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BMC Bolsa Mercantil de Colombia S.A.

Resolucidn No. 90 de la Sala Plena de la Camara Disciplinaria
(3 de marzo de 2017)

Por medio de la cual se decide un recurso de apelacion

La Sala Plena de la Cdmara Disciplinaria de BMC Bolsa Mercantil de Colombia S.A,, en adelante la “Boisa”,
en ejercicio de las facultades que le confieren la Ley, los Estatutos y el Reglamento de Funcionamiento y
Operacion de la Bolsa, en adelante el “Reglamento”, procede a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la sociedad Mercado y Bolsa S.A. en contra de la Resolucion 397 del 28 de octubre de
2016, proferida por la Sala de Decisién de la Camara Disciplinaria, previas las siguientes consideraciones.

1. Antecedentes

Por conducto de la Secretaria de la Cdmara Disciplinaria, la Sala Plena conoce del recurso de apelacion
interpuesto por la sociedad comisionista Mercado y Bolsa S.A. en contra de la Resolucién 397 del 28 de
octubre de 2016, mediante la cual, en Sala de Decision, la Camara Disciplinaria decidié en primera
instancia la investigacion adelantada en contra de la sociedad Mercado y Bolsa S.A., en adelante “la
disciplinada”.

Previo estudio de los hechos, las explicaciones presentadas, el pliego de cargos elevado’, el acervo
probatorio y, en general, el expediente que reposa en la Secretaria de la Cdmara Disciplinaria, la Sala de
Decision determiné fa existencia de responsabilidad disciplinaria por el Incumplimiento en la
constitucion, en la ampliacién o en la actualizacién de garantias, incumplimiento en la entrega parcial o

!Los cargos elevados en contra de la disciplinada fueron cuatro, a saber: i) incumplimiento en la constitucidn, en la ampliacion o
en la actualizacidn de garantfas, lo que se considera violatorio de los numerales 8, 11 y 12 del articulo 2.11.1.8.1 del Decreto
2555 de 2010; los numerales 1, 2, 6, 9, 11 y 21 del articulo 1.6.5.1 {vigentes al momento de los hechos), el articulo 5.2.2.2 del
Reglamento de ta BMC, el numeral 2.3.1.3 y el numeral 2 def numeral 2.3.3 del Boletin instructivo # 8 de [a CC Mercantil S.A.,
{vigente para la época de los hechos), el numerat 2.3.1.3 del Boletin tnstructivo # 8 de |la €C Mercantil S.A. {vigente para la época
de los hechos), el numeral 1.3.1 del numeral 1.3 det articulo 6.2.2.3.2 de la Circular Unica de la BMC y fos numerales 11, 12, 13y
21 del articulo 2.2,2.1 del Reglamento; 1i} incumplimiento en la entrega parcial o total en operaciones del Mercado de Compras
Piblicas de las operaciones 16680652, 16938757, 179022626, 19535301, 24290281, 24338706, lo que se considera violatorio de
tos numerales 6, 8 y 11 del articulo 2.11.1.8.1 del Decreto 2555 de 2010, los numerales 1, 2,6 y 7 del articulo 1.6.5.1 del
Reglamento {vigentes para la época de los hechos) y el articufo 5.2.2.2 Reglamento de la Bolsa; i) Incumplimiento de las
condiciones de los contratos de compraventa, establecidas en la ficha técnica de negoclacién al no haber entregado al
comisionista comprador, dentro del término establecido, los documentos requeridos para tramitar el pago en operaciones del
mercado de Compras Pidblicas en las que actud como comisionista vendedor, lo que se considera violatorio de los numerales 8 y
11 del articulo 2.11.1.8.1 Decreto 2555 de 2010; los numerales 1, 9 y 15 del articulo 1.6.5.1 del Reglamento (vigentes para la
época de los hechos);y los numerales 11, 13 y 21 del aiticulo 2.2.2.1 del Reglamento y; iv} Incumplimiento en el pago parcial de
operaciones del Mercado de Compras Plblicas, lo que se considera viclatorio de los numerales 6, 8 v 11 del articulo 2.11.1.8.1
Decreto 2555 de 2010, los numerales 1, 2, 9 y 15 del articulo 1.6.5.1 del Reglamento (vigentes para la época de los hechos) y del
articulo 5.2.2,2 Reglamento de [a Bolsa.

Expediente 153-2016 Sata Plena
Resolucién de apelacién
Sesién 259 del 3 de marzo de 2017

Pagina 1de 16



0 S0 Calle 113 # 7 ~ 21 Torre A Piso 15
Edificlo Teleport Business Park
MERCETTIL PBX 6292529 FAX: 6292529 Ext. 165

Bogota D.C.
N
Bz COLOMBIN www.holsamercantif.com.co

total en operaciones del Mercado de Compras Publicas de las operaciones 16680652, 16938757,
179022626, 19535301, 24290281, 24338706; incumplimiento de las condiciones de los contratos de
compraventa, establecidas en fa ficha técnica de negociacién al no haber entregado al comisionista
comprador, dentro del término establecido, los documentos requeridos para tramitar el pago en
operaciones del mercado de Compras Publicas en las que actué como comisionista vendedor;
incumplimiento en el pago parcial de operaciones del Mercado de Compras Pablicas, encontrando
mérito para sancionarla con MULTA de catorce y medio (14.5) salarios minimos mensuales vigentes.

La Sala Plena que conocid del recurso fue integrada por los doctores Alvaro Arango Gutiérrez, Luis
Fernando Ldpez Roca, Jorge Ignacio Lewin Figueroa y Angela Marfa Arroyave O’Brien, al no haber
conocido del caso en primera instancia, ni hallarse impedidos para pronunciarse respecto del caso
materia de estudio. En sesién No. 257 del 15 de febrero de 2017 y en sesién No. 259 del 3 de marzo de
2017 el doctor Alvaro Arango Gutiérrez fungié como Presidente de la misma. En seguida, la referida Sala
avocd el estudio del recurso interpuesto, analizé los hechos que dieron lugar a los cargos elevados, asi
como las pruebas obrantes en el expediente, el contenido de la resolucién recurrida, decidié sobre las
pruebas solicitadas y aprobo el presente fallo por unanimidad.

