemational Auditores ¥
Consultores fue designada como Revisor Fiscal de Agroguachal S.A., segln
consta, para el periodo 2013-2014, en el Acta No. 33 de |la Asamblea Ceneral de
Accionistas del 23 de febrero de 20137, lo cierto es que la persona natural
nombrada por dicha firma, vale decir, el sefior BEDOYA OCAMPO, era quien
debia desempenar el citado carge de manera personal,

De alli que, precisamente, ef sefior BEDOYA OCAMPO, entre ofras actividades,
haya elaborade y suscrito el dictamen presentado a la Asambilea General de
Accionisias de Agroguachal S.A. reunida el 29 de marzo de 2014°, que es objeto
de cuestionamiento en la presente actuacion.

Asi, la responsabilidad adrministrativa que aqui se debate es |a que le corresponde
de maners individual al investigado, dado que, se insiste, era quien ejercia el
cargo de Revisor Fiscal y fue su conducta personal la gque habria derivado en ia
infraccion de las normas citadas en el pliego de cargos, responsabilidad que, cabe
anotar, es independients de la que podria predicarse eventualmente de otras
personas naturales o juridicas.

En efecto, conforme al principio del acto o de personalidad de las sanciones,
aplicable en este caso en virtud de lo establecido en el articulo 29 de Ia
Constitucion  Politica®, las infracciones administrativas comprometen la
responsabilidad de quien realizd el hecho censurado, por lo cual cada persona
debe responder individualmente por sus propios actos.

Y en este caso, fue el sefior BEDOYA OCAMPO guien presentd el distamen a |a
Asamblea General de Accionistas de Agroguachal S A | sin incluir mencién alguna
sobre la situacién de la sociedad Central Tumasco 5. A. y su posible efecto sabre el
negocio auditado, tal y como se evidencic en primera instancia, lo que explica,
justamente, gue se haya iniciado la actuacion administrativa sancionatoria en sy
contra.

Asi es, en el pliego de cargos formulado al investigado, el A quo de manera
expresa e solicitc Y..) rendir las explicaciones personales por los hechas ¥
cargos gue a conlinuacion se exponen (... )7, teniendo en cuenta que “Revisado
el dictamen presentado... en su calidad de revisor fiscal a fa asambles genaral de
accionistas el 29 de marzo de 2014 de Agroguachal S.A. se advierfe que en dicho
documento no consta informacidn alguna sobre el posible vencimiento del término
de su duracion de Central Tumaco S.A. el cual constituia caussl de disolucion quie
podria corflevar la liquidacion de dicha sociedad” y que (...) mediante documento

‘ Follo 31 del expediente.
® Folio G7, reve rso, del expedients.

"Bl inciza sequndo del arficulo 28 de fa Garta Fundamental colombiana exige ef jurgantiento confonme &l
ACto QUE & le mpita 8 U aulor y ro, en manera alguna, &f scto del cusl s amlor otra persana diferenie. Se
trats, =in duda, de un postidado gue cubre fa tofalidad dol ordonarmiento punitive dol Esfado v, por ende,
aplicalte af derecho sancienador admministraiivo, de donde la regla que Be enuncia fene rango consbivcional
{f..J"{JQEMH Dssa Arbelaez, Dereche Administralivo Sancionador, Legis, 2000, pagina 457,

"Fagina 1 dal pliego de CArQOs.
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prvado del 23 de enero de 20714 la firma revisora fiscal BKF .‘nremaﬂﬂnaf SA

nombro como revisor fiscal principal &l doctor James Harvey Bedoya Ocampo™
entre otros fundamentos facticos.

Ahora bien, el citado pliego de cargos debia ser nofificado en los terminos
pravistos en el numeral 4° del articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, norma que, se reitera, establece el procedimiento especial que debe
surtir esta Superintendencia en los procesos sancionatorios que adelante, y cuyo
literal &} disponea lo siguiente:;

‘e} Formas de nofificacion. Las notificaciones dentro de la actuacion adminisirativa
sancionaliora seran personales, por edicto, por aviso o mediante comunicacron.

Las resocluciones gue pongan fin & la actuacion adminizirativa ¥y las gue rasueivan ef
recurso interpuesto confra estas s& nofificardn personaiments, o por edicfo 51 el
interesado no compareciers denfro del térming de los cinco (5) dias siguientes al envio
por corren cerificado de g oilacion respectiva.

Los demds actos gque se expidan se notificardn mediante comunicacidn. Mo abstante,
cuando se frate de actuacionas de cardcter personal respecto de guignas el
mamentoe de fa notificacion no osfenfen la calidad de administrador de una ertidad
vigifada en ios ferminos del articufo 22 de la Lay 222 de 7885, fa notiflcacion defl pliego
de cargos se hard en forma personal.

En los casos en los que por carecarse de direccion conocida no pudisre efecfuarse fa
notificacion respecfiva, procederd fa nolificacidn mediante aviso en un diaro de amplia
circufacion nacional”, (Megrilla fugra de texto).

En ese sentido, se observa gue el pliegoe de cargos formulade dentro de la
presente actuacion fue notificado personalmente al sefior BEDOYA OCAMPO E|
19 de marzo de 2015, seqgin la constancia secretarial que obra en el expedienta’?

lo cual evidencia claramente que dicha diligencia se ajusto a lo previsto en Ia
normatividad aplicable,

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el literal g) del mismo numeral 4°
establece que °Si el funcionano competentte considera que fos hechios
investigados constituyen una posible infraccién, formudara los cargos
correspondientes a fos presuntos infractores (...)", siendo claro que, para la

primera instancia, el posible infractor de las normas citadas en el pliego de cargos
era, justamente, el aqui investigado.

