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RESOLUCION

Por la cual se resuelve un recurso de apelacién en contra de la Resolucién N°
240-012942 del 3 de noviembre de 2023.

EL SUPERINTENDENTE DELEGADO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y
SOCIETARIOS

En uso de sus atribuciones legales y en especial, las previstas en el numeral

segundo del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011 y ss., el numeral 20.14 de la

Resolucion No. 100-001881 del 10 de febrero de 2022 de la Superintendencia
de Sociedades vy,

CONSIDERANDO

PRIMERO. - COMPETENCIA DE LA ENTIDAD.

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 82, 83, 84 y 86 numeral 3° de la
Ley 222 de 1995, la Superintendencia de Sociedades (en adelante: Ia
“Superintendencia” o, la "Entidad”) es competente para adelantar y llevar hasta
su terminacion el presente procedimiento administrativo sancionatorio por la
vulneracién de lo dispuesto en la Circular Externa n.° 100-000011 del 9 de
agosto de 2021 (en adelante: “Capitulo XIII"”), por parte de RAPPI S.A.S,
identificada con NIT: 900.843.898, (en adelante, “la Sociedad” o "RAPPI", o “la
Compafiia”), procedimiento tramitado por conducto de las normas adjetivas
establecidas en el Capitulo III, articulos 47 y siguientes del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - Ley 1437 de
2011.

SEGUNDO. - ANTECEDENTES.

2.1. Mediante Oficio n.° 240 - 116323 del nueve (09) de junio de 2023, la
Direccién de Cumplimiento de la Superintendencia de Sociedades informo sobre
la existencia de méritos para adelantar un procedimiento sancionatorio en los
términos del articulo 47 de la Ley 1437 de 2011 y con fundamento en las
facultades de esta Entidad previstas en el numeral 3° del articulo 86 de la Ley
222 de 1995.

2.2. A través de la Resolucidon n.° 240 - 008235 del trece (13) de junio de 2023,
la Direccidon de Cumplimiento de la Superintendencia de Sociedades decreto la
apertura de una investigacién administrativa y la formulacion de cargos en
contra de la Compaiiia.
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2.3. El ocho (08) de agosto de 2023, el Representante Legal Suplente de la
Compafiia presenté escrito de descargos por medio de los documentos radicados
con el consecutivo: 2023-01-634085, dentro del término del traslado.

2.4. Mediante la Resolucién n.° 240-010941 del doce (12) de septiembre de
2023, la Direccién de Cumplimiento dispuso decretar las probanzas allegadas
en los descargos y dar traslado para alegar de conclusién en los términos del
articulo 48 de la Ley 1437 de 2011.

2.5. Vencido el término del traslado para alegar de conclusién, la Sociedad
guardo silencio.

2.6. Mediante la Resolucion n.° 240-012942 del tres (03) de noviembre de
2023, (en adelante “la Resolucion”), la Direccion de Cumplimiento impuso una
sancién consistente en multas a la Sociedad por haber incumplido las 6rdenes
impartidas por esta Entidad de supervision societaria a través del Capitulo XIII
de la Circular Basica Juridica.

2.7. La Resoluciéon fue notificada el ocho (08) de noviembre de 2023 en los
términos del acta de envio y entrega de correo certificado obrante en el
expedientel.

2.8. Mediante comunicacion remitida a través de la radicacién n.° 2023-01-
905783 del 15 de noviembre de 2023 fue llegado poder especial conferido por
el Representante Legal Suplente de la Compafia al doctor |
Conjuntamente se solicitd acceso al expediente del procedimiento
administrativo sancionatorio que nos ocupa?.

2.9. Mediante escrito presentado bajo el nimero de radicado n.° 2023-01-
926070 del 23 de noviembre de 2023, el apoderado especial de la Sociedad
interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion contra la Resolucidn.

2.10. A través de la Resolucion 240-000366 del 22 de diciembre de 2023 la
Direccion de Cumplimiento resolvié el recurso de reposicion interpuesto por la
Sociedad, confirmando en todas sus partes la Resolucion, incorporando unas
pruebas documentales y concediendo el recurso de apelacién ante la instancia
superior.

2.11. Mediante escrito presentado bajo el radicado n.° 2024-01-026397 del 23
de enero de 2024, el Doctor | radica un memorial ante este
Despacho en donde expone algunos argumentos y solicita sean tenidos en
cuenta a /la luz del recurso de apelacion radicado.

1 Vid. ID 253234 - acta de envio y entrega de correo certificado expedida por la Empresa de Servicios Postales
Nacionales S.A 472

2 El acceso al expediente fue otorgado mediante enlace electrénico, en los términos comunicados a las Sociedad
por virtud del Oficio 547-283170 del 17_de noviembre de 2023.
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TERCERO. - CONSIDERACIONES PARA MEJOR RESOLVER.

La presente decisidon se sujetard a: (i) la descripcion de la competencia del
Superintendente Delegado de Asuntos Econdmicos y Societarios; (ii); al examen
de la legitimidad y oportunidad para la presentacidon del Recurso; (iii) asunto
preliminar; (iv), la supervisién societaria en materia de los Programas de
Transparencia y Etica Empresarial y; (v) exposicién y analisis de los argumentos
presentados en el medio impugnatorio.

3.1. Competencia del Superintendente Delegado de Asuntos
Econdmicos y Societarios.

En uso de sus facultades legales y reglamentarias y, en particular, de acuerdo
con los articulos 82, 84 y 86 de la Ley 222 de 1995, el numeral 31 del articulo
14 del Decreto 1736 de 2020, modificado por el articulo 6 del Decreto 1380 de
2021, los articulos 20.14 y 20.27 de la Resolucién No. 100-0011881, el articulo
10.7 de la Resolucién 100-001882, ambas del 10 de febrero de 2022, y el
articulo 74 numeral 2° del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante el “CPACA”), el Superintendente
Delegado de Asuntos Econdmicos y Societarios, es competente para desatar el
Recurso de apelacién que aqui se trata.

3.2. Sobre la legitimidad y oportunidad para la interposicion del
Recurso.

Esta Entidad verificd los requisitos legales del recurso de apelacién exigidos en
los articulos 76 y 77 del CPACA en lo relativo a la oportunidad y presentacion,
encontrandolos debidamente acreditados.

Sobre este aspecto se constaté que: i) la Sociedad interpuso el Recurso por
intermedio de su apoderado especial debidamente constituido y; ii) que la
Sociedad interpuso el Recurso de apelacién dentro del término, es decir, durante
los diez (10) dias siguientes a la notificacion del acto administrativo recurrido.

3.3. Asunto preliminar.

En primera medida, realizado el control de legalidad a la totalidad de la
actuacién procedimental que nos ocupa, este Despacho pudo evidenciar que el
dia 23 de enero de la presente anualidad, el apoderado de RAPPI, allega un
memorial en donde introduce al tramite de la alzada algunos argumentos ya
indicados en el recurso y nuevas tesis de censura, esta vez, respecto de la
Resolucion del recurso de reposicién.

Dentro del cuerpo del documento se indica que el memorialista se permite:”
exponer algunos argumentos frente a las razones esgrimidas por la Direccidon
de Cumplimiento (la “"Direccion”) de la Superintendencia de Sociedades (en
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adelante “"SS”), en la Resolucion No. 2023-09-049910”. Esta ultima, la
Resolucién que resolvid recurso de reposicion presentado contra el acto
administrativo sancionatorio.

En primera medida, el censor aduce que la Resolucion que resolvié el recurso
“‘negé el recurso de reposicion radicado por Rappi”. No obstante, dicha
aseveracién carente de todo fundamento factico y juridico, merece ser
matizada.

El hecho de que la instancia sancionadora no hubiese accedido a las solicitudes
petitorias elevadas por el recurrente y en consecuencia no hubiese repuesto o
revocado la sancion, no significa que se hubiese negado el recurso, pues
no se pretermitid la oportunidad procedimental de interponer el citado medio
impugnatorio de instancia. Muestra palmaria de la consecucién de los recursos
gue trata el articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, es justamente la apelacion que
el suscrito desata en las lineas de este acto administrativo.

En la Resolucidén que se acusa, y en la que se enrostra la negacion el recurso de
reposicion, la Direccion de Cumplimiento realiza un control de legalidad a los
requisitos de oportunidad y debida presentacién del mismo encontrandolos
ajustados a derecho y, en consecuencia, dando el tramite que de ley
corresponde.

En la parte motiva de la Resolucién se indico:

SOBRE LA LEGITIMIDAD Y OPORTUNIDAD PARA LA INTERPOSICION
DEL RECURSO

Esta Entidad verifico los requisitos legales del Recurso exigidos en los articulos
76 y 77 del CPACA en lo relativo a la oportunidad y presentacion, encontrandolos
debidamente cumplidos.