2, Recurso de apelacion
2.1. Procedencia del recurso

En ejercicio det derecho conferido en virtud del principio de doble instancia previsto en el articulo 2.4,1.7
del Reglamento de |a Bolsa, desarrollado en el articulo 2.4.6.1 y siguientes del mismo cuerpo normativo,
y habiendo sido notificada de la Resolucién 397 el dia 12 de enero de 2017, el 19 de enero de 2017 la
disciplinada, a través de su representante legal, interpuso recurso de apelacién parcial en contra de
aquella, dentro del término otorgado en el Reglamento de la Bolsa, controvirtiendo la decisién de la Sala
de Decisién en relacién con fa sancién impuesta por tres de los cargos analizados.

2.2, Contenido del recurso de apelacion interpuesto por [a disciplinada

Mediante escrito radicado en la Secretaria de la Cadmara Disciplinaria, la disciplinada solicité a la Sala
Piena, lo siguiente:

“[..] REVOCAR las sanciones impuestas en primera instancia y por lo tanto EXGNERAR de responsabilidad a la
socledad comisionista Mercado y Bolsa S.A. por los hechos y omisiones relacionados en la resolucion de
sancién que por el presente escrito se apela

De la misma forma y en caso de no encontrar suficlentes los argumentos esgrimidos por nosotros en el
presente recurso para absolver a Mercado y Bolsa de los cargos por los que fue sancionada, les solicitamos en
subsidio y de manera respetuosa se sirvan reducir el monto de las multas impuestas a esta sociedad
comisionista en la Resolucidn No. 397 del 28 de octubre de 2016 al monto minimo reglamentariamente
permitido, por considerar que las mismas han sido tasadas e impuestas en exceso.”
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La disciplinada interpuso recurso de apelacién en contra de la Resolucién antes mencionada exponiendo
los siguientes argumentos:

a) En principio, la recurrente se refiere al primer cargo por el cual fue sancionada que corresponde
al incumplimiento en el deber de constitucion, ampliacion o en la actualizacién de garantfas en el
Mercado de Compras Publicas, Sobre el particular, y de forma general, la sociedad comisionista
menciona que las compafifas de seguros en ningulin caso emiten las pdlizas con la mera solicitud
de las comisionistas, ya que requiere la eventual intervencién de los mandantes en el proceso,
por ello indica que ia falta en la constitucién de garantias no puede ser endilgada de forma
exclusiva a las sociedades comisionistas sino que “debe tenerse en cuenta las actuaciones

desplegadas por ésta en relacién con su cliente y la aseguradora”.?

En cuanto a la ampliacién de las garantfas en las operaciones 18385326 y 18385375, la sociedad
comisionista cita un aparte de la Resolucién de primera instancia en donde el @ quo argumenté
que la disciplinada no allegé prueba que lograra demostrar que su actuar estuvo en todo
momento enmarcado por la diligencia que se esperaba de ella, ain mds, cuando dicha
ampliacién luego de dos (2) meses de demora, advirtiendo la recurrente que tanto ef cargo como
la investigacion se realizaron “con el fin de establecer que se incumplié con la ampliacién de la
garantia, y no para determinar la falta de diligencia por parte del sancionado para obtener que
tercero expidieran la garantia en cuestién®,

Seguidamente, respecto de la constitucién de las garantias en fas operaciones Forward MCP
19244175 y 19310008 (actuando desde la punta vendedora) la disciplinada resalta que si se
entiende la obligacidn que tenia fa Comisionista como una obligacion de resultado como se dijo
en la Resolucidn impugnada, para la sociedad comisionista tal obligacién se cumplié pero con un
retraso, elemento que a juicio de ella deberfa ser tenido en cuenta por la CAmara Disciplinaria de
cara a establecer la responsabilidad de la Firma y al momento de graduar la sancién .

b) Por otro lado, frente a la constitucién de la garantia en la operacién forward MCP 21076862
afirma la sociedad comisionista que la Sala de Decisién desconocié “por completo” todas las
acciones desplegadas por Mercado y Bolsa para dar cumplimiento a la obligacién contraida con
la Fiscalia General de la Nacién aun luego de evidenciar las situaciones, segln la recurrente,
impedian el cumplimiento de la operacién convenida. Por ello, se pregunta la comisionista
¢cémo se le puede exigir que cumpliera con la constitucién de la garantia si no contaba con ia
posibilidad ni los medios para hacerlo?. Adicional a esto, la sociedad comisionista manifiesta que
se puso en contacto con la firma Agrobursatil $.A. para poder dar cumplimiento al negocio en el
cual la mencionada sociedad habia participado en la puja y que por lo tanto se encontraba
habilitada para poder responder por el cumplimiento de la operacién con un mandante
diferente pero que, pese a esto y aun contando con la aceptacidn por parte de esa firma y la
disposicion de su mandante, la Bolsa no autorizé tal modificacién en la negociacion, prefiriendo

? Folio 4, Recurso de Apelacion;
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“dectarar el incumplimiento antes que permitir el desarrolfo normal de la operacién” Al respecto
argumenta la sociedad comisionista que no considera que la responsabilidad que tiene es |a de
“obligar a su cliente a cumplir y en caso de que no sea posible asumir las consectiencias sin que se
le dé ninguna alternativa para que cumpla con sus obligaciones”, ya que se estaria sancionando
de forma objetiva sin tener en cuenta presuntos elementos de diligencia presentes y/o hechos
exbgenos que exoneran o gradtan, de cierta forma, la responsabilidad de la comisionista.

c) Sobre la actualizacién de garantias en liquido y en péliza de la operacidon forward MCP No.
19536657 indica la recurrente que se presento un retraso en la actualizacidén correspondiente,
no obstante para llevar a cabo tal obligacién debia contar con autorizacion, ademds de una serie
de documentos provenientes del mandante. Concluye asi la recurrente que la obligacién debia
ser cumplida exclusivamente por el mandante pero a quien se le imputa la responsabilidad es a
la firma comisionista.

d) En el segundo cargo que se refiere al deber de entrega en operaciones celebradas en el marco
del Mercado de Compras Publicas la sociedad comisionista expone que frente a la operacién No.
24290281 se le endilgd responsabilidad pese a que el incumplimiento en fa entrega fue “minimo
e inmaterial”, ya que correspondié Unicamente a un dia de retraso, pero que, segln la
comisionista, en dicha operacién se autorizé por parte del comprador una prérroga en la que se
extendia el plazo del 4 de noviembre de 2015 hasta el 7 de noviembre de 2015.