En este orden, no encuentra este Despacho razon alguna para que el mencionado
pliego de cargos fuera notificado & otra persona, en este caso a BKF International
Auditores y Gonsultores, con el fin de que gjerciera su derecho de defensa vy

contradiccion, amen de que 2l A quo no estaba cusstionando la responsabilidad
de esa sociedad.

Ademas, las normas especiales que rigen las actuaciones sancionatorias de esta
Superintendencia no prevén sl deber de comunicar o realizar notificaciones a
terceros que pudieran estar interesados en los resultados de las mismas, o en
particular, a las firmas de revisoria fiscal, como lo reclama la apelante, gsino, se
insiste, al supuesto agente infractor, valga decir, a quien habria incurrido en los

" Pagina & del pliege de cargos.
2 Folio 111 del expedients,
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hechos investigados, siendo este quien debe ejercer su derecho de defensa ¥
contradiccion.

De hecho, el articulo 62 de la Ley 964 de 2005 prevé expresamente que "Las
acfuaciones que se surtan dentro de los procesos administrativos sancionatorios
que adelante la Superintendencia.. . tendrdn el cardcter de reservadas frente a
terceros (...)" (se destaca), lo cual corrobora la improcedencia de aplicar en tales
procesos las normas generales dei Codigo de Procedimiente Administrative v de lo
Contencioso Administrativo sobre citaciones y notificaciones a terceros.

Por lo demas, tampoco se advierte desconocimiento alguno de los principios de
imparcialidad e igualdad, en tantc que estos principios  garantizan,
respeclivamente, que (...} guien deba efectuar (una) revisisn se encuentre fibre
de cualquier prejuicio, afadura o prevencién gue le impida juzgar o proceder con
esiricta sujecion al orden juridico™”, y que las personas reciban un trato iguaiitario
¥ ho sean discriminadas por parte del Estado'. ¥ en el presente asunto, mal
puede hablarse de un ftrato arbitraric o discriminatorio respectc de BKF
International Auditores y Consultores, habida cuenta que a esta firma no se le
atribuyd irregularidad alguna y, por ende, no debia intervenir en al proceso
sancionatorio iniciade en |a primera instancia.

De acuerde con lo expuesto, concluye este Despacho gue, contraric a lo que
sostiene la libelista, el A quo no vulnerd el debido proceso de BKF International
Auditores y Consultores y, en consecuencia, no se vislumbra razon alguna para
que, por este aspecto, deba révocarse la Resolucion apelada.

4.2.4. Del cargo por el cual se sanciond al investigado.

Antes de abordar los argumentos expuestos por la recurrente, conviene traer a
colacion el concepto de la violacion del segundo cargo elevade al sefior BEDOYA
OCAMPO, asi:

‘Ravisado el informe presentado por f investigado en su calidad de revisor fiscal a fa
gsamblea general de accionistas el 29 de marze de 2014 se advierec guea an dicho
documesnto hao habria incluido un pdrrafo indicando un asunio gue podia afectar a
Agroguachal 5.A. como negocio en marcha, En efecta en el informe oo figura ef posible
varcirmiento del érmino de su duracidn de Central Tumaco 5.4, ef cual constivia causal
de disofucién gue podrfa conlfevar la liguidacitn de dicha sociedad,

£s de anofar que dicho asunto podia afectar a Agroguachal 5.4 como negocio en
marcita e la rmedida en gue la disolvcion y estado de fiquidacion referidos pocdia
cornprometer fos Aujos de efectivo que Agroguachsf S.A. tendria para atender sus
ocbfigaciones, lo antferior, toda vez que fa cafla producida por dicha sociedad se vende en
su fotalidad a Central Tumaco 5 A, y los ingresos percibidos por tal actividad asceardian
al 85, 1% de sus ingrasos fotales para el periodo comprendido entra s 1 de enaro y ol 37
de diciembre de 20713

¥ Sentencia C-085 de 2003, Exp. D-4172.

" La Corte Constitucienal ha precisado que (..} sf bien las sutoridades adminisiralivas solo pucden gjsrcer
tag funclones airibuidas por la Constilucian y 1s ley (CF 121) en la forma alif prevista (CF 123.2), Ia funciti
adrministrativa =8 sdelanta corr fundamenio en el princimio de igualdad (R 13, 208), gua implica un debear de
iraio igualltarfe a las personas on el reconocimiente, adjudicacion y proteceidn de sus derechios ity
Ear:tancia C-B1G de 201 1).

" Paginas ¥ y 8 del pliego de cargos.
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Al respecto, arguye la impugnante gue la posible disolucion v liquidacién de la
sociedad Central Tumaco S A., contrano a lo gue concluyg el A quo, no podia

afectar &l negocio de Agroguachal S A, argumento que claramente no puede
acoger este Despacho.

Y% es que el hecho de que Central Tumaco 5.A. tuviera un térmmino de duracién que
ze cumplia el 16 de abril de 2014 y que, por ende, a partir de esta fecha guedara
incursa en causal de disolucién y posteriar liguidacion, resultaba determinante
para {a adecuada marcha de Agroguachal S.A., teniendo en cuenta que el 85.1%
de los ingresos operacionales de esta, para el periodo comprendido entre el 1° de
anara v f 31 de diciembra de 2013, provinieran de la venta de |a totalidad de la
cafna gue habia producido, justamente, a esa sociedad.