Sobre este aspecto se constaté que: i) la Sociedad interpuso el Recurso por
intermedio de su apoderado vy ii) que fue presentado dentro del término, es decir,
durante los diez (10) dias siguientes a la notificacion del acto recurrido.

Igualmente, se constato que los documentos anexos aportados como pruebas
guardan relacion con la materia debatida por lo que se incorporan al proceso.

(Vid. Folio 2 de la Resolucién 240-000366 del 22 de diciembre de 2023)

En razon a ello, la parte resolutiva de la Resolucién dispuso:

s .
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QUINTO. CONCEDER EL RECURSO DE APELACION ante el Superintendente
Delegado de Asuntos Economicos y Societarios.

(Vid. Folio 50 de la Resolucidon 240-000366 del 22 de diciembre de 2023).

Amén de lo anterior, adviértase de plano la improcedencia de atender a los
reproches realizados en contra de la Resolucién que resolvid el recurso de
reposicion, en la medida en que las normas adjetivas no permiten el llamado,
recurso contra recurso y, por demas se harian interminables los debates juridico
- procedimentales en la impugnacion. En tratdndose del recurso de reposicion,
si bien no es obligatorio “si se interpone obliga al funcionario a resolverlo y al
sujeto pasivo a lo resuelto a través de éP".

Sobre este particular, este Despacho pone de presente, que para efectos
procedimentales solamente dara tramite al recurso de reposicién en subsidio de
apelacion interpuesto a través de radicado n.° 2023-01-926070 del 23 de
noviembre de 2023.

Lo anterior, dados los requisitos de procedencia, oportunidad y presentacion
establecidos en los articulos 754 76 y 77 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que imposibilitan dar tramite
a las solicitudes de reproche contra una resolucion que resuelve un recurso de
instancia al no ser ésta un acto definitivo®.

Conviene recordar, que el acto administrativo que ha sido objeto de recursos es
aquel que impuso la multa, mismo que advirtié la procedencia del recurso de
reposicion y en subsidio apelacién y su interposicién dentro de los 10 dias
siguientes a su notificacion.

Aunado a lo anterior, debe recordarse que la Sociedad presenté el recurso de
reposicion y apelacién contra la resolucién de multa dentro de los 10 dias habiles
siguientes a su notificacion, no obstante, el otro memorial radicado con

posterioridad intr ir n
r imental n nv n llo v |
rtuni r | para im nar habia preclui

Por demas, este Despacho pudo evidenciar que el censor nuevamente reprocha
circunstancias sobre las cuales ya habia propuesto argumentos en sede del
recurso de reposicién en subsidio de apelacion presentado el 23 de noviembre.

3 Vid. 1.0. Santofimio Gamboa. Compendio de Derecho Administrativo (2017). Universidad Externado de
Colombia. 458.

4 ARTICULO 75. IMPROCEDENCIA. No habré recurso contra los actos de caracter general, ni contra los de
tramite, preparatorios, o de ejecucion excepto en los casos previstos en norma expresa

S ARTICULO 43. ACTOS DEFINITIVOS. Son actos definitivos los que decidan directa o indirectamente el fondo
del asunto o hagan imposible continuar la actuacion.
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Asi las cosas, este Despacho se abstendrd de tramitar y realizar
pronunciamiento alguno respecto del memorial n.° 2024-01-026397 del 23 de
enero de 2024.

3.4. Supervision societaria en materia de prevencion de riesgos de
Corrupcion/Soborno Trasnacional.

Considera esta instancia administrativa de alzada relevante y conveniente,
realizar algunas consideraciones respecto de la importancia capital que tiene
para la Superintendencia de Sociedades el ejercicio de la facultad de supervisidon
en materia de prevencion del riesgo de corrupcidon/soborno trasnacional (en
adelante “riesgo C/ST”), en procura de la adecuada tutela al orden publico
econdmico y en cumplimiento estricto a los deberes misionales, las normas
juridicas sustanciales y las disposiciones de derecho internacional publico, tanto
de hard law como de soft law, que conminan a los Estados a prevenir y luchar
contra estos flagelos.

Asi pues, no solo se advierte la necesidad de supervisar el cumplimiento del
régimen de autocontrol y gestidon del riesgo de soborno trasnacional y corrupcion
y sancionar su incumplimiento, sino que lo descrito en este acapite busca ser,
en si mismo, una forma de prevencién especifica que pueda concienciar a la
Sociedad acerca de la relevancia de acatar los postulados del Capitulo XIII de la
Circular Basica Juridica a fin de precaver futuros incumplimientos, pues,
entiende esta Delegatura, los actos administrativos son una forma de instruir a
los administrados, precaver futuros incumplimientos y son el medio por
excelencia de manifestar la voluntad de la administracion.

La prevencion en materia de riesgos asociados a la corrupcion y riesgos de
soborno trasnacional cuyo propdsito es luchar contra posibles conductas que
distorsionan los resultados eficientes y efectivos de las actividades econdmicas.
Por otra parte, sirve de catalizador para la prevencién de ilicitos y aumento de
la transparencia e integridad como valores centrales de la buena gobernanza,
cobrando especial relevancia en el derecho comparado.

Ello ha sido evidente en la cantidad creciente de diferentes instrumentos
juridicos nacionales e internacionales que buscan promover, allende las
fronteras de los Estados, estdndares y criterios solidos que conminen a las
autoridades de supervision a luchar efectivamente contra conductas
reprochadas por diferentes legisladores y por el Derecho de Gentes®.

En el derecho comparado, varias han sido las legislaciones que han acogido, con
mayor o menor intensidad, la adopcidon de programas de cumplimiento para

¢ Desde la década de los setenta, en varios paises de América Latina se ha venido adoptando una serie de
instrumentos internacionales de derecho duro, tales como la Convencién Interamericana contra la Corrupcidn
de la Organizacion de Estados Americanos (1997), la Convencidn de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, (1997) o la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2004).
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diferentes tipos de supervisados’, en lo que a prevencidon de riesgos contra
corrupcién y soborno se refiere.

América Latina® no ha sido ajena a este compromiso global y varios Estados han
instruido a diferentes supervisados respecto de la forma y términos para adoptar
programas de transparencia y ética empresarial también llamados en otras
latitudes programas de integridad empresarial, tendientes todos ellos a
prevenir, mitigar y controlar los riesgos asociados a conductas de C/ST.

Dicho lo anterior, en procura de estar a la vanguardia en materia de prevencion
riesgos asociados a la corrupcidn y riesgos de soborno trasnacional, el Estado
colombiano, miembro de la Organizacidén para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (OCDE), y especificamente, la Superintendencia de Sociedades,
Entidad técnica delegataria de las funciones constitucionales de Inspeccién,
Vigilancia y Control en materia societaria, ha implementado una serie de
actividades e instrucciones administrativas tendientes a incrementar la cultura
ética, la transparencia y la legalidad en las personas juridicas de derecho
mercantil.

Asi las cosas, el Capitulo XIII de la Circular Basica Juridica de Ia
Superintendencia de Sociedades de Colombia, no es solamente una politica de
optativa aplicacién. Contrario a ello, es la manifestacidn concreta de la politica
de supervisidon en materia de prevencién de riesgos asociados a la corrupcién y
riesgos de soborno trasnacional con raigambre en el derecho internacional
publico, en la Ley 1778 de 2016°, el Decreto 1736 de 2020'° y con amplio
consenso en la experiencia de la legislacién comparada.

En verdad, prevenir riesgos de C/ST se ha convertido en una gran herramienta
en pro del desarrollo econdmico y social, pues, con la concrecién de estas

7 En Estados Unidos, el Departamento de Justicia y la U.S. Securities and Exchange Commission, han sido los
principales abanderados en el establecimiento de criterios, estandares y metodologia para estructurar
programas de cumplimiento. Para el Departamento de Justicia los programas precisan entre muchos otros
elementos, (i) de politicas eficaces en la deteccién de violaciones contra el Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA), (ii) sistemas de controles internos de contabilidad, (iii) mantenimiento de libros y cuentas, (iv) cddigos
de cumplimiento general de la compafia, (v) designacién de un funcionario a cargo de implementar los
programas de cumplimiento que sea idéneo, auténomo y sobretodo independiente, (vi) sistemas de denuncias
y; (vii) revisiones periddicas del sistema de acuerdo a cambios regulatorios, entre otros. Re: Fiat S.p.A., et.
aL; United States v. Iveco S.p.A.; United States v. CNH Italia S.p.A.; and United States v. CNH France S.A. s
regulatorios. U. S. Department of Justice - Criminal Division.