No obstante, el hecho de la existencia de una supuesta prorroga en fa entrega de la operacién
mencionada es un argumento nuevo, el cual no fue siquiera alegado en la respuesta a la solicitud
formal de explicaciones ni en el escrito de descargos pero la comisionista se permite anexar con
su recurso copia del acta firmada en la que el comprador autoriza {a prérroga y el “pantallazo”
del SIB donde se muestra que la entrega de los productos de la operacién objeto de discusién
tenia plazo hasta el 7 de noviembre de 2015.

Por otro lado, y para la operacidn forward MCP 179022626 la recurrente hace referencia a lo
dicho en primera instancia por la Sala de Decisién en cuanto a que “al ser la investigada una
profesional en el desarrollo de este tipo de negocios, podia ficilmente haber establecido un
cronograma para llevar a cabo el proceso de certificacion que le permitiera obtener toda la
documentacion a tiempo para efectos de realizar la entrega dentro del plazo establecido,
atendiendo y previendo los tiempos que maneja el ente certificador en cada etapa del tramite,
desde la toma de muestras hasta el envio al laboratorio y posterior expedicién del certificado de
conformidad”. Lo anterior, con el fin de cuestionar si solo con el hecho de contar con un
cronograma el cargo por incumplimiento en la entrega no habria prosperado porque la
comisionista habria demostrado asi su diligencia.

Ademds de lo anterior, y de forma mucho mds generalizada, expresa Mercado y Bolsa en su
escrito que en el resto de operaciones la Sala de Decision se limitd a verificar el incumplimiento
sin ir mas allg, dejando de lado si existié o no diligencia por parte de dicha comisionista, para
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finalmente sancionar basdndose en criterios objetivos que, en el decir de la sociedad
comisionista, en nuestro ordenamiento juridico se encuentran proscritos.

Del mismo modo, pide a la Sala tomar en consideracién que las operaciones efectuadas en el
MCP tienen una serie de requisitos que hacen que el cumplimiento de las mismas quede
supeditado en gran medida al actuar de fos mandantes y que las condiciones dispuestas en las
fichas técnicas de negociacién y de producto imposibilitan el cumplimiento posterior por parte
de un proveedor diferente.

Finalmente, sostiene que conoce plenamente a sus clientes (los cuales son empresas con gran
trayectoria y reconocimiento por su seriedad y su cumplimiento), que ha realizado la asesoria
correspondiente en cuanto a responsabilidades y obligaciones; y que cuenta con diferentes
procedimientos encaminados a llevar un seguimiento de sus clientes y de las negociaciones, sus
vencimientos, entregas y demds elementos de importancia.

e) Para el tercer cargo que hace alusién al “incumplimiento de las condiciones de los contratos de
compraventa, establecidas en la ficha técnica de negociacion al no haber entregado ol
comisionista comprador, dentro del término establecido, los documentos requeridos para
tramitar el pago en operaciones de MCP en las que actud como comisionista vendedor”, la firma
comisionista fue sancionada por no remitir a su contraparte compradora en el término sefialado
el acta de recibo a satisfaccion def bien y el certificado donde acreditara estar al dia en los pagos
de los dltimos 6 meses de aportes al sistema de seguridad social y aportes parafiscales conforme
fa normatividad vigente.. Asf las cosas, en el escrito de apelacién expresa que remitié un correo a
la comisionista Agrobursatil S.A, con todos los documentos requeridos.

Frente a la certificacidn remitida alega que fue expedida por el revisor fiscal con fecha del 9 de
noviembre de 2015, mientras que la certificacidn a la cual se refiere tanto el Area de
Seguimiento como la Cdmara Disciplinaria en primera instancia y con base en la cual se sustenta
el cargo y la posterior sancién, es de fecha 21 de diciembre de 2015, y corresponde a la que se
remitié por la comisionista para gestionar el pago del mes de diciembre del 2015.

Complementa la comisionista expresando que dicha certificacidn segin lo establecido en la Ficha
Técnica de Negociacién es requisito para el pago del producto y no para la legalizacién de la
entrega ante la Bolsa Mercantil de Colombia, “la cual segin la normatividad vigente tnicamente
requiere como prueba la factura o el documento equivalente a la misma”. En este sentido, sefiala
la recurrente que cumplié a cabalidad con el envio de los documentos requeridos en el término
establecido en la FTN. Finalmente, advierte que conforme lo expuesto no hubo incumplimiento
alguno y que, adicionalmente, una sancién de multa por dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes excede lo recibido por concepto de comisién y como consecuencia pone a fa
sociedad comisionista de bolsa en una situacion gravosa teniendo en cuenta que, segtn indica la
comisionista, el producto fue entregado y “cualquier demora en entrega de documentos
adicionales para que la contraparte procediera al pago fue en desmedro de los mismos
vendedores”
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f} Ahora bien, en lo que atafie al cuarto cargo sobre incumplimiento en el pago de operaciones en
el Mercado de Compras Publicas, especificamente en la operacion No. 23157617, expone la
comisionista que no contaba con la debida autorizacidn de la entidad publica para aplicar el pago
a través del sistema de compensacion el dia en el que se generd el incumplimiento en el pago
pese a que tenia los recursos disponibles correspondientes al pago, los cuales ya habian sido
girados en la cuenta compensada de la Bolsa Mercantil de Colombia.

Del mismo modo, la disciplinada hace referencia a la Circular No. 09 del 7 de abril de 2015 y a la
Circular No. 11 del 30 de junio de 2016 que trajeron consigo una reforma al articulo 3.1.3.5.3 de
la Circular Unica de la Boisa donde se dice que el pago de las operaciones en el Mercado de
Compras Pdblicas debe realizarse directamente por los mandantes sin que los recursos pasen por
las sociedades comisionistas que los representa.

Argumenta, ademds, que existe una contradiccidn normativa entre las normas que tratan la
compensacion y liquidacién y la “normatividad superior” donde se sefiala gue el pago de las
operaciones corresponde a la sociedad comisionista quien en ning(in caso puede alegar falta de
provisién de fondos, ya que en las disposiciones internas se dice que se estd actuando bajo el
contrato de comision y que, por tanto, la responsabilidad recae en cabeza de la SCB.