Lo anterior, sin lugar a duda, podia afectar la continuidad de Agroguachal S A
CoOMmo un negocia en marcha, por cuanto la sociedad que le proporcionaba
semejante porcentaje de ingresos operacionales no seguiria operando vy
adelantando sus actividades normalments, entre ellas, comprar cafia de azucar a
sus proveedores, lo cual, en consecuencia, podria comprometer los flujos de
efective de aquella para &l cumplimiento de sus obligaciones.

De alli que, como bien lo estimd el A quo, tal situacion debid ser considerada por
el sator BEDOYA OCAMPO, en su calidad de Revisor Fiscal, al elaborar vy
suscribir el dictamen que debia presentar a la Asamblea General de Accionistas
de Agroguachal 5.A., dada |la relevancia que la misma tenia para todos los
participes en el mercado de valorez. Recuérdese, en este sentido, que la norma
que se esltimd violada dispone que "Cuando exisfan asunfos gue no afecten la
opinicn del revisor fiscal, esfe debera indicarlo asi en su dictamen agregando un
parrafo para resaltar un asunfo de importancia relativa respecto de un

problema que pueda afectar al ente econtomico como negocio en marcha’™ (se
resalta).

Es asi como, si bien la posible disolucidn vy liguidacidon de Central Tumaco S.A., asi
comeo los efectos gque la misma podria acarrear, podia ser conocida por los
administradores de Agroguachal S.A. y por algunos de sus accionistas, no o era
por todas aquellas persconas para quienes podia resultar de especial interes.

En efecto, dicha situacién y las alternativas con las que contaba Agroguachal S A
para gue, en caso de materializarse tal evento, zu funcionamiento no s& viera
afectado, no estaba disponible para todos los accionistas, los potenciales
inversionisias y los distintos agentes que parlicipaban en ese momento en el
mearcado, ademas de gue dicha informacion resultaba importante al momento de
comprar, vender o conservar acciones, para ejercer los derechos derivados de
estas, asi como para realizar cualquier tipo de negociacion con el citado emisor.
Da ahi la importancia de que el sefior BEDOYA OCAMPO indicara o pertinente en
su dictamen.

Al respecto, debe tenerse an cuenta que los destinatarios del dicitamen del Revisor
Fiscal no son unicaments los asistentes a las reuniones de la Asamblea General
de Accionistas, ya que este, junto con los esiados financieros y sus notas, debe
sar publicado en el Registro Macional de Emisores y Valores (RNVE), al cual
puede acceder cualquier persona.
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Ahora bien, el hecho de que la produccién de cana de azicar de Agroguachal S.A.
Pudiera ser adquirida por el Ingenio Pichichi $.A., quien ratificd a Central Tumace
3.A. su decision de comprar ta cafia producida por sus proveedores medianta la
subrogacion de las respectivas ofertaz mercantiles. como la presentada vy
aceptada 6p':::r' Agroguachal S.A. segln consta en los documentos remitidos por la
apelante'®, no desvirtia la anterior conclusian, pues lo que se advierts es que
dicha ratificacidn es posterior a la fecha de elaboracion del dictamen ¥ aun a la
reunion de la Asamblea General de Accionistas en la que fue presentado, ademas
d& que la misma quedd supeditada a una condicién.

Asi es, en la fecha en que el sefior BEDOYA OCAMPO suscribio el dictamen aqui
cuestionado, esto es, el 23 de enero da 2014, i cual fue presentado a la
Asamblea General de Accionistas el 29 de marzo del mismo afio'”, no se habia
presentado la mencionada ratificacion por parte del Ingenio Pichichi S.A,, razon
suficiente para afirmar que la misma no pudo ser tenida en cuenta por el
investigado para suponer que la posible disolucion y liquidacién de Central
Tumaco 3.A. no constituia (...} un problema qgue pueda afectar el ente econdmico
COMo un negocio en marcha”, en los términos del numeral 4 4 3.3 de la Circular
Externa 054 de 2008, y que, por ende, podia omitir su mencién en el referido
dictamen.

En efecto, tal v como consta en la comunicacion allegadsa por la recurrente, la
ratificacion de la decision de comprar la cana de azlcar producida por los
diferentes proveedores de Central Tumaco S.A. fue realizada el 1° de abril de
2014, cuando ¢l Representante Legal del Ingenio Pichichi S.4A. manifestd a esta
sociedad lo siguiente:

"Por medio de esta quiero ratificarle nuestra conversacion de fa mafana de hay e
of sentido de nueslra decision de comprarde en la oportunidad de meadurez, segrin
evoluclone fa desaforfunade desavencnaia entre sus accionislas, lg tofslidad de ts cafa
de aziocar que produzcan fos predios de los proveedores 5 guianas esfoy mandando
copia de esta, pare o cual, 8i a5 dafl casa, estarfamos en disposicicn de subrogamos en
las ofertas mercantiles™", {Megrilla fuera de texto).

Como se abserva, 1o que ratificé el Representante Legal del Ingenioc Pichichi S.A.
fue una conversacion sostenida &l mismo 1° de abril de 2014, o cual evidencia
que a la fecha de elaboracion del dictamen no se habia adoptado la decision de
subrogar las ofertas mercantiles, en tanto que la misma estaba sujeta a una
condicion, vale decir, que se superaran las desavenencias entre los accionistas,
de los cuales, segun lo expresado por el propic investigado, “Y...}) mas def 90%. ..
S0n comunes en las sociedades Central Tumaco S.A. y Agroguachal S.A. ™"

Asl las cosas, surge evidente que la aludida ratificacion, en los términos en los que
fue planteada y al ser posterior al dictamen rendido por sl sefior BEDOYA
OCAMPOQ, no desvirtia la infraccion que se le atribuyd a este, en su condicion de
Revizor Fiscal de Agroguachal S.A.