8 La Ley 27.401 de 2018, de la Republica Argentina establece la adopcidén de programas de integridad como
condicion necesaria para contratar con el Estado. A su vez, puede actuar como eximente de pena y de
responsabilidad penal y administrativa cuando se cumple con determinadas condiciones. Otros Estados de la
region que han empezado a regular la prevencidn de riesgo asociado a soborno trasnacional y corrupcion en
compafiias del sector real han sido: México, Brasil, Chile Paraguay, Colombia y mas recientemente Uruguay.

° Articulo 23. Programas de ética empresarial. La Superintendencia de Sociedades promovera en las
personas juridicas y sucursales de sociedades extranjeras sujetas a su supervision, la adopcion de programas
de transparencia y ética empresarial que incluyan mecanismos y normas internas de auditoria y mecanismos
de prevencion de las conductas sefialadas en el Articulo 2° de la presente Ley.

La Superintendencia determinara el contenido de los programas de transparencia y ética empresarial, las
personas juridicas y sucursales de sociedades extranjeras sujetas a esta obligacion, teniendo en cuenta
criterios tales como el sector, los riesgos del mismo, el monto de los activos, ingresos, el nUmero de empleados
y objeto social.

10 Articulo 7. Numeral 28. Instruir, en la forma que lo determine, a entidades sujetas a su supervision sobre
las medidas que deben adoptar para promover la transparencia y ética empresarial en sus practicas de

negocios para contar con mecanismos internos de prevencion de actos de corrupcion (...).
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conductas se desincentiva la realizacion de inversiones, se promueve la
ineficiencia e inestabilidad, se perpetua la falta de confianza en las instituciones
y se pueden menoscabar recursos que el Estado debe utilizar para satisfacer
fines sociales. De alli que el Estado, cuando a ello hay lugar, no puede permitirse
realizar una languida supervision de actividades como la comercial, de servicios,
financiera, la aseguradora o la bursatil.

La Superintendencia de Sociedades ha identificado que una de las contingencias
a las que estan expuestas las sociedades sujetas a su inspeccion, vigilancia y
control, estd en la probabilidad de que sean utilizadas en actividades
reprochadas por el derecho administrativo sancionador y en fendmenos
potencialmente ilicitos que generan consecuencias negativas para la economia
del pais y para las empresas del sector real.

Lo anterior se podria traducir en el acaecimiento de riesgos operacionales,
legales, reputacionales, de contagio y de mercado, entre otros, que pueden
afectar el buen nombre, su competitividad, su productividad y su perdurabilidad.

En tal sentido, por cumplir con los requisitos objetivos establecidos en el
Capitulo XIII de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia de
Sociedades!!, RAPPI estaba obligada a implementar cabalmente sus
disposiciones y poner en marcha un Programa de Transparencia y Etica
Empresarial (PTEE), en la forma, detalle y términos dados por la
Superintendencia de Sociedades a través de actividades de autocontrol vy
gestion de los riesgos de corrupcién y riesgos de soborno trasnacional
inherentes a su operacidon como persona juridica.

3.5. Sobre los argumentos presentados en el Recurso

Tal como se indicd en los antecedentes del presente acto administrativo, la
Direccién de Cumplimiento impuso una sancidon a la Sociedad mediante la
Resolucion, por haber incumplido el Capitulo XIII de la Circular Basica Juridica;
en tanto: i) la Sociedad implementd el PTEE sin contar con un Oficial de
Cumplimiento de conformidad con lo sefialado en los sub numerales 5.1.2 y
5.1.5.3 del Capitulo XIII de la CBJ*?y ii) la Sociedad no adopté medidas que le
permitieran identificar y controlar los riesgos de Soborno Trasnacional, y no
contd con una matriz de riesgos que le permitiera definir los mecanismos de
control de conformidad con los sub numerales 5.2.1, 5.2.2, 5.2.3 y 5.2.4 del
Capitulo XIII de la CBJ.

Para fundamentar el Recurso, el apoderado especial de la Sociedad presenté los
siguientes argumentos solicitando la revocacion de la Resolucién sancionatoria.
En caso de que su solicitud principal no tenga vocacidon de prosperar, solicita

11 Vid. Folios 8 y 9 de la Resolucion 240-008235 del 13 de junio de 2023.
2 Vid. Folios 12, 13, 16 y 17 de la Circular Externa 100-000011 del 9 de agosto de 2021.

Pagina: | 8

En la Superintendencia de Sociedades trabajamos para promover

empresas innovadoras, productivas y sostenibles. = o~
www.supersociedades.gov.co (@)
" icontec
webmaster@supersociedades.gov.co
150 5001 1s0/tc | | 1somoon | | G

Linea Unica de atencion al ciudadano: 01-8000 - 11 43 10
Tel Bogota: (601) 2201000
Colombia




coromaA SUPERINTENDENCIA
(' Vl DA DE SOCIEDADES
RESOLUCION

2024-01-037991
RAPPI SAS

subsidiariamente la reduccién sustancial de los valores de las multas impuestos
en la Resolucién con el fin de que la sancidn corresponda a una amonestacion?3.

3.5.1. Argumentos de forma.

Como argumentos iniciales, el apoderado pone en consideracién aspectos
formales que a su juicio implican una violacién a los presupuestos y principios
que deben regir la actuacién administrativa.

En primer lugar, aduce que la Direccién de Cumplimiento adelanté de manera
paralela y concomitante dos actuaciones basadas en los mismos hechos y con
el mismo propodsito, esto es velar por el cumplimiento de las instrucciones
relativas al PTEE, actuaciones cuyas resultas tuvieron un desenlace en su
entender, sustancialmente diferente.

3.5.1.2. Decaimiento del acto administrativo: la Direccion establece en
actos administrativos anteriores el cumplimiento por parte de Rappi de
las medidas solicitadas por la SS.

Se aduce que la Compaiia cumplid con la implementacion de las medidas
correctivas solicitadas por la Superintendencia de Sociedades con ocasién a la
visita administrativa realizada el 19 de abril de 2023. En esa medida, “han
desaparecido los supuestos de hecho que dieron lugar a los cargos que fueron
imputados en contra de mi representada’*”.

Aunado a lo anterior, sefiala que obran en el expediente administrativo
probanzas que dan cuenta el cumplimiento por parte de la Sociedad a /as
sugerencias y oportunidades de mejora?’ realizadas en la visita.

3.5.1.3. Violacion al principio de eficacia de las actuaciones
administrativas: la Direccion ejercio sus facultades sin atender los fines
de la funcion publica.

Para el apoderado especial de la Sociedad la actuacidn realizada por la Direccion
de Cumplimiento transgrede el principio de eficacia a que hace referencia el
numeral 11 del articulo 3 del CPACA, habida cuenta que la Entidad le requirid a
la Compania la implementacién de algunas oportunidades de mejora
estableciendo para ello un plazo.

No obstante, considera que, aun cuando el plazo dado por la Entidad para la
implementacion no habia fenecido, la Superintendencia de Sociedades ya habia
dado aviso a la Sociedad sobre el inicio de un procedimiento sancionatorio de

13 Cfr. Folio 47 del radicado: 2023-01-926070.
14 \id. Folio 5 Ibidem.
> Op. Cit.
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caracter administrativo fundado en los hechos de las medidas correctivas
solicitadas.

Finalmente, y con posterioridad a algunas reflexiones sobre la facultad de
instruccion de la Entidad y la sujeciéon que aquella debe tener a los principios
del articulo tercero ejusdem, manifiesta que la Direccion de Cumplimiento paso
por alto que, para el momento del inicio del procedimiento administrativo
sancionatorio la Compania ya habia cumplido con las indicaciones dadas por
esta Superintendencia.

En esa medida considera que el procedimiento adelantado en sede de la
Direccidon de Cumplimiento es ajeno a las finalidades dispuestas en la ley.

3.5.1.3.4. Violacion al principio de confianza legitima.

El apoderado manifiesta que la Direccion de Cumplimiento indujo al error a la
Sociedad en la medida en que cred el ideario en la Compafiia que, con el
incumplimiento de las medidas dispuestas por esta Entidad, RAPPI podria,
eventual e hipotéticamente, ser sancionada.

Asi pues, indica que el principio de confianza legitima fue violado en la medida
en que en la actuacion de la Direccién de Cumplimiento “se adoptd una postura
segun la cual en caso de incumplirse lo requerido en la visita, la SS podria iniciar

un proceso administrativo sancionatorio, ro_nun i n
mplien tal recomendacion renci R i ris
sancionada*s”.