2.3.  Pronunciamiento del Area de Seguimiento

Del mencionado recurso, la Camara Disciplinaria a través de su Secretaria, dio traslado al Area de
Seguimiento el 20 de enero de 2017, y dicha Area emitié pronunciamiento mediante comunicacién del
25 de enero de 2017, en la cual solicita confirmar [a decision y se refiere bdsicamente a dos aspectos: £
primero respecto de la responsabilidad derivada del contrato de comision en las operaciones del
Mercado de Compras Publicas, en la que ante la alegacion de la recurrente segln la cual, las
comisionistas no tiene posibilidad de cumplir con el contrato celebrado en la Bolsa, el Area de
Seguimiento indica que las comisionistas en desarrolio de un contrato de comisidn, es decir, actOan en su
propio nombre para realizar un negocic juridico determinado en el MCP y con base en él “fos
comisionistas que participan en dicho mercado tienen la facuftad legal o les es dable asumir las
obligaciones que nacen a la vida juridica producto del contrato de compraventa celebrado. Por tanto no
es aceptable ni de recibo la afirmacién sefialada por la encartada”.

El segundo aspecto contendido en el referido pronunciamiento hace referencia al incumplimiento en el
pago de las operaciones 20428308 y 23157617 del MCP en el cual, luego de hacer una resefia de las
instrucciones que sobre el particular emitié la Superintendencia Financiera de Colombia, concluye que
tales instrucciones en ninguna medida introdujeron cambios en materia de obligaciones por parte de las
comisionistas, pues como lo indica el propio texto del articulo 3.1.3.5.3 de la Circular Unica de Bolsa: “la
presente disposicion no altera ni modifica las obligaciones propias del contrato de comision suscrito entre
la sociedad comisionista de bolsa y sus clientes, por lo que, tanto fa entrega de dineros correspondientes
al pago de obligaciones pactadas en el MCP, como la entrega de dineros correspondientes a garantias y
sus respectivos rendimientos, constituidas para fas operaciones celebradas en el MICP, se llevard a cabo
en cumplimiento de los deberes atribuibles a las sociedades comisionistas miembros”.
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3. Consideraciones de la Sala Plena
3.1.  Competencia de la Camara Disciplinaria

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.1.2.1 del Reglamento de la Bolsa, la Camara
Disciplinaria es competente para conocer y decidir, sobre la conducta asumida por las sociedades
comisionistas miembros de fa Bolsa. En desarrollo de dicha facultad la Sala de Decisién de la Camara
Disciplinaria de la Bolsa sancion¢ a la sociedad comisionista de bolsa Mercado y Bolsa S.A., por los cargos
(ue se elevaron en su contra en &l Pliego de Cargos.

Ahora, por virtud de lo sefialado en el articulo 2.4.6.1 del Reglamento de la Bolsa, es claro que la Sala
Plena de la Camara Disciplinaria de 1a Bolsa es competente para conocer de los recursos de apelacién
interpuestos en contra de las resoluciones de fallo emitidas por las salas de decision de la Camara
Disciplinaria.

3.2 Consideraciones sobre el recurso interpuesto por la disciplinada
3.2.1 Consideraciones especificas sobre los argumentos

De acuerdo con los argumentos gue expone la disciplinada en su recurso de apelacién, procede la Sala
Plena a analizar la resolucion recurrida a fin de determinar si, en efecto, incurrié ésta en un yerro al
momento de tomar ia decisién respecto de lo alegado por la disciplinada.

3.2.2 Consideraciones sobre el primer cargo: Presunto incumplimiento en la constitucién, en la
ampliacién o en la actualizaciéon de garantias.

De manera previa al andlisis del presente cargo, la Sala Plena reitera las posturas que ha manejado a
través del tiempo en cuanto al tema de la constitucion de garantias y la responsabilidad esperada de las
sociedades comisionistas miembros de la Bolsa Mercantil de Colombia con la Unica intencidn de poner
en conocimiento y lograr una total comprension y claridad de la forma en la cual la CAmara asume el
-andlisis de los casos que tienen que ver con esta materia. Por tal razén, y asf como lo sefiald la Sala de
Decisién en la resolucidn proferida en primera instancia, se recoge lo alli plasmado asi:

N

“ ()

i.  Paralas garantias que debieron constituirse en el MCP después de la fecha de generacion de las
instrucciones de la SFC radicadas bajo el consecutivo 2013036246, es decir mayo de 2013 y antes
de la entrada en vigencia del Libro VI del Reglamento de la BMC y de la Circular Unica de fa
Bolsq, es decir 1 de abril de 2014
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nta de la op.
Punta Compradora Punta Vendedora

Tipo garantia

iligenci: iligencia.

. Responsabilidad de Responsabilidad de
# a dinero - )
diligencia resultado

ii.  Paralas garantias que debieron y deberdn constituirse con posterioridad a la entrada en vigencia
del Libro VI del Reglamento de la BMC y de la Circular Unica de la Bolsa, es decir 1 de abril de
2014, exclusivamente para los casos gue no hayan sido objeto de decisién en firme v ejecutoriada
en esta materia por parte de la Cdmara Disciplingria:

nta de [a op.
Punta Compradora Punta Vendedora
Tipo garantia

Responsabilid
resultado

Una vez establecidas las diferentes posturas asumidas por la Cidmara Disciplinaria, analizados los
argumentos por medio de los cuales la sociedad comisionista de bolsa sustenta su apelacién respecto del
primer cargo, asi como la resolucion proferida en primera instancia y el contenido del expediente, la Sala
Plena, en lo que para este cargo atafie, relaciona las operaciones objeto de andlisis y las sintetiza de la
siguiente manera;

OPERACION FECHA TiPO DE VALOR FEC;':R'XAX' FECHA PUNTAEN LA 'égﬂ:::
GARANTIA GARANTIA CONSTITUCION CONSTITUCION | OPERACION DISCIPLINARIA
18385326 | 23/07/2013 AMPP(;'L?ZCAON 45,730,807 | 15/11/2013 22/01/2014 | COMPRADOR |
18385375 | 23/07/2013 AMPP(;:_?ZCAON 45,730,807 | 15/11/2013 22/01/2014 | COMPRADOR