En la misma linea y en cuanto a la afirmacién de la apelante en el sentido de que
la subrogacion de la Oferta Marcantil de Central Tumaco S.A. solamente impiicaba
la modificacion del compradar, pero no una disminucion en el porcentaje de cafa
de azucar vendida, razon por la cual Agroguachal S A. siguid percibiendo iguales o

'" Folios 138 a 148 del expedients.

7 Folio 87 del expedlente.

'* Folio 1490 del expedienta.

i Fagina & da los alegatos de conclusion.
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- mayores ingresos operacionales en los siguientes afos, es preciso anotar gue en
la fecha de elaboracién y de presentaciéon del dictamen, por las razones ya
expuestas, no existia certeza de que la aludida subrogacion se llevaria cabo ni de
tos efectos que la misma tendria en los ingresos operacionales del emisgor.

Ademas, si bien la disolucion y liquidacion de Central Tumace S.A. no produjo una
merma en los ingresos recibidos por Agroguachal S.A. por la venta de |la cafia de
azucar, ello no significa que, para la epoca en la que el sefior BEDOYA OCAMPO
elabord y presentd su dictamen, tal hecho no debiera ser considerado como un
problema que pudiera afectar la marcha de Agroguachal S.A.

Se insiste, el numeral 4.4.3.3. de la Circular Externa 054 de 2008 lo que exige a
los revisores fiscales es gque mencionen €n su dictamen cualquier problema "que
pueda afectar al ente economico como un negocio en marcha” (se destaca), esto
a3, cualguier situacién que potencialmente pueda afectar la continuidad del
negocio desarrollado por la sociedad auditada, como o era, precisamente, el
hecho de que el dnico comprador de la cana de Agroguachal S.A. enfraria en
causal de dizolucion y liguidacion, y no solamente, como al parecer entiende la
libelista, aquellas afectaciones ¢ perjuicios ya materializados.

Tampoco es de recibo lo argumentado en cuanto a la clausula "Continuidad del
Confrafo con Causahabientes” de la Oferta Mercantil suscrita entre Central
Tumaco S A. y Agroguachal S.A., segun la cual "Una vez acepfada fa Oferla, si
Agroguachal 5.A. o Cemtral Tumaco 5 A. se liguidan duranfe la ejecucion de fa
misma, ef iguidador... o guienes en e acfo de liquidacion {uvieren ef caracter de
causahabientes, o herederos o cesionarnos, cumplirdan la fofalidad de las

::rbﬁga%ﬂnes que provengan de la ejecucion por la aceptacién de la presente
oferfa™".

Lo anterior, teniendo en cuenta que el articulo 218 del Cédigo de Comercio
dispone gue las sociedades comerciales se disclveran, entre otras causas, “1. For
vancinienta del ferming previsfo para sy duracion en ef contrato, sf no fuere
prorrogaclo validamente amntes de sy expiracion”, mientras qgue el articulo 222
ibidemn establece que "Disusila la sociedad se procederg de inmediglo a su
figuidacion. En consecuerncia, no podra mniciar nuevas pperaciones en desarroffo
de su objeto y conservara su capacidad juridica unicamente para los actos
necesarios a la inmediata liguidacion .. )"

Por ello, Central Tumaco 5.A., una vez vancido el t&¢mino de su duracion, vale
decir, el 16 de abril de 2014, no podia seguir funcionando normalmente ni realizar
mas operaciones propias de su objeto social, sino que, por el contrario, solamente
podia realizar los actos tendientes a su liquidacidn.

Y si bien el numeral 1° del articulo 238 del Cdodigo de Comercio, que invoca la
libelista, prevé que “f...) los liquidadores procederan. "1} A continuar v concluir las
operacionas sociales pendientes al iempo de la disolucion {...)" ello no significa
que pueden seguir realizando las operaciones propias del objeto social de la
compafila en liquidacién y, menos aln, de manera indefinida, amén de que la
norma o que busca es que, justamente, concluyan las operaciones que se
ancontraban pendientes al moments de la disolucién.

I Folins 141 y 142 del expedienta.
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Es asi comeo, el hecho de que el Liquidador de Central Tumaco S.A., sagln lo
dispuesto en la norma mercantil en cita, pudiera atender las obligaciones
adquiridas en virtud de la Oferta Mercantil aceptada por Agroguachal S.A., no
implicaba una autorizacion para desarrollar normalmente y de forma ilimitada !
objeto social, lo cual reafirma que la posible disolucion y liquidacion de aquella
sociedad, que cietamente acaecit el 18 de abril de 2014, podia afectar en un
momento dado la marcha de Agroguachal S A, ya que, se reitera, era el unico
compradeor de la cafia que producia.