Corolario de lo anterior, se estima que la actuacién de la Direcciéon ha sido
contradictoria en la medida en que ha resuelto sancionar por los sucesos
acaecidos en la visita del 19 de abril de 2023 y, por otra parte, ha reconocido
mediante radicacion 2023-01-514987, que la Sociedad implementé las medidas
correctivas solicitadas.

3.5.1.3.5. Violacion al debido proceso: la SS no corri6 traslado a Rappi
para alegar de conclusion.

El apoderado considera vulnerado el axioma del debido proceso establecido en
al articulo 29 Superior y otras normas relativas al adelantamiento del
procedimiento administrativo sancionatorio por cuanto la Superintendencia no
corrié traslado a la Compafiia para presentar alegatos de conclusion de acuerdo
con lo ordenado por la Resolucidén n.° 240-0109414 del 12 de septiembre de
2023.

Continua indicando que con posterioridad a la solicitud del acceso al expediente
realizada el 15 de noviembre de 2023, la Superintendencia de Sociedades

16 Vid. Folio 8 ibidem.
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remitid mediante link el expediente solicitado no obstante, “tras consultar todos
los documentos alli contenidos, es posible afirmar que dentro del expediente no
consta el correo electrénico de notificaciones mediante el cual la SS notificé a
Rappi de la Resolucion No. 240-0109415 del 12 de septiembre de 2023'7".

En sentido similar, pone de presente que esta Entidad no logré demostrar que
la comunicacién mediante la cual se corre traslado para alegar de conclusion fue
debidamente remitida y recibida, por consiguiente, indica que la Compaiiia
desconoce la Resolucion que corre traslado. Por otra parte, en la direccidn

electrénica: |GGG, o sc r<cibid el acto administrativo

precitado.
3.5.2. Argumentos de fondo.

3.5.2.1. Frente al primer cargo: “"La Sociedad implemento el PTEE sin
contar con un Oficial de Cumplimiento de conformidad con lo seialado
en los subnumerales 5.1.2. y 5.1.5.3. del Capitulo XIII de la CBJ".

3.5.2.2. Contrario a lo afirmado por la SS, el Oficial de
cumplimiento es una figura mas dentro de la operacion del PTEE,
pero no la Gnica linea de defensa.

El apoderado especial de la Compaiiia cita el numeral 5.1.3 del Capitulo XIII de
la CBJ] y procede a indicar que dicha disposicién no establece que el Oficial de
Cumplimiento sea la figura mas importante dentro del régimen del PTEE, como
lo indica la Direccidn de Cumplimiento.

En su sentir, las consideraciones de la Direccion en tal sentido reducen el PTEE
a la mera existencia de un rol dentro de la Compainiia y, por consiguiente, se
viola el principio de legalidad.

De igual manera sostuvo que la Compafia no resta valor al rol del Oficial de
Cumplimiento y en “ningun momento se ha pensado implementar o proceder
con un sistema que no incluya dicha figura'®”. Por demas, expresa que desde el
momento en el cual RAPPI adquirid la calidad de sujeto obligado a Capitulo XIII
nombrd un oficial de cumplimiento que actudé de manera ininterrumpida hasta
el dia 13 de abril de 2023 (contrario a lo afirmado por la Direccion en la
Resolucién, en donde se refleja la fecha del 01 de abril de 2023) °.

Indica que, a pesar de la intempestiva renuncia del Sefior || I, quien
fungia como Oficial de Cumplimento, la compafia inicid, “aun antes de la
vacancia del cargo, el proceso de busqueda, entrevistas y contratacion de

17 \id. Folio 11 ibidem.
18 \/id. Folio 23 ibidem.
1 Op. Cit.
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B -c:tual oficial de cumplimiento, condicién que se acredité ante la SS
en el mes de junio de 2023%°”,

Para la Compainia, sin perjuicio de la importancia y rol de liderazgo, el Oficial de
Cumplimiento no es la Unica persona sobre la cual recaigan las obligaciones del
régimen PTEE, los roles de otros actores son también relevantes.

Finalmente, y previas consideraciones a las recomendaciones internacionales
ISO 31000 sobre la gestion del riesgo y las disposiciones del Capitulo XIII, indica
que esta Superintendencia ha dispuesto que el programa PTEE “no es
unicamente responsabilidad del oficial de cumplimiento”.

3.5.2.3. Violacion al principio de legalidad: No hay prohibicion
legal de operar sin un oficial de cumplimiento.

Previas consideraciones realizadas al amparo de una sentencia constitucional
gue se sirve citar, el apoderado esgrime que en el numeral 5.1.3. del Capitulo
XIII de la CBJ no hay prohibicidon expresa de que establezca que no se puede
continuar la operacion de una Compafiia por no contar con un Oficial de
Cumplimiento.

En su sentir, con la Resoluciéon se pretende imponer una prohibicién a las
companias concerniente a la imposibilidad de poder operar sin oficialia de
cumplimiento, lo cual considera, es violatorio del principio de legalidad, en la
medida en que las prohibiciones solamente estan establecidas en la ley y no en
actos administrativos.

Dicho lo anterior, manifiesta que, con la Resolucion, la Superintendencia espera
que las sociedades cuenten con un Oficial de Cumplimiento de forma
permanente, con independencia de que sea una persona idonea para ostentar
esa posicion.

3.5.2.4. La Direccidon no instruyod la investigacion y violé el
principio de presuncion de inocencia de Rappi.

De acuerdo con el apoderado, salvo el periodo de ausencia que, aduce fue de
29 dias, RAPPI conté de manera ininterrumpida con un Oficial de Cumplimiento.
De igual manera, la compafiia contaba con un equipo de Compliance Global
previo a la visita administrativa del 19 de abril de 2023.

Al contar la Sociedad con un sistema de cumplimiento global, capacitado y
estructurado se podian suplir temporalmente las funciones del oficial de
cumplimiento.

20 Op. Cit.
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Para el apoderado la funcién de “control” en cabeza de esta Entidad, por cuya
virtud se cuenta con la potestad de instruir actuaciones administrativas de
caracter sancionatorio, lleva aparejado el deber de instruirlas con contundencia
y seriedad. Asi pues, considera que la funciéon de control impone a la
Superintendencia de Sociedades la carga de la prueba a fin de desvirtuar la
presuncion de inocencia.

No obstante, considera que en el caso sub examine no hay certeza sino un
interrogante a resolver. Para el apoderado, la Direccion de Cumplimiento no
puso en funcionamiento las facultades de instruccion en la medida en que omitié
valorar integralmente las pruebas que obran en el expediente.

Asi las cosas, considera que la Direccion de Cumplimiento “Resolvié una

actuacion sancionatoria, adoptando una decision no basada en una certeza
/] ili ino en un ionamien la Direccion n Vi

la intenciéon de resolver?'”.

Finalmente, considera que en la medida en que la Direccion de Cumplimiento
omitid valorar las probanzas que obran en el expediente la Resolucién fue
carente de motivacion lo que conduciria a la nulidad de la sancién.

3.5.2.5. La Direccion reproché la falta de un oficial de
cumplimiento suplente, cuando tal situacion no hacia parte de los
cargos formulados, resultando entonces en una decision
incongruente.

Para la Sociedad contar con un Oficial de Cumplimiento Suplente es una
conducta deseada mas no obligatoria, en esa medida la Superintendencia de
Sociedades no puede sancionar a la Compafia por la falta de un Oficial de
Cumplimiento suplente so pena de transgredir el principio de legalidad.

En sentido similar, sostiene que resulta violatorio al debido proceso “incorporar
supuestos de hecho ajenos al pliego de cargos, para sustentar la sancién??”. En
esa medida pone en consideracion en el recurso que de haber conocido que el
reproche versaba igualmente sobre la ausencia de un Oficial de Cumplimiento
Suplente se habrian presentado los argumentos correspondientes.

Finalmente afirma que si la Direccién hubiese instruido el procedimiento
administrativo sancionatorio que nos ocupa en debida forma, habria dado
cuenta que RAPPI si tenia cobertura frente a las eventuales ausencias
temporales o permanentes del Oficial de Cumplimiento y ha nombrado un Oficial
de Cumplimiento Suplente?3.

21 vid. Folio 30 ibidem.

22 Vid. Folio 31 ibidem.
23 Cfr. Op. Cit.
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3.5.3. Frente al segundo cargo: “La Sociedad no habria adoptado
medidas que le permitan identificar y controlar los riesgos de Soborno
Transnacional, tampoco contaria con una Matriz de riesgo que permitan
definir los mecanismos de control de conformidad con los sub
numerales 5.2.1., 5.2.2,, 5.2.3. y 5.2.4. del Capitulo XIII de la CBJ".