19244175 | 18/11/2013 | CONSTITUCION | 44,079,118 | 01/12/2013 | 31/12/2014(5iC) | VENDEDOR RESULTADO
19310008 | 25/11/2013 | CONSTITUCION | 19,141,695 | 09/12/2013 12/12/2013 VENDEDOR RESULTADO
21076862 | 28/07/2014 | CONSTITUCION | SININFO 04/08/2014 No constituyo VENDEDOR RESULTADO
19536657 | 20/12/2013 | ACTUALIZACION | SIN INFO 21/03/2014 04/04/2014 VENDEDOR RESULTADO

Como se observa, la anterior tabla incluye cada una de las operaciones indicando el nlimero con el gue
se identifica, la fecha de celebracidn, el tipo de garantia, su valor, la fecha médxima para la constitucién, la
punta en la cual operaba la sociedad comisionista disciplinada y si la obligacion de constitucién de fa
garantia corresponde a una obligacién de medio o de resultado, conforme la postura de la Camara
Disciplinaria, a la que se hizo referencia en apartes anteriores.
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Ahora bien, como se observa la Cdmara Disciplinaria realiza el estudio de las operaciones objeto del
cargo formulado, situandose en la postura respecto de la cual se espera que las sociedades comisionistas
gue actuan como representantes del comitente comprador hayan desplegado distintas actividades que
permitan entrever que, aun cuando en este caso su obligacion es de medio y no de resultado, efecutaron
la debida diligencia en pro del cumplimiento efectivo y adecuado de las obligaciones adquiridas en virtud
de las negociaciones celebradas en la Bolsa y que pertenecen al dmbito especifico y particular del
Mercado de Compras Plblicas.

Sobre el particular, la disciplinada alega en su recurso, que se estd frente a una indebida formulacién del
cargo por parte del Area de Seguimiento, en la medida en que fue estructurado como reproche a fa
comisionista por el incumplimiento objetivo al no ampliar, actualizar y/o constituir las pélizas de garantia
de las operaciones y no por el incumplimiento al deber de diligencia, como ha debido hacerlo toda vez
que conforme la doctrina de la Cdmara Disciplinaria, al actuar en punta vendedora su obligacion es de
medio y no de resuitado.

En este sentido, la Sala Plena como fallador de segunda instancia procede a exponer sus consideraciones
de la siguiente manera:

En primer lugar, la Sala no comparte lo manifestado por la recurrente, toda vez que no considera que el
cargo haya sido formulado de forma indebida por parte del Area de Seguimiento, pues como puede
observarse en el pliego, independientemente de la literalidad del enunciado del cargo, las normas
citadas como vulneradas en su contenido no sélo versan sobre el cumplimiento por parte de los
miembros (entiéndanse aludidas las sociedades comisionistas) al deber objetivo de cumplir con todas las
obligaciones contraidas, en este caso a la constitucién y eventual ajuste de las diferentes garantias, sino
gue también se encuentran citadas normas que con un cardcter mas general se refieren al deber de
“conducir todos los negocios con lealtad, claridad, difigencia, buena fe, precisién y especial
responsabilidad” como a manera de ejemplo se encuentra en el numeral 6 del articuio 1.6.5.1 del
Reglamento que se encontraba vigente para la época de la comision de los hechos.

Asi las cosas, considera fa Sala Plena que a la luz del Reglamento todas y cada una de las actuaciones
surtidas al interior de este escenario deben encontrarse permeadas de una debida diligencia y una
especial responsabilidad por parte de los actores del mercado y en tal sentido, afirmar que un cargo se
encuentra mal estructurado por no sefialar de forma expresa que lo que se acusa es la falta de diligencia
como lo sostiene la recurrente es un argumento gue no resulta de recibo, pues lo determinante en el
analisis es que, sin importar la literalidad del enunciado otorgado por la Jefe del Area de Seguimiento en
el pliego, la sociedad comisionista no logrd probar su diligencia, la cual era la defensa que hubiese
podido alegar incluso desde la respuesta a la Solicitud Formal de Explicaciones demostrando asf de forma
integral que atin en el supuesto de que su obligacidén era de medio y no de resultado realizé todas las
labores encaminadas al cumplimiento del deber de constitucidn, actualizacién o ampliacién de las pélizas
de las distintas operaciones que constituyen el cargo formulado.

Adicionalmente resalta la Sala que, atin desde el punto de vista meramente formal tampoco resulta de
recibo el argumento de la recurrente, teniendo en cuenta que de las 6 operaciones objeto de reproche,
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dnicamente en dos de ellas cabrfa el argumento de la diligencia, ya que por las 4 restantes, al
encontrarse actuando desde la punta vendedora, su deber era de resultado y no de medio.

Asi, respecto a estas 4 operaciones en las que como lo admitié la recurrente en su escrito incurrié en el
incumplimiento pues su obligacién era de resultado y considerando que no realizé la correspondiente
ampliacion, constitucion y/o actualizacidn de las garantias, es responsable por su omisién, puesto que
como es de conocimiento de la comisionista se encuentra actuando bajo la figura del contrato de
comision, en el cual como lo indica en su pronunciamiento el drea de Seguimiento, significa que esta
actuando en nombre propio pese a que sea por cuenta ajena y, por consiguiente las obligaciones
adquiridas son responsabilidad suya y, por ende, no puede pretender exonerarse de responsabilidad
alegando que el cumplimiento efectivo o no de sus obligaciones como miembro de la Bolsa Mercantil de
Colombia se encontraban del todo supeditadas a su mandante.