En este sentido, es oportuno retomar lo sefalado por la Superintandencia de

Sociedades en el concepto nimero 220-000046 del 5 de enero de 20098, respecto
del mencicnado articulo 222, asi:

“De acuerdo con fos arficulos antes transcritos, ung vez disuefta une sociedad no a5
Jurldicemente viable que ia misma inlcle nuevas operaciones en desarrollo de su obhialo
social. habida cuenta que sy cepacidad se restinge a la realizacion de los sctos
tendientes a su inmediata liquidacion. No obstante o anteror 1a ley facults al liguidador
para que conlinué y concluys las operaciones pendicntes al tiempo de la disofucion. por
le que el mismo, por regia genersl, podrd terminar de ejecutar los sctas o coplratos
cefebrados antes de que Ja socieded guedara disuelia, claro estd, siempre gue tal
situacion no impligue Ia prolongacion en al objeto sacial, pues en fal caso estaria
deaconociendn al mandate contenido en ef articulo 232 def Cdadigoe de Caomaearcia,
valga reiterar, aquel por virtud del cual la socledad disuelta solo tlane capacidad

furfdica para realizar los actos y contratos tendientes a su inmediata Hguidacion”
{Reszalkado extratextual).

Siendo elle asi, resulta claro que lo estipulado en la clausula “Continuidad def
Contrato con Causahablienfes” tampoco eximia al sefior BEDOYA OCAMPO de su
deber de incluir en el dictamen lo referente a la disclucion y liquidacian de Central
Tumaco 5.A., lo cual, como se explicd, podria afectar el negocio de Agroguachal
=.A., aun al margen de que el Liguidador concluyera las aperaciones pendientes.

Por Gltimo, procede indicar que la decisidn de prorrogar o no el término de
vigencia de Central Tumaco S.A., en efecto, no se habla tormado a la fecha de
elaboracion del dictamen del Revisar Fiscal, circunstancia gue, sin embargo, no
desvirtia la infraccion endilgada al sefior BEDOYA QOCAMPO. Y es que, debe
insistirse, el 18 de abril de 2014 vencia el término de duracion de la citada
sociedad, lo cual la colocaba en causal de disolucion v liquidacion, situacién que
por si sola tenia la potencialidad de afectar la continuidad de Agroguachal S.A. v
qua, por ende, debia ser incluida en el dictamen del Revisor Fiscal,
independientemente de que dicho riesgo se materializara, en los términos
previstos en el numeral 4. 4.3 3, antes citado.

De ahl que el A quo, frente al mismo argumento de la defensa, haya expresado
que °(...) basitaba con que el revisor fiscal hubiere incluido en su dictamen un
pamrafo mencionando ese rnesgo, para que s6 enfendiera cumplida la instruccion
contenida en la Circuiar Externs 054 de 20082, '

Asi las cosas, concluye este Despacho que los argumentos de Ia apelanta
analizados en este punte no estan llamados a prosperar.

4.2.5. Del supuesto cumplimiento de los deberes del Revizor Fiscal.

2; Cir. Cenificads de Existencia y Representacion legal cbrante a folios 100 a 1023 del expedients.
" Hoja 12 de la Resolucion Mo, 0118 de 2017,
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Teniendo en cuenta que la recurrente cita un aparte del numeral 4.4.3.1. de la
Circular Externa 054 de 2008, seglin el cual “El dicfamen del revisor fiscal deberg
hacerse por escrilo, contener una clara, precisa v detallacda expresion ds su
opirvon sobre Jos estados financieros, v efaborarse de conformidad con fas
disposiciones legales aplicables (...)°. para afimar que el sefor BEDOYA
QCAMPO cumplié los deberes descritos como se puede apreciar en el dictamen
presentado a la Asamblea General de Accionistas de Agroguachal S.A. el 29 de
marzo de 2014, sea o primero sefalar gue aguel no fue investigado m requerido
en explicaciones por el eventual incumplimiento de lo dispuesto en dicha norma.’

Por lo anterior, el hechc de que el citade dictamen atendiera los requisitos
formales alli exigidos no tiene incidencia alguna en la responsabilidad atribuida al
investigado en la presente actuacion, en tanto que, se resalta, agqul no se
cuestiono si el dictamen por ejemple, no fue rendido por escrito ¢ si no contenia la
opinidn del Revisor Fiscal sobre los estados financieros de Agroguachal S.A.

Tampoco es de recibo el argumento de que el senor BEDOYA OCAMPO actud
con diligencia y buena fe, y que contaba con argumentos objetivos que lo llevaron
a concluir que no era necesarno incluir en su dictamen la posible disolucién vy
liguidacién de Central Tumaco S.A., toda vez que, por e contrario, lo que se
encontréd en esta actuacion fue que omitic mencionar tal hecho sin que existiera
alguna razdn valida para ello, tal y como se explict lineas atras.

Asi, quadd claro que el hecho de gque Central Tumaco S.A. quedara incursa en
causal de disolucion y posterior liquidacion podria llegar a afectar el negocio en
marcha de Agroguachal S.A., habida cuenta que el 851% de sus ingresos
operacionales para el afio 2013 provinieron de la venta de |a totalidad de 1a cafia a
esa sociedad.

Ademas, se advirtio gue cuando el investigado presentd su dictamen, el 23 de
enerc de 2014, el Ingenio Pichichi 5.A. no habia manifestado su decision de
subrogarse en las ofertas mercantiles de compra de cafia en las cuales Central
Turnaco S.A. tenia la calidad de compradora, amén de que dicha subrogacion
habia quedado condicionada, razén por la cual tal posibilidad, claramente, no
justificaba la referida omision.

De la misma forma, se pudo evidenciar que lo pravisto en la clausula "Continuidad
del Coniratc con Causahabienies” de la Oferta Mercantil suscrita entre las
sociedades Central Tumaco S.A. y Agroguachal S.A., no implicaba que la primera,
una vez disuelta ¥y en estado de liquidacion, pudiera confinuar desarrallando su
objeto =ocial de forma indefinida, toda vez que su capacidad juridica gquedaba
limitada a la realizacién de los actos necesarios tendientes a su liguidacion.