3.5.3.1. Rappi cumplio con lo solicitado por la SS antes de que se
le imputaran cargos.

Para el apoderado, la sancién correctiva y la formulacion de cargos deben
cumplir con un propédsito. En lo que respecta al segundo de los cargos
formulados por la Direccién de Cumplimiento el propdsito seria “el cumplimiento
efectivo del programa PTEE en virtud de lo establecido en el Capitulo XIII de la
Circular Basica Juridica?®".

Dicho lo anterior, considera que las acciones correctivas solicitadas vy
debidamente reconocidas por esta Entidad fueron efectivamente aplicadas por
la Compaiiia, lo cual demuestra, en su entender, que la sancién impuesta es
innecesaria. A su vez, arguye que la Sociedad ha contado desde el momento en
gue implementé su PTEE con documentos, mecanismos y herramientas que
permiten identificar y gestionar los riesgos de C/ST.

Asevera que RAPPI, gracias a las herramientas y mecanismos que existian al
interior de la Sociedad previo a la visita “no estuvo en riesgo de C/ST pues los
controles y procedimientos para cumplir con la finalidad del PTEE existieron
desde la implementacion del sistema”?>. De tal suerte que considera que la
sancién ademas de no ser necesaria, no se adecua a las finalidades del poder
policivo del Estado.

Considera que la Superintendencia no puede afirmar que el disefio de la matriz
de riesgos con la que contaba RAPPI supusiera una condicion inhabilitante para
llevar a cabo una gestion de riesgos, mas aun cuando se contaba con manuales
propios de PTEE, todo ello muestra un actuar diligente de la Sociedad.

3.5.3.2. La Direccion se equivoca al establecer que la matriz de
riesgos es insuficiente para demostrar el cumplimiento efectivo
del régimen PTEE.

Previa transcripcion del numeral 5.2.1 del Capitulo XIII de la CBJ, se expresa
en el recurso que “/a matriz de riesgos Unicamente constituye una herramienta
qgue permite documentar el ejercicio que la compafia ha realizado para
individualizar, medir y evaluar los riesgos de corrupcion o soborno

24 Vid. Folio 32 ibidem.
25 Vid. Folio 33. ibidem.
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trasnacional?®”. En esa medida es necesario tener en cuenta documentos
previamente existentes en la Sociedad.

Asi las cosas, arguye que los documentos obrantes en el expediente como la
Politica de Conflicto de Interés y la Declaracion Jurada que deben incluir los
contratos celebrados con las contrapartes de la compaiia son documentos de
capital importancia que deben ser valorados integralmente.

Por otra parte, se pone de presente que la Compaiia ha contado desde la
implementacion de su sistema PTEE con un Cddigo de Etica y una Politica
Antisoborno y Anticorrupcion (ABAC), que establece la tolerancia cero a actos
de corrupcioén y soborno, entre otros.

Para la Compaiia, “/a identificacion y gestion de riesgos no se limita Unicamente
a la elaboracion de una matriz “"proforma?’”, en esa medida una matriz no puede
determinar la efectividad de la identificacidn y de los riesgos C/ST. Repara en el
hecho que RAPPI contaba con una matriz de riesgos con anterioridad a la visita
administrativa del 19 de abril de 2023, misma a la que le fueron aplicadas las
mejoras dispuestas por esta Entidad.

Para la Compafia, la Direccidon se limita a hacer una lista de chequeo sin
importar si RAPPI estaba cumpliendo con la finalidad de un PTEE y sin verificar
realmente la existencia de controles y procesos internos incorporados por la
Sociedad.

Por demas, sostiene que la Compania cuenta con un procedimiento para la
evaluacion de controles - matrices de riesgo, documento que obra en el
expediente.

3.5.3. Frente a la determinacion de la responsabilidad administrativa.

3.5.3.1. La sancion no es necesaria ni proporcional. La SS no tuvo
en cuenta los criterios de graduacion de la sancion.

Para la Compafia, la sancién no buscé en ningdln momento la autoproteccion
del Estado, toda vez que previo al inicio de la actuacién administrativa
sancionatoria la Sociedad ya se encontraba en completo cumplimiento de la
normativa PTEE.

En esa medida y previas referencias a una sentencia de constitucionalidad
relativa al principio de proporcionalidad, considera que debié evitarse dar
continuidad al proceso que nos ocupa en la medida en que no se vulnerd, ni se
ha vulnerado, en su parecer el orden juridico institucional?®.

26 Vid. Folio 34 idem.
27 Vid. Folio 38 ibidem.
28 Cfr. Folio 40 Ibidem.
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3.5.3.2. La culpabilidad de Rappi no fue demostrada

Indica que es deber de esta Entidad probar el supuesto de hecho que alega
(ausencia de un deber de cuidado), soportado en la carga de la prueba y en
respeto irrestricto por la presuncion de inocencia que recae sobre RAPPI. Para
el apoderado especial de la Compafiia “No existe en el expediente prueba alguna
de la negligencia respecto del cumplimiento del régimen PTEE?®".

Concluye indicando que en el presente procedimiento administrativo
sancionatorio se evidencia una debida diligencia por parte de la Compaiia en
dar cumplimiento al Capitulo XIII de la CBJ] y en acatar las drdenes proferidas
por la Superintendencia de Sociedades.

Asi las cosas, no es correcto que la justificacidn de la imposicién de una sancion
se base en la presunciéon de culpabilidad de RAPPI so pena de violar la

presuncion de inocencia.

3.5.3.3. No hubo antijuridicidad en la conducta, pues el orden
publico econémico no fue afectado ni se atenté contra el mismo.

Para el apoderado no se demostrd la antijuridicidad en la medida en que “no

bran rueb n | _ex ient rmitan mostrar.
efectivamente hubo daifio al sistema de organizacion y planificacion

general de la economia instituida en Colombia, ni alteracion del

mismo?°". - refiriéndose al orden publico econdmico -.

Concluye indicando que la mera suposicion de un dafio a un bien juridico no
constituye una violacién del mismo. Para el caso sub examine, al no haber
pruebas de la concrecién de un dafio material, esta Entidad, en su sentir, estaria
extralimitandose en sus funciones al imponer una sanciéon por un dafio no
probado.

3.5.3.4. No se tuvieron en cuenta los criterios de graduacion de la
sancion

En lo que respecta a este argumento, el apoderado especial de la Sociedad
comienza por transcribir el numeral 3 del articulo 86 de la Ley 222 de 1995,
para posteriormente transcribir el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011
(graduacion de las sanciones).

Efectuadas las precitadas citas, expone que la Direccidn de Cumplimiento falla
en su deber de analizar los criterios de graduacion de la sancién, para
posteriormente aducir que esta Entidad “no explica de forma clara la razén de
tasar la sancion partiendo del valor mas alto permitido, y no es claro por qué la

29 Vid. Folio 41 ibidem.
30 Vid. Folio 42 ibidem.
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reduccién de la sancion resulta minima, aun cuando Rappi en ningin momento
se enmarca en los agravantes establecidos en la normativa3!”,

Indica concretamente que las actuaciones de la Sociedad:
a. No generaron un dafio o peligro a intereses juridicos tutelados.
b. No se obtuvo un beneficio econdmico para la Compaiiia.

c. RAPPI no ha sido reincidente en la comision de la infraccidon
administrativa.

d. Se ha demostrado diligencia para evitar enmarcar a la compafia en las
infracciones en cuestion.

e. No ha existido resistencia, negativa y obstruccion a la accion
investigadora o de supervision.

f. No se han utilizado medios fraudulentos o personas interpuestas.

g. El grado de prudencia y diligencia con que se atendieron los deberes y
con el que se han aplicado las normas legales pertinentes ha sido
reconocido por la Superintendencia.

Aunado a lo anterior, sostiene que RAPPI ademdas de nombrar un Oficial de
Cumplimiento principal en un tiempo prudente, buscé la persona mas idonea
para el cargo, lo cual es muestra del grado de diligencia de la Sociedad. De
manera adicional, la compafia contdé de manera ininterrumpida con un Oficial
de Cumplimiento hasta la renuncia del titular que fungia como tal.

Sostiene que durante la vacancia en el cargo de la oficialia el area legal de
compliance Colombia ya se encontraba adelantando el proceso de revision de
candidatos para suplir la vacante en cuestion.

Como muestra adicional del grado de diligencia de la Sociedad, se indica que
aquella incorpord todas las recomendaciones requeridas por esta Entidad vy
poniendo a disposicién diversos documentos en la visita administrativa del 19
de abril de 2023.