Finalmente, la Sala Plena estima necesario sefialar que es claro que fa autorregulacién debe per se
regirse por un procedimiento y una normatividad especificos, sin embargo, su ejercicio debe guardar
cierto grado de flexibilidad y adaptacién en atencién a las diferentes particularidades que este mercado y
més el Mercado de Compras Pablicas suponen, de suerte que debe en todo momento primar lo
sustancial sobre lo formal, por lo que la Cémara Disciplinaria no puede limitarse a la exegética, ni poner
los elementos procesales o formales por encima de lo sustancial para revocar una sancion bajo el
supuesto segun el cual, a criterio de la disciplinada no se le indicé de forma expresa que el cargo por el
cual se le acusaba correspondia en stricto sensu Gnicamente a su falta de diligencia, pues dicho actuar
resultaria a todas luces contrario a los fines de transparencia, seguridad y confianza en el mercado que
orientan su gestidn,

En virtud de lo expuesto y al no encontrar argumentos que conlleven a la maodificacién de lo dicho en
primera instancia frente al presente cargo, la Sala Plena procede a confirmar la sancién impuesta por la
Sala de Decisidon.

3.2.3.- Consideraciones sobre el segundo cargo: Presunto incumplimiento en la entrega parcial o total
en operaciones del Mercado de Compras Pdblicas.

Al respecto la Sala encuentra que la comisionista dirige sus afirmaciones solamente respecto de las
operaciones No, 179022626 y 24290281 por lo que se pronunciard Gnicamente sobre éstas y no sobre las
tres operaciones restantes que también conforman el cargo formulado por el Area de Seguimiento.

Ahora bien, la disciplinada en su escrito de apefacién, como se ve en la sintesis realizada en el literal d)
del numeral 2.2 de la presente resolucion, cita un aparte de la resolucion proferida por el ¢ guo en donde
para la operacién forward MCP 179022626 la Sala de Decision manifiesta que “af ser a investigada una
profesional en el desarrollo de este tipo de negocios, podia facilmente haber establecido un cronograma
para flevar a cabo el proceso de certificacion que le permitiera obtener toda la documentacién a tiempo
para efectos de realizar la entrega dentro def plazo establecido, atendiendo y previendo los tiempos que
maneja el ente certificador en cada etapa del tramite, desde la toma de muestras hasta el envio al
laboratorio y posterior expedicion del certificado de conformidad”, por lo que la recurrente cuestiona si
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con la simple construccion de un cronograma hubiese sido entonces suficiente para demostrar la
diligencia que se esperaba de ella y asi enervar la responsabilidad endilgada por el Area de Seguimiento
que conllevé a la sancién impuesta por la Sala de Decision.

Sobre el particular, considera fa Sala Plena que el argumento eshozado por fa recurrente resulta
irrelevante, toda vez que se entiende que cuando la Sala de Decision sefiala que “podia facilmente haber
establecido un cronograma para flevar a cabo el proceso de certificacién” lo hace a titulo informativo
como un ejemplo de lo que una sociedad comisionista, que se entiende es un profesional en este
mercado, pudo haber hecho minimamente a fin de ser diligente en aras de lograr que la operaci6n
celebrada fuese cumplida (en cuanto a la entrega) en los términos establecidos de manera inicial en la
etapa de negociacion,

Asi, tal ejemplificacién realizada por el o quo en su resolucién tenia como fin demostrar que en la
mencionada operacién no habia lugar a alegar como eximente de responsabilidad una supuesta fuerza
mayor o caso fortuito, ya que todas las etapas y tiempos del proceso de certificacidon de las materias
primas eran totalmente previsibles y determinables para una comisionista que hubiese actuado de forma
diligente y profesional, hecho que no se pudo comprobar y por lo tanto resuita reprochable el
incumplimiento de la obligacion de entrega.

Adicionalmente, considera la Sala Plena que atacar la sancién impuesta por la Sala de Decision en ese
caso refiriéndose a la elaboracidn de un cronograma que a manera de ejemplo se le hizo resulta
desatinado, como quiera gue la Sala de Decision de la misma forma pudo haberle indicado toda clase de
medidas precautelativas que pudo haber desarrollado Mercado y Bolsa para cumplir las operaciones y
gue tampoco aparecieron siquiera mencionadas mucho menos acreditadas en el expediente. Por lo
tanto, al no cumplir con la obligacién de entrega y ni siquiera haber actuado con un minime grado de
previsién como podria esperarse de un profesional experto en este tipo de negocios, la Sala encuentra
acertadas las consideraciones elevadas por el a quo para {a presente operacion.

Ahora bien, en lo relacionado con {a operacion No. 24290281, la comisionista trae a esta etapa del
proceso como hecho nuevo que existid una prérroga, anexando en su escrito una serie de pruebas
encaminadas a demostrar tal alegacién, no obstante se debe tener en cuenta lo dispuesto por el
Reglamento de la Bolsa en su articulo 2.4.4.7 que dispone lo siguiente:

“Artfcufo 2.4.4.7.- Aporte de pruebos. Aprobado por Resolucion 1847 de 2007 de la Superintendencia
financiera de Colombia. Las pruebas que no hayan sido decretas por la Sala de Decisién de la Camara
Disciplinaria perc que se consideren concluyentes o determinantes para efectos de la decision podrdn ser
aportadas por el investigado dentro de cualquier etapa del procedimiento, siempre gue se demuestre la
imposibilidad de haberlas aportado previamente, por tratarse de hechos sobrevinientes cuya prueba
resulta conducente, pertinente y ttil para efectos de la investigacién.” (Subrayado y negrilla fuera del

texto original)

Al efecto, debe tenerse en cuenta que tal disposicién no resulta meramente procesal ni de poca monta
sino que conlleva en si misma, la consagracién del principio de la perentoriedad de los términos y por
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tanto del debido proceso, asi, para que la Sala Plena pudiera valorar este hecho nuevo en esta etapa del
proceso, valiéndose de las pruebas allegadas por la recurrente, ésta debié demostrar: (i) que existié
imposibilidad de haber aportado tales pruebas en la correspondiente instancia y, (ii) la sobreviniencia del
hecho.

Para el caso en concreto, no se refirid la recurrente a la imposibilidad de haber aportado las pruebas
antes y considera la Sala, el hecho de haberse presentado una prérroga en el plazo otorgado para la
entrega no puede considerarse como un hecho sobreviniente en este procedimiento y menos cuando tal
ocurrencia data del mes de noviembre de! afio 2015, es decir un mes antes de que se le solicitara rendir
explicaciones, un afio y 8 meses antes de presentar los descargos y 2 afios 2 meses antes de la
presentacion del recurso,

Por todo lo anterior, la Sala pone de presente que la etapa procesal para alegar ese hecho y para aportar
tales pruebas ya se encuentra precluido, razén suficiente para abstenerse de pronunciarse al mismo v,
por lo tanto, procede a confirmar la sancidén impuesta en este cargo por [a Sala de Decisién.