Por lo demds, es necesario precisar que esta Superintendencia no ha afirmado
que el sefor BEDOYA OCAMPO obro de mala fe. Cosa distinta es que, aun
cuando hubiera actuado de buena fe, incurrié en la infraccion descrita en el literal
x) de! articuio 50 de la Ley 964 de 2005, por la inohservancia de o dispuesto en el
numeral 4.4 3.3 de la Circular Externa 054 de 2008, incumplimiento gue conlleva
urna responsabilidad personal y administrativa que 2l A guo no podia ignorar.
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Sobre aste asunto, cabe anotar que la buena fe, que canforme al articulo 83 de Ia
Constitucion Politica se presume en todas las gestiones qgue adelanten los
particulares ante las autoridades puablicas, ha sido entendida como la probidad y
lealtad c¢on la cual obran normalmente las perscnas en sus relacionas®®. Smn
embargo, esta presuncién no se traduce en la imposibilidad para la Administracion
de hacer uso de sus competencias legales en materia sancionatoria, pues la
violacién del orden juridico por parte de los administrados constituye, justamente,

una situacion que debe ser objeto de reproche. Al respacio, la Corte Constitucional
indicd:

“Ef mencionade principio fambign liene sus Hmites y condicionamientos, derivados de
oiro postulado fundamental camo es of de fa prevalencia del interés comian. En mado
@gquno puede pensarse gue el prncipio de Is buena fo se levanio CornGe barrera
infranqueable que impida a las suforidades al cumpimienta da su funcidn, puas. mientras
fa ley f2s facuffe para hacerfo, pueden v deben axigir a3 requisitos en ells indicades para
determinacdos fines, sin gque tal actitud se opongs a la precaptivae constifucional [...).

La Sals estima que en & cago sub-examine na es que fa Supenntendencia Bancara no
haya presumido la buena fo en la acfuacidn de lg Fiduciaria dertrandante, sino que luego
de analizar y comprobar con los medios de conviecion suficientas Qque esta ncurtio en
varnas conducias violatorias del ardenarmiento Juridica positive, decidid en consecuencia
te effo, aplicar sanciones correspondientss (., )"

Ahora bien, tampoco puede entenderse que dicho principio constitucional exonera
a los particulares de la aplicacion de las medidas que prevée el ordenamiento
juridico en relacion con determinados comportamientos, concretamante, de
aquellos que conllevan la viclacion de las normas que regulan su actividad, porgue
comao lo afirmo la Corte Constitucional:

...} La buena fe, sin embargo, no puede implicar gue & Derecho fa admita ¥ prociarme
comm criterfo eximerfe de fa responsabilidad gue, segin jgs leyes, corresponds a
qUIBNGS fCUrmen en accionas u omisiones dofosss o cuiposas gue arneritan fa I asicion
de sancionas judiciales o.adminisirativas.

Hacer del principic da la buena fe uns axcusa de insludible aceplacion para consenlir
conductas lesivas del orden juridico equivale a convertir éste en sistarna inoperante.

En vonsecuencia, pese a la obllgatoriedad del! principle consfifucional enunciado,
aste se edifica sobre la base de una conducta cuidadosa de parie de gulen jo
invoca, en especial si ja ley ha definido unas responsabifldades minimas en
cabeza del qua tlene s 34 cargo detarminada acthvidad.

Asi, en el asunto que shora se considera, el pefente cumplla can wun comnirato mercamtil
&1 SU condicion de fransportador v, por tanto, estaba ohifgado a observar los principios y
disposiciones legafes que regulan esa actividad (... )"° (Se resalta).

¥ en el caso bajo estudio, el sefior BEDOYA OCAMPO no actud prudentemente y
con el cuidado requerido en el ejercicio de sus funciones como Revisor Fiscal,
incurriendo en la infraccion descrita en el iiteral x) del articule 50 de 1a Ley 964 de
2005, por lo cual resultaba procedente imponerle la correspondiente - medida
sancionatoria, aun cuande no hubigse procedido de mala fe,

Asl las cosas, concluye este Despacho que los argumentos de la apelante
anahzados en este punto tampoco estan llamados a prosperar.

** Cfr. Cone Constitucional, sentencia C-544 de 1904
* Sentencia T-460 do 1992, Exp. 2018,
** Sentencia T-568 de 1992, Cxp. 3943,
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4.2.8. Del principio de proporcionalidad.

Sobre este asunto, sea lo primero anctar gue la Administracién, en virtud del
principio de proporcicnalidad gue invoca la recurrente, en efecto, debe evaluar la
gravedad de la infraccion cuestionada para encontrar un justo medio entre dicha
infraccion vy la medida a imponer, de manera que asta no resulte exagerada. Este
principio consatituye, entonces, una limitante para la autoridad, en el sentido de
evitar que desborde su capacidad represiva, procurando que su decision sea
equilibrada frente a la infraccidén, tal y como lo ha precisade la Core
Constitucional, asi:

“(...) las sanciones impuestas al infractor deben guardar proporclonalidad con la
conducta sancionada. Las autoridedes junsdiccionales gozan oa un amplio margen de
discracionafidad en of uso del poder sancionador atribuide por la Consfitucion o 1a ley. No
obslants, este poder no es llimifado, debe ser razonable v dejar infactos ofros valores
jurdicos protegidos por ef crdenarmifanto™™.