Se expone que la Direccién de Cumplimiento omitié tener en cuenta que la
Compafiia reconocié expresamente la infraccidn del primer cargo antes del
decreto de pruebas absteniéndose de valorar el real impacto del reconocimiento.
Dicho esto, considera que la sancion impuesta debié equivaler a cero o a un
monto cercano al limite inferior.

31 Vid. Folio 43 ibidem.
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Finalmente se expone que en anos anteriores las sanciones proferidas por esta
Entidad en estas materias han sido mucho menores, lo que llama la atencion
del apoderado.

4. Analisis de los argumentos presentados en el Recurso.

A continuacién, se abordara el analisis de los argumentos indicados en el
Recurso y las tesis que los sustentan, en el mismo orden en el que fueron
presentados.

4.1. Sobre los argumentos de forma.

La primera tesis de censura en contra de la Resolucion sancionatoria versa en
gue, para la Compafia, se adelantaron dos actuaciones de forma paralela y
concomitante basadas en los mismos hechos y con igual propdsito.

Este Despacho considera oportuno realizar dos precisiones sobre este particular
y en esa medida dar claridad. Como primero punto a tratar, el hecho de haber
iniciado un procedimiento administrativo sancionatorio y; por otra parte, proferir
instrucciones para aplicar medidas correctivas, no significa que se estén
llevando a cabo de forma paralela dos actuaciones concomitantes, pues, como
se vera mas adelante en acapites posteriores y de forma detallada en el numeral
4.1.2, unas y otras persiguen un objetivo diferente y las normas aqui aplicadas
no impiden a la administracion hacer uso de su potestad - funcién de reprimir
conductas contrarias al ordenamiento juridico de forma inmediata y de instruir
a los administrados sobre cémo proceder.

Dicho lo anterior, en la linea temporal descrita dentro del recurso a folio 3, el
apoderado expone algunas actuaciones realizadas por la Superintendencia,
como requerimientos administrativos y, paralelamente el inicio de la actuacion
sancionatoria.

No obstante, tal y como lo denota el requerimiento del 13 de agosto de 202332
realizado por el Coordinador del Grupo de Supervisidon de Programas y Riesgos
Especiales de esta Superintendencia (relacionado con SAGRILAFT), y que se
expone dentro del marco temporal de la actuacion citado por el apoderado, no
se surtieron actuaciones que versaban sobre el mismo asunto.

Dicho oficio, acusa el recibo de las comunicaciones enviadas por la Compafiia
en relacién con el SAGRILAFT, alli, por demas, se le requirid la realizacion de
algunos ajustes, pero todo dentro del marco de su SAGRILFAT, sistema que, de
suyo es sustancialmente diferente al PTEE.

Reparese en lo siguiente: en la visita administrativa realizada por esta Entidad
el dia 19 de abril de 2023 se adelantaron dos actuaciones diferentes a saber.

32 Obra en el expediente con el radicado: 2023-01-646279.
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En primer lugar, tuvo ocasion la visita realizada a las 8:10 am, por virtud de la
cual esta Superintendencia verifico la implementacion del Sistema de
Autocontrol y Gestion de Riesgos Integral LA/FT/FPADM (SAGRILAFT), como da
constancia el acta de visita administrativa n.°: 2023-01-371819, suscrita por
funcionarios de la Entidad y por la Representante Legal Judicial y la || R

I < RAPPI.

En la primera diligencia de la mafiana, como se dejo constancia expresa, se
realizd una visita tendiente a verificar la implementacion del precitado sistema
a la luz de las disposiciones establecidas en el Capitulo X de la Circular Externa
100-000016 de 2020.

Por otra parte, la visita administrativa realizada a las 14:30 horas también en
las oficinas de administracidon de la Sociedad ubicadas en el domicilio social, la
Superintendencia de Sociedades verificd la implementacién del Programa de
Transparencia y Etica Empresarial (PTEE) tal y como da constancia el acta de
visita administrativa n.°: 2023-01-362899 suscrita igualmente por funcionarios

de la Entidad y por la citada Representante Legal Judicial y la | GcIEIN
de la Sociedad.

Con la segunda diligencia el Grupo de Supervisién de Programas y Riesgos
Especiales verificd la implementacion de PTEE a la luz del Capitulo XIII de la
Circular Externa 100-000011 del 9 de agosto de 2021.

Dicho lo anterior, esta Superintendencia no ha conducido dos actuaciones que
versen sobre el mismo asunto. Si bien las diligencias de visita de verificacidon de
los Capitulos X y XIII se surtieron el mismo dia y corolario de ello surgieron
diversos requerimientos y actuaciones administrativas en la misma linea
temporal posterior, cada una de ellas guardd independencia al tratarse de los
hallazgos en la verificacidon de dos sistemas de prevencidn de riesgos diferentes.

Para este Despacho, estas actuaciones lejos de ser violatorias del principio de
eficacia, como se aduce en el recurso, lo respetan y lo aplican. El hecho de que
en un mismo dia se realice la verificacion de ambos sistemas y en la linea
temporal posterior se inicien actuaciones tendientes a la verificacion e inicio de
procedimientos administrativos sancionatorios independientes da cuenta de un
actuar probo y eficaz de la administracion.

Resdltese que la actuacién en comento ademdas de ser respetuosa con el
principio de eficacia lo es en mayor medida de los principios de economia y
celeridad citados en la primera parte del estatuto procedimental administrativo
en los numerales 12 y 13 del articulo 3.

Por virtud de estos enunciados normativos, la administracion debe remover
oficiosamente obstaculos puramente formales, velar porque sus actuaciones
administrativas se adopten de la manera mas eficiente posible, ergo, con el

s .
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maximo ahorro en tiempo y recursos posibles y dando impulsidn oficiosa a los
variopintos asuntos a su cargo.

En mérito de las reflexiones realizadas, la consideracidon preliminar realizada en
el recurso no tiene vocacion de prosperar.

Dicho lo anterior, procede el suscrito a pronunciarse sobre los reproches
realizados con posterioridad a la consideracién preliminar realizada por el
apoderado de la Sociedad.

4.1.1. Sobre el decaimiento del acto administrativo: "La Direccion
establece en actos administrativos anteriores el cumplimiento por parte
de Rappi de las medidas solicitadas por la SS”.

Sobre este particular, se manifiesta que al cumplir con la implementacion de las
medidas correctivas solicitadas por esta Superintendencia con ocasién de la
visita administrativa realizada el 19 de abril de 2023, han desaparecido los
supuestos que dieron lugar a los cargos que fueron enrostrados en contra de
RAPPI.

Seguidamente se sefala que en el expediente de la Sociedad obran probanzas
gue dan cuenta del cumplimiento que dié la Compafia a las observaciones
realizadas en la precitada diligencia de visita.

Analizados los argumentos del mandatario de la Compafia, este Despacho se
permite partir de una consideracion inicial, relativa al decaimiento del acto
administrativo, dado que es esta la causal de pérdida de fuerza ejecutoria
alegada por el censor.

La pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo de caracter particular
y concreto por virtud del acaecimiento del primer supuesto de hecho de la causal
segunda del articulo 91 del CPACA, relativa al desaparecimiento de los
fundamentos de hecho dieron lugar al acto, tiene ocurrencia en el evento en el
gue desaparece la situacidon factica que tiene por objeto el acto administrativo
y en consecuencia hay cesacion de su ejecutoriedad y ejecutividad.

Ahora bien, en el presente caso los fundamentos facticos que dieron lugar al
acto administrativo recurrido no desaparecieron, en la medida en que los
incumplimientos al Capitulo XIII que dio cuenta la Superintendencia en la visita
administrativa se mantuvieron en el tiempo, incluso antes y después de la
diligencia citada.

Debe decirse, que el ordenamiento juridico colombiano respeta las situaciones
consolidadas, pues de lo contrario se afectaria en gran medida la seguridad
juridica y la potestad en cabeza de la propia administracion de ejecutar sus
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propios actos que el mismo ordenamiento presume ajustados a derecho por el
hecho de ser proferidos por la administracion33.

Para el caso que nos ocupa, la Superintendencia de Sociedades impartié una
serie de instrucciones a la Sociedad, pues di6 cuenta de incumplimientos a lo
dispuesto en el Capitulo XIII de la Circular Basica Juridica, infracciones que como
atinadamente lo expone la Direccion de Cumplimiento, se prolongaron en el
tiempo.

De tal suerte que los fundamentos facticos del acto administrativo sancionatorio,
no desaparecieron e incluso pudieron haber continuado en el tiempo si esta
Superintendencia no hubiese realizado actuaciones administrativas.

En ese sentido, acatar las drdenes proferidas por esta autoridad de fiscalizacion
gubernamental de manera inmediata no dié lugar a que los hechos en los que
se fundd el acto hubiesen desaparecido, pues se reitera, se configuré un
incumplimiento en el tiempo por parte de la Compaiiia.