3.2.4.- Consideraciones sobre el tercer cargo: incumplimiento de las condiciones de los contratos de
compraventa, establecidas en la ficha técnica de negociacion al no haber entregado al comisionista
comprador, dentro del término establecido, los documentos requeridos para tramitar el pago en
operaciones del Mercado de Campras Pablicas en las que actud como comisionista vendedor,

Sobre el particular la Sala analiza lo presentado por |a recurrente y observa que en cuanto a la operacion
en cuestion se establecié en la ficha técnica de negociacion (FTN) correspondiente que “dentro de los 8
dias habiles siguientes a la entrega efectiva del producto, el comisionista vendedor, debia entregar a la
sociedad comisionista compradora”:

» la factura debidamente firmada por quien recibe,

> El acta de recibo a satisfaccion del bien,

> Certificacidn firmada por el revisor fiscal y/o representante legal donde se indique que se
encuentra al dia en los pagos de los lltimos 6 meses de Aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral y aportes parafiscales,

> Certificacién firmada por el revisor fiscal y/o representante legal donde acredite que ha
cumplido durante los iltimos 6 meses con sus cbligaciones laborales del personal que
participe en Ia ejecucién de la presente negociacion,

En virtud de esto, la apelante afirma haber aportado via correo la totalidad de la documentacién
requerida a su contraparte, no obstante, al revisar el recurso presentado por |a sociedad comisionista de
bolsa, la Sala advierte que convenientemente, la recurrente cita el acdpite de forma de pago establecido
en la ficha técnica de negociacion pero de forma incompleta, esto es sin incluir todo el listado de
documentos requeridos para el tramite de pago (los cuales son enunciados ut supra) dejando por fuera
la exigencia de la factura debidamente firmada por quien recibe y el acta de recibo a satisfaccion del bien
(ésta dltima no fue allegada), centrandose Unicamente en las certificaciones expedidas por el revisor
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fiscal y/o representante legal donde acreditan encontrarse al dia frente a los pagos de aportes al Sistema
de Seguridad Social, parafiscales y obligaciones laborales de los Gitimos 6 meses.

Teniendo en cuenta que la referencia hecha a la FTN podria inducir a error en la medida en que fue
citada de forma incompleta, y que, adicionalmente, la Sala colige lo dicho en primera instancia en cuanto
a_que la documentacién no fue remitida por la comisionista en su totalidad, la Sala comparte las
consideraciones plasmadas en la Resolucién 397 de 2016, ya que como la misma comisionista “{...) fo
afirma en su escrito de explicaciones, no sélo no entregé el acta de recibo a satisfaccion sino que del
estudio de las pruebas obrantes en el expediente tampoco se allegé a tiempo el certificado de
obligaciones laborales, toda vez que dicho certificado’ tenfa fecha del 21 de diciembre de 2015 cuando la
fecha correspondiente a la entrega de la totalidad de los documentos estaba fijada para ef 18 de
noviembre de 2015”; por ende, |a Sala no encuentra argumentos que desvirtien la imputacién realizada
y procede a confirmar la sancion impuesta por el a guo.

3.2.5.- Consideraciones sobre el cuarto cargo: incumplimiento en el pago parcial de operaciones del
Mercado de Compras Pulblicas

De cara al analisis de los argumentos presentados por la apelante, La Sala encuentra totalmente valido el
analisis realizado por la Sala de Decision de fa Camara Disciplinaria que tuve por objeto el estudio de
dicho pliego, en la medida que “ no encuentra vdlidas en ningtin caso las afirmaciones hechas por la
investigada, toda vez que no es dable afirmar que el pago de un producto se postergue o no se realice
debido a que para la investigada no se habla dado la entrega material del lote de gases nobles, teniendo
en cuenta que la contraparte vendedora adelantd todo los tramites necesarios para que el comprador se
hiciere con el producto pero que por una falta de prevision y conocimiento del cliente, el mandante
comprador no contaba con la infraestructura adecuada para el almacenamiento de los gases nobles que
habia adguirido. Por esta razén, extrafia o la Sala que el argumento por medio def cual la investigada
justifica su incumplimiento en el pago radique en una omisién que es exclusivamente atribuible a ella,
pese a la situacién particular que hace mencion la investigada respecto de la prohibicion de manejo de
los dineros de cardcter publico por parte de las sociedades comisionistas de bolsa que actien en el marco
del Mercado de Compras Publicas.”

Sumado a esto, la Sala Plena encuentra gue en ningtin momento se logra evidenciar cudles fueron las
acciones adelantadas por la sociedad comisionista de bolsa para evitar caer en el incumplimiento, ya
que, pese a que su actuar se encuentra limitado al ser la comisionista de una Entidad Pablica, se
concluye del andlisis de los hechos, del expediente y de ias pruebas aportadas al mismo, que Mercado y
Bolsa tuvo un papel pasivo por no decir poco diligente, ya que como se indicé no es posible notar cudles
fueron las labores tendientes a postergar o prorrogar la entrega del producto adguirido de forma que la
Entidad tuviera el tiempo necesario para disponer o si fuere el caso adecuar su infraestructura para
poder recibir el producto negociado vy, asi las cosas, proceder con el pago del mismo.

* Expediente 153-2016, Folio 567;
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De igual forma, tampoco resulta de recibo para la Sala que la sociedad comisionista busque defenderse
bajo el argumento, de la expedicién por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia de las
instrucciones que restringen el manejo de recursos por parte de las firmas comisionistas en el marco del
Mercado de Compras Publicas, para asumir un rol pasivo en las operaciones de MCP celebradas vy en las
que represente a la Entidad Publica pretendiendo liberarse de tales compromisos atribuyéndole a ésta
Gitima la responsabilidad frente a la ocurrencia eventual de cualquier incumplimiento que ponga en
juego el cumplimiento efectivo y en los términos sefialados, de las obligaciones adguiridas.