Por su parte, el Consejo de Estado ha manifestado lo siguiente:

“(...) el principic de proporcionalidad curmpla dos funcionas: ) en primer lugar, sirve de
criterio de accion, aslo 5, como susfento de las acfuaciones de los distintos organos oel
Estacio, e cual 58 realiza con sy observancia y aplicacion & cadea caso concreta, [ En
gegundo jugar, s un criterio de coniral, pues debe adoptarlo el juez para efectos de
evaluar fs proporcionaiidad de fa respectiva acfuacion adminisirativa. Es asf comg ef
principio de proparcionalidad exige un julclo ax-ante y otro ex-post, en relacian
comn Ia decigidgn administrativa, mas aun, cuando =se trafe del giercicio de unga
potestad de naturaleza sancionatoria.

(...} L& anteriar se resurme en un jufcico de adecuacion enfre ios hechos, ef medio o
decislon adoptacda y las finafidades de fa actuacion, la cual busca, en todo casa,
afcanzar el interés de orden general. Pero fratandose dal derecho administrativo es
conocida qgue el ambifto del principio de fa proporcionalidad tione especiales matices,
pues si bien rmge en lodo & ordenhamianto jurfdico, sobre todo en el derecfio penal ¥
conshitucional, donde ha tenido especial desarroffo, en &l derecho administrative Ra

tertido su propia dindmica o swvolucion, sobre todo con ocasion del efarcicio de iz
potestad discracional™’ ISe rasaltal.

Tratindose de las actuaciones sancionatorias de esta Superintendencia, el
principio de proporcionalidad se encuentra previsto en el literal a) del articulo 51
de la Ley 964 de 2005, segun €l cual (...} la sancion debera ser proporcional a la
infraccion”. Esto significa que presentada una infraccién menor se debe aplicar
una sancion leve y, &n caso contraria, ocurrida una falta grave o muy grave, debe
graduarse la misma de manera mas severa, respetando en todo casc los limites
previstos en la ley y aplicando los criterioa de graduacion gue resulten pertinentes.

Aqui es donde se haca evidents el principio de proporcionalidad en la actividad
zancionatoria de la Superintendencia, no en el hecho de dejar de ejercer su
potestad sancionadora © de aplicar una sancion minima aun cuando, por gjemplo,
se hayan afectado seriamente los intereses juridicos tutelados por las normas que
sz estiman infringidas, sino en determinar, conforme a los limites y criterios
sefialados por el legislador, el tipo de sancion a imponer ¥y el valor de la multa si
fuere el caso.

2 Sentencla T-254 de 1994, Exp. T-30116.

*7 Saig de b Contancloso Adrministrativo, Seccion Tercara. Sentencia del 13 de noviembre de 2008, radicacion
BRI 1-23-31-000 1 995-02031-01 (1 7009).
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Por eso mismo, el Consejo de Estado ha precisado que la discrecionalidad de esta
Entidad se pone de manifiesto al fijar el valor de una sancién dentro de los limites
especificos fijados por &l legislador, nunca bajo el supuesto de dejar de aplicar
normas obligatorias;

Y..) sdlo en agquelios casos en gque Ja disposicion  juridics oforgue  olerta
discrecionalidad para graduar la sancion, demniro da los imies maximo ¥ minimo ahli
previstos, podia fa Superintendencia fijarta, pero no abstenerse da irmponer sancion
alguna cuando la lay fa establece pars la conducta que se suceds con violacion a fo
en effa dispuesto ™. :

Fues bien, conforme al articulo 53 de 1z Ley 964 de 2005, esta Superintendencia
puede imponer a quienes desobedezcan =us decisiones o violen las NOMMas que
ngen ol mercado de valores, una o varias de las siguientes sanciones:
amonestacion, multa, suspension o inhabilitacion hasta por cinco {3) ancs para
realizar funciones de administracién, direccion o control de entidades vigiladas,
remocion del cargo, y suspension y cancelacisn de la inscripcion en cualquiera de
los registros que componen el Sistema Integral de Informacion del Mercado de
Valores (SIMEW).

Respecto de las sanciones personales, el articulo 55 de la misma ley prevé que
podran imponerse multas por cada infraccién hasta por el eguivalents a lo
sefalado en el literal b) del numeral 3° del articuls 208 del Estatuto Crganico del
Sistema Financiero y que, en todo caso, f..) la sancion pecuriaria minima por
cada ifraccion sera equivalente a diez salarios minimos legales mensuales
vigentes para la época de los hechos (...)"

Y en el presante caso, se observa que la multa maxima que podia imponar esta
Superintendencia a una persona natural, para la eépoca de los hechos
investigados, ascendia a $187.236.144 por cada infraccion, en tantoc que la
impuesta al sefor BEDOYA OCAMPO fue tasada en $30.000.000, lo que equivale
apenas al 16% del referida limite legal.

De acuerdo con o anterior, resulta evidente que la sancién impuesta al
investigado se ajusta a la normatividad aplicable, en cuanto al tipo de sancion a
imponer y al limite maximo, razén por la cual puede afirmarse que la misma no
resulta desproporcionada.

Ahora bien, en lo que hace a los criterios de graduacion, es necesario recordar
que, segun el inciso primero del articulo 52 de la Ley 964 de 2005, “Las sanciones
por las infracciones administrativas definidas en el capitulo anterior. se graduaran
atendiendo los sigujerntes criferios, en cuanto resulten aplicables (..)" (se
resalta). Lo anterior significa que al momento de establecer la sancion a impaner,
esta Superintendencia puede considerar uno o varios de los criterios de dosimetria
alli consagrados, siempre que los mismos sean aplicables al easo i
razonadamente, sean los de mayor relevancia considerando las circunstancias
que rodearon la comision de la falta.