Por demas, debe destacarse que el Oficio 241-252657 fechado en octubre 10
de 2023 por virtud del cual se dié acuse de recibo a documentacion allegada por
la Compania en cumplimiento de lo dispuesto por esta Entidad en la visita puso
de presente que, sin perjuicio de que la Entidad diese por recibidos los ajustes
solicitados en relacion con las acciones de mejora, de acuerdo con los hallazgos
encontrados en la visita se daria continuidad al procedimiento administrativo
sancionatorio.

Para este Despacho, la puesta en marcha de acciones positivas por parte de la
Sociedad tendientes a remediar los incumplimientos, como lo fue por ejemplo
la respuesta dada por RAPPI en correo electrénico del 6 de junio de 2023,
constituyd el compromiso de la Compafiia en no volver a realizar los supuestos
de hecho a partir de los cuales se di6 inicio a la investigacion y se formularon
cargos.

En ese contexto, se tiene que, con la puesta en marcha de medidas positivas
tendientes a remediar un incumplimiento, los administrados aceptan |la
ocurrencia del supuesto de hecho por el cual se inicia la actuaciéon administrativa
y se comprometen a evitar incurrir nuevamente en la conducta censurada.

Es por esto que esta Delegatura considera que independientemente de las
medidas tomadas por la Sociedad para cumplir con las ordenes de esta
Superintendencia, los supuestos de hecho que dieron origen a la actuacién no
desaparecieron.

33 Ley 1437 de 2011. Articulo 88. Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos
se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad
o se levante dicha medida_cautelar.
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Ahora bien, los correctivos adoptados por una Sociedad no desvirtian los hechos
acaecidos ni las infracciones evidenciadas al ordenamiento con anterioridad. La
adopcién de correctivos simplemente sirve para encauzar el posterior
funcionamiento de la Compania a las disposiciones que rigen su actuar en el
trafico mercantil, amén de que estas personas juridicas, al tratarse de
comerciantes colectivos cuyo elevado nivel de profesionalidad se presume no
deberian limitarse a la correccién de infracciones, sino a acatar las normas
vigentes de contenido obligacional.

El Consejo de Estado, tuvo la oportunidad de estudiar un medio de control
mediante el cual se pronuncié respecto de la facultad sancionatoria de una
Entidad de inspeccién, vigilancia y control, (para el caso fue la otrora
Superintendencia Bancaria de Colombia), en los siguientes términos:

“las normas que aplicé la Superintendencia Bancaria no _contemplaban

d DU L) gl OC O - L C =11 Pilg 2]e - “11 =11 g UC OuUC

n riori /] mision | hech | _infr. r r si
mismo o por otro realice actividades tendientes a contrarrestar el
hech F hi en lan rv n n

El adelantamiento de acciones tendientes a conjurar la afectacion de bienes
juridicos tutelados por el derecho administrativo sancionador, a lo sumo, da
lugar a una reduccion en el monto de la sancién, pero en ninguna manera
restan el caracter de infraccion del hecho u omision cometidos.

Dejar de aplicar el ius puniendi administrativo por la adecuacién de la conducta
a derecho por parte del infractor del ordenamiento equivaldria a una transaccion
vedada por el ordenamiento y arbitrar por parte de la administracién, la
inseguridad del sector real, en la medida en que se podria enviar un mensaje
nocivo consistente en que se permite que una sociedad mercantil incurra en una
violacibn a las normas legales u 6&rdenes proferidas por esta Entidad
fiscalizadora a sabiendas de que una conducta posterior podria enervar la
facultad sancionatoria del Estado.

En razoén de lo anterior, los argumentos presentados por la Sociedad sobre este
particular no tienen vocacidn de prosperar.

4.1.2. Sobre la violacion al principio de eficacia de las actuaciones
administrativas: “La Direccion ejercio sus facultades sin atender los
fines de la funcion publica”.

El apoderado de la Compafia considera que la actuacidn administrativa
sancionatoria transgrede el principio de eficacia estatuido en el numeral 11 del

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 18 de noviembre
de 1994, C.P.: Dr. Delio Gémez Leyva, expediente 5460.
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articulo 3 del CPACA, en la medida en que, a pesar de que la Entidad dié un
plazo para el cumplimiento de las mejoras ordenadas y aun cuando dicho plazo
no habia fenecido, la Superintendencia de Sociedades dio inicio a la actuacion
sancionatoria. Igualmente considera que la Direccion de Cumplimiento paso por
alto que la Sociedad ya habia cumplido con las instrucciones dadas por la
Superintendencia.

Para este Despacho, las instrucciones tendientes a precaver incumplimientos y
cesar inmediatamente su ocurrencia no son excluyentes al inicio de un
procedimiento administrativo de caracter sancionatorio.

En primera medida, esta Superintendencia cuenta con la atribucién de velar
porque las sociedades mercantiles sometidas a su supervision en el estado de
vigilancia se ajusten, en su formacion, funcionamiento y en el desarrollo de su
objeto social a la ley, a las ordenes proferidas por esta Entidad y a los pactos
establecidos en el contrario social.

Para ejercer aquella atribucion dada por el legislador mercantil de 1995, esta
Entidad cuenta con la potestad de impartir érdenes a sus supervisados
tendientes a que ajusten su actividad en el trafico mercantil a las disposiciones
legales vigentes y con ello conjurar inmediatamente un incumplimiento. Lo cual
de ninguna manera excluye la facultad sancionatoria realizada en ejercicio
legitimo del poder de policia administrativo.

La facultad de instruccion con las que cuentan las entidades que ejercen
inspeccion, vigilancia y control permite que estas entidades impartan directrices
a sus supervisados, lo cual no excluye la potestad de dar inicio a una actuacién
sancionatoria en la medida en que el investigado haya vulnerado el
ordenamiento juridico.

La facultad de vigilancia, como grado de fiscalizacién gubernamental es ejercida
por la Superintendencia de Sociedades de forma permanente3’, de tal suerte
que en cualquier tiempo puede impartir las ordenes que considere pertinentes
en aras de subsanar y precaver un incumplimiento a la ley, las 6rdenes del
supervisor o los estatutos sociales.

Este Despacho encuentra atinada la consideracion realizada en sede de la
Direccidon de Cumplimiento, en el sentido de indicar que las acciones correctivas
solicitadas por la Superintendencia, que como se ha dicho, devienen de la
facultad de vigilancia, estuvieron orientadas a que RAPPI situara su conducta a

35 La division tripartita de las facultades de supervision va de menor a mayor intensidad y de menor a mayor
intervencion estatal a la actividad de las sociedades. Para el tratadista Francisco Reyes Villamizar, la vigilancia
es una atribucién de caracter permanente que le permite a la Superintendencia de Sociedades ejercer
facultades de mayor alcance a la mera inspeccion. En términos del tratadista “Consiste esencialmente en la
facultad de velar para que las sociedades sometidas a dicho grado de fiscalizacidon se ajusten en su formacion
y funcionamiento y en el desarrollo de su objeto social, a la ley y a sus propios estatutos”. Por demas esta
facultad no se puede ejercer de forma concurrente con ninguna otra entidad gubernamental. F.H. Reyes
Villamizar. Derecho Societario (2016). Editorial Temis.
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cumplir con las normas vigentes y a explicar a la Compafiia en que media y
como debia proceder a realizar esos ajustes.

Por demds con el adelantamiento del procedimiento administrativo
sancionatorio se hizo uso de la potestad-funcién de reprimir una conducta
reprochada por el ordenamiento juridico mediante el ejercicio legitimo del ius
puniendi estatal, de alli en que la naturaleza del procedimiento sancionatorio y
las ordenes proferidas con ocasién a la visita administrativa posean diferente
finalidad.

El articulo 4 del Decreto 1380 de 2021 faculta a esta Entidad para “instruir en
la forma en que lo determine, a las entidades sujetas a su supervision sobre las
medidas que deben adoptar para promover la trasparencia y ética empresarial
en sus practicas de negocios (...)".

De acuerdo con el numeral 23.3 del articulo 5 de la Resolucién 100-001881 del
10 de febrero de 2022, la Direccion de cumplimiento tiene dentro de sus
funciones: “Impartir 6rdenes y adoptar las medidas a que haya lugar para que
se subsanen las irregularidades que se hayan observado durante las visitas y
aquellas que deban proferirse en virtud de las investigaciones adelantadas por
los grupos a su cargo”.

Por otra parte, de acuerdo con el numeral tercero del articulo 86 de la ley 222
de 1995, esta Entidad cuenta con la potestad de imponer sanciones a quienes
incumplan sus érdenes, la ley o los estatutos.