Finalmente, resulta pertinente para la Sala reiterar que las sociedades comisionistas miembros de la
Bolsa Mercantil de Colombia acttian bajo la figura del contrato de comisién, por lo que comparte lo
precisado en primera instancia respecto de que “las operaciones que una sociedad comisionista de bolsa
celebra en desarrollo de un contrato de comision las hace en nombre propio pero por cuenta del
comitente, lo que significa que frente a la contraparte en la operacion que se celebra en el escenario de la
Bolsa, es la sociedad comisionista quien tiene fa condicién de parte, pero con la obligacién de transmitir
los efectos del contrato celebrado a su comitente. Elfo por cuanto fa comisién, de conformidad con los
articulos 1287 y 1262° del Cédigo de Comercio, es una especie de mandato que no es representativo, lo
que significa que el titular de los derechos y las obligaciones que surgen del contrato celebrado es el
comisionista y no el comitente por cuenta de quien aquél actia.

Ello es asf puesto que el negocio se conforma entre la comisionista y su contraparte en la operacién, de
manera que la comisionista es quien recibe los efectos del contrato que celebra para su comitente,
quedando, por lo tanto, obligado a cumplir las obligaciones derivadas del mismo e investido de su
condicién de acreedor de las obligaciones a su favor. FI comisionista, pues, es el sujeto negocial,
comprometido personalmente en el negocio, con independencia de su obligacién de transferir los efectos
del mismo a su comitente”

En virtud de lo anterior, la Sala, al no encontrar una defensa suficiente, que permita sustentar una
modificacién a la decision ya adoptada por el a quo, confirma en lo relacionado la sancién impuesta.

* Artfeulo 1287 del Codigo de Comarcio: “La comision es una especie de mandato por el cual se encomienda a una persona que
se dedica profesionalmente a ello, la ejecucidn de uno o varios negocios, en nombre propio, pero por cuenta ajena.”

* Articulo 1262 del Cédigo de Comercio: “Ef mandato comercial es un contrato por el cual una parte se obliga a cefebrar o
efecutar uno o mds actos de comercio por cuenta de otro, / El mandato puede conllevar o no la representacicn del mandante. /
Conferida la representacion, se aplicardn ademds las normas del Capitulo i def Titulo | de este Libro.”
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4, Graduacidn de la sancién

Al respecto, la Sala Plena encuentra que los criterios que la Cdmara Disciplinaria debe tener en cuenta
para imponer una sancién no son mas que aquellos que se sefialan en el Reglamento de la Bolsa, a los
cuales se ha ajustado la Sala de Decisién para determinar las sanciones que ha decidido imponer a la
disciplinada mediante la Resolucién 397 de 2016,

Pues bien, al respecto la Sala Plena recuerda que en atencidn al cardcter de interés publico que el
articulo 335 constitucional ha dado a la actividad bursétil, le resultan exigibles los mas altos estandares
de calidad y cumplimiento, motivo por el cual lo minimo que se espera de los miembros de la Bolsa es
gue conozcan que el mercado al que pertenecen, por el sector en el que desarrollan su actividad
econdmica y por la distincién que implica la especialidad y calidad de los servicios que prestan,
requiere una actuacion integra en la cual no resulta admisible, desde ninglin punto de vista, asomo
alguno de desidia o impericia, razones de sobra para considerar que el incumplimiento de cualquiera
de los deberes gue como profesional le corresponden a un miembro de la Bolsa, debe ser sancionado
de manera ejemplarizante y oportuna.

La Sala Plena manifiesta que comparte por completo las precisiones adoptadas por la Sala de Decisién en
cuanto a la graduacion de la sancién inicialmente impuesta y, como consecuencia de no encontrar
procedente el recurso de apelacién interpuesto por la sociedad comisionista Mercado y Bolsa S.A., no
modificard la decision eshozada por la Sala de Decisién.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena no considera procedente ni pertinente modificar la Resolucién de
primera instancia y en consecuencia,

En mérito de todo lo expuesto, la Sala Plena de la Cdmara Disciplinaria,

5. Resuelve

Primero:  Confirmar integralmente la Resolucién 397 del 28 de octubre de 2016 proferida por la Sala
de Decision de la Camara Disciplinaria,

Segundo: Notificar a la sociedad comisionista de Bolsa Mercado y Bolsa S.A. del contenido de la
presente Resolucién, de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de Funcionamiento
y Operacion de la BMC Bolsa Mercantil de Colombia S.A., advirtiendo que contra la presente
Resolucion no procede recurso alguno.

Tercero:  Notificar a la Jefe del Area de Seguimiento el contenido de la presente Resolucién, de
conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de Funcionamiento y Operacién de la BMC
Bolsa Mercantil de Colombia S.A,, advirtiendo que contra la presente Resolucién no procede
recurso alguno.
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Cuarto: En firme la presente Resolucion, comuniguese a la Superintendencia Financiera de Colombia

y a la Secretaria General de la Bolsa Mercantil de Colombia el contenido de |a misma, para lo
de su competencia.

Dada en Bogotd, D.C., a los tres (3) dias del mes de marzo de 2017,

Notifiquese y cimplase,

=LA
GLOETA LUCIA CABIELES CARO
Presidente Secretaria

Sala Plena
Resolucidn de apefacidn
Sesién 259 del 3 de marzo de 2017
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En la fecha 8 de mayo de 2017 se notificé personalmente a la doctora Carolina Ortiz
Forero identificada con cédula de ciudadania no. 52.250.232 expedida en Bogot4, Jefe del
Area de Seguimiento de BMC Bolsa Mercantil de Colombia S.A. de la Resolucién 90 del 3
de marzo de 2017, enterandole del contenido de ta misma y advirtiéndole que contra la
misma no procede ningiin recurso. Asi mismo, se le hace entrega de una copia de la
resolucion objeto de esta diligencia.

NOTIFICADO NOTIFICADOR




En la fecha 15 de mayo de 2017 se notificd personalmente a la doctora SANDRA MILENA
MEJIA SERRANO identificada con cédula de cludadanfa no. 63.532.606 expedida en
Bucaramanga, representante legal de la sociedad comisionista MERCADO Y BOLSA S.A. de
la Resolucidn 90 del 3 de marzo de 2017, enterdndole del contenido de fa misma y
advirtiéndole que contra {a misma no procede ningdn recurso. Asi mismo, se le hace
entrega de una copia de la resolucién objeto de esta diligencia.
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