En claro lo anterior, pasa este Despacho a referirss a los argumentos de |a
apelante respecto de los criterios de graduacion previstos en los literales q) "La
dimensitn del dafio o peligro a los intereses juridicamente tfutelados por las

“ galade o Contancioso Administrativo, Seccidn Cuarta. Sentencia del 18 de noviembre de 1994, Exp. 5460
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normas del mercado de valores” y h) "Ef grado de prudencia y diligencia con que
se hayan afendido los deberes o se hayan aplicado las normas pertinentes”, los

cuales fueron aplicados por &l A quo para agravar la sancion a imponer al sefior
BEDOYA OCAMPO.

Asl, en lo que concierne al argumento de que la conducta sancionada no ocasiond
perjuicios ni generd riesgos o dafos a los intereses juridicos tutelados por |as
normas del mercado de valores, en tanto que el hecho en cuestion no afectaba a
la sociedad como negocio en marcha al existir una oferta de subrogacion vigents
para la compra de la totalidad de la cafa y como se evidencia en los ingresos
operacionales percibidos desde el afic 2013, es necesario precisar que la norma
que se citd como viclada en este caso pretende tutelar la transparencia de la
informacion suministrada al publico por parte de los revisores fiscales, en
paricular, a través del dictamen que estos deben rendir periddicameante sobre la
situacion de las sociedades auditadas.

Es asi como, tratandose de los revisores fiscales de las sociedades emisoras de
valores, el cumplimiento de la norma permite que todos los pardicipes en el
mercado, pero especialmente los accionistas y los inversionistas, cuenten con
informacion suficiente, oportuna vy completa acerca de la condicidn de dichas
sociedades para que puedan adoptar sus decisiones de manera razonada.

For eso. el hecho de gue el sefor BEDOYA OCAMPO haya omitido en su
dictamen mencionar que Central Tumaco S A, Unica compradora de la cana de
azuicar que producia Agroguachal S.A., a partir del 16 de abril de 2014 podia
gquedar incursa en una causal de disclucion y liguidacion, al margen de |os
ingresos operacionales percibidos con posterioridad, claramente implico un riesgo
para el mencionado interés juridico, amén de que todos los accionistas y demas
participantes del mercado de valores no conocieron tal situacion.

Y en cuanto al criterio referido a la prudencia y diligencia, no puede aceptar este
Despacho la afimacion de la impugnante en el sentido de que el sefor BEDOYA
OCAMPO en su dictamen tuvo en cuenta la ley aplicable y explicéd por que la
discolucién vy liguidacidn de Central Tumaco S A. no podia afectar a Agroguachal
5.A. Es asi que, tal vy como se expresé anteriormente, al investigado no se le
reprochd el incumplimiento de los requisitos formales exigidos para rendir su
dictamen, sing el hecho de no haber advertido un problema gue podia llegar a

afectar el funcionamisnto de esta Gltima sociedad, sin que las razones que adujo
pudiera justificar dicha omision,

Por lo demas, no sobra resaltar que el A quo, sl bien aplicd los anterioras criterios
para graduar la multa impuesta al sefior BEDOYA OCAMPO, también tuvo en
cuenta aquellos gque lo favoreclan, como, por ejemplo, que no obsiruyo la
investigacion de la Superintendencia y no ulilizé medios fraudulentos en la
comision de la infraccion o a terceros para ocultarla o encubrir sus efectos, lo cual

gxplica, precisamente, que dicha sancién se haya ubicado muy por debajo del
limite maximo. '

Lo anterior corrobora que el A quo no desconocid el principio de proporcionalidad,
por cuanto, se reitera, dosificd la sancién a imponer chservando las circunstancias
particulares gque rodearon la comision de la falta ¥ tuve en cuenta los criterios de
graduaciaon que resultaban aplicables.
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Asi las cosas, se colige que los argumentos de la apelante analizados en este
punto tampoco estan lamados a prosperar.

Conclusian.

Conforme a todo lo expuesto, este Despacho concluye que, confrario a lo

solicitado por la impugnante, no hay lugar a revocar o modificar la Resolucién
sancionatoria apelada.

QUINTO.- Que en mérito de lo expuesto, este Daspacho

RESUELVE.:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes |la Resolucion No, 0118
del 24 de enero de 2017, por medio de la cual se sanciond al sefior JAMES
HARVEY BEDOYA OCAMPO con una MULTA por valor de treinta millones de

pesos ($30.000.000), por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR personaimente el contenido de la presente
Resolucidén al senor JAMES HARVEY BEDOYA QOCAMPO o a su apoderado
debidamente facultado para el efecto, entregandole copia de !la misma ¥
advirtiendole que en su contra no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada &n Bogota D.C. 3 los

EL SUPERINTENDENTE FINANCIERO,

Jagee A~ Dy

JORGE CASTANC GUTIERREZ

7
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Doctora - :
MARIA DEL MAR ARCINIEGAS PEREA

Apoderada del sefior JAMES HARVEY BEDOYA OCAMPO

Calle 15 A No. 67-35, Apto 201 E

Conjunto Residencial Balcones del Limonar Il, Barrio La Haclenda

Cali — Valle del CGauca

Tramite: 2015021831-014-000
Sancionado: JAMES HAREVEY BEDOYA QCAMPO
FProyectd: Javiar Angarita Fonsacs

Fanny Consuels Hamon Sanchez
Rewvisd: Rosa Amalia Ortiz Rozo

Jeannetke Santacruz de la Rosa
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