Se tiene entonces que el marco legal que rige la actividad de la Superintendencia
de Sociedades la ha investido de facultades de regulacion, prevencidn y sancién,
por lo tanto, no son de recibo las tesis del apoderado que consideran que el
procedimiento administrativo sancionatorio no debié haberse iniciado por el
hecho de haberse emitido previamente ordenes correctivas.

Ese Despacho es insistente en sostener que las facultades atribuidas por ley a
esta Superintendencia de emitir érdenes administrativas y de dar inicio a
procesos sancionatorios no son excluyentes entre si, ya que las mismas tienen
objetivos distintos.

Una orden, instruccidn o correctivo es emitido con el objeto de que se suspendan
de inmediato las conductas contrarias al ordenamiento, no autorizadas por aquel
o0 contrarias a los estatutos sociales con el fin de que se subsanen tales
incumplimientos o las situaciones que generan riesgos y se adopten las
correspondientes medidas correctivas evitando (en este caso) que la compafiia
a se siga viendo expuesta a una posible materializacion del riesgo C/ST.

Por su parte, el procedimiento administrativo sancionatorio se inicia con el fin
de establecer si la sociedad comercial ha incumplido con las obligaciones
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derivadas de la normatividad existente en materia de Programas de
Transparencia y Etica Empresarial, con fundamento entre otros, en los hallazgos
evidenciados durante el proceso de supervisidn y las visitas administrativas.

Asi pues, acudimos a dos actuaciones independientes entre si, que emanan de
normas diferentes y poseen finalidades diferentes, una con propdsito
prospectivo y la otra con un propdsito retrospectivo.

En ese sentido no es de recibo cuestionar el inicio de un procedimiento
sancionatorio argumentando que la Sociedad se ajusté a las ordenes proferidas
por esta Entidad, pues de manera alguna de las normas citadas ut supra se
puede deducir que esta Superintendencia no puede hacer uso del jius puniendi
administrativo cuando la misma sociedad vigilada haya corregido Ilas
irregularidades que dieron origen a la formulacién de cargos.

De acuerdo con el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sede de medio
de control de nulidad, cuyo accionado fue la Superintendencia Financiera:

- "el hecho de que la Capitalizadora hubiera tomado en forma diligente las
medidas necesarias para enmendar las irregularidades por las
cuales la acuso la Superintendencia, ello no desvirtuaba la violacion
del referido literal f), numeral 1, del articulo 182 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, por el cual se le acusé y posteriormente
sanciond, porque la potestad sancionatoria que tiene de la
Superintendencia Bancaria que le confiere expresamente el numeral 5°,
literal i) del art. 326 por violacién a la ley, al estatuto o reglamento o sus

instrucciones o Circulares, n itar: I hech I

nti viqil. I nten n lan

consideracion de la entidad de control respectiva®. (Negrilla fuera
del texto).

Las medidas correctivas tomadas por RAPPI, son apenas la consecuencia ldgica
de la necesidad que tuvo la Compaiiia de no seguirse exponiendo al riesgo y de
ajustar su comportamiento al ordenamiento.

Se reitera entonces que el hecho de haber adoptado medidas correctivas, no
subsana el incumplimiento de la Sociedad, pues, la verificacidon que esta Entidad
realiza en las tomas de informacién y las visitas para dar cuenta del
cumplimiento de sus érdenes es un elemento que, por demas, permite saber el
estado real de las personas juridicas societarias de un sector especifico de la
economia para un periodo determinado, resultando esencial para la salvaguarda
del bien juridico protegido, esto es, del orden publico econémico.

36 Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccidon Primera Subseccion A, agosto treinta de 2001. Magistrada
Ponente: M.A. de Castillo Expediente Radicado 20000420 Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Demandante: Capitalizadora Aurora S.A. Demandado la NACION- Superintendencia Bancaria
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El ajuste de la Sociedad no solamente tiende a implantar rapidamente las
ordenes del supervisor societario, también permite desarrollar de mejor manera
el objeto social, ya que, pueden establecerse potenciales riesgos y, asimismo,
evitarlos o corregirlos.

No debe perderse de vista la labor de supervision, las instrucciones impartidas
de aplicacién inmediata permiten desarrollar de mejor manera la tarea de
autoridades administrativas como la Superintendencia de Sociedades, en la
medida en que, al verificarse el correcto andamiaje de las directrices dadas por
esta Entidad, se definen politicas, se expiden normas, drdenes o instrucciones
adicionales.

Finalmente debe recordarse que, de conformidad con la Constitucién Politica, la
empresa3’, como base del desarrollo del pais, tiene una funcién social que
implica obligaciones (Art. 333, inciso 2°). En esta medida todas las sociedades
estan llamadas a dar cumplimiento integral a las condiciones que legalmente le
son exigibles.

Ahora bien, si bien es cierto que esta Entidad dio un plazo (30 dias) para el
cumplimiento de las instrucciones administrativas, también obedece a la verdad
gue impartié algunas 6rdenes que debian cumplirse de forma inmediata y en el
menor tiempo posible, dada la urgencia con la que debia conjurar la carencia de
un Oficial de Cumplimiento y la ausencia de una matriz o herramienta que
cumpliera con lo dispuesto por la Circular Basica Juridica en su Capitulo XIII y
fue, por estas dos circunstancias que la Direccién de Cumplimiento procedi6 a
formular cargos.

En razon de lo anterior, los argumentos presentados por la Sociedad sobre este
particular no tienen vocacion de prosperar.

4.1.3. Sobre la violacion al principio de confianza legitima.

El apoderado considera que la Direccion de Cumplimiento indujo al error a la
Compaiiia en la medida en que cred en el ideario de aquella que la sancién
solamente seria eventual o hipotética, en esa medida, el principio de confianza
legitima de la Sociedad fue vulnerado.

Parafraseando a Lopez Medina3®, la confianza legitima constituye un criterio que
permite que el administrado confie en que una situacidon de hecho que ha venido
teniendo ocurrencia en el tiempo se mantendrd, (situacién que en todo caso
debe ser legitima), buscando amparar unas expectativas validas que los

37 Entiéndase el término empresa, para este caso, desde el significado mercantilista del concepto, vale decir,
aquella actividad econémica organizada para la produccién, transformacién, circulacién, administracion o
custodia de bienes, o para la prestacion de servicios.

38 Lopez Medina, M. (2013). De nuevo sobre la confianza legitima como forma de declaracién unilateral de

voluntad. Revista Internacional de Jurisprudencia y Doctrina, 5(2), 1-30.
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particulares se habian hecho con base en acciones u omisiones estatales, bien
sea que se trate de conductas activas o pasivas de la administracion publica.

Para este Despacho el principio de confianza legitima cuenta con limites
impuestos por el ordenamiento, especificamente la prevalencia del interés
general consagrado en el articulo primero Superior y desarrollado por la
jurisprudencia contenciosa administrativa, que impiden que se pueda aplicar
en todos los casos o ante el advenimiento de cualquier ideario o expectativa
que posea un administrado.

La jurisprudencia del 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ha sido pacifica en reconocer que si bien la confianza legitima
ampara a los administrados a variaciones subitas de comportamiento por parte
de la administracion, no cobija situaciones que sean contrarias al
ordenamiento juridico vigente ni las expectativas que aquellas
conductas contrarias hubiesen generado.

En esa medida, el Consejo de Estado ha sostenido:

“Debe aclararse que la confianza o la buena fe de los administrados no
se protegen garantizando la estabilidad de actos u omisiones
contrarios al ordenamiento juridico, pues precisamente, el interés
general se presenta como un limite imponiendo el deber a la
administracion de enderezar los actos u omisiones irregulares’*°.
(Negrilla fuera del texto).

Ahora bien, respecto de la facultad de la administracion de alterar situaciones
juridicas en tratandose del principio de confianza legitima, dicha alta corporacién
ha establecido:

- “El principio de confianza legitima exige cierta estabilidad o conviccion
frente a las decisiones de la administracion, por cuanto el ciudadano tiene
derecho a actuar en el marco de reglas estables y previsibles. No
obstante, eso no implica la inmutabilidad o intangibilidad de las relaciones
juridicas entre los particulares y la administracion, pues, de todos modos,
la administracion puede justificadamente cambiar las decisiones o
reglamentos que adopta cuando, por ejemplo, advierte que Ia
actuacion de particular es contraria al ordenamiento juridico*°”.
(Negrilla fuera del texto).

3% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Quinta. Consejera ponente: Rocio Araujo
Ofiate. Sentencia del (12) de julio de dos mil dieciocho (2018) Radicacion niimero: 25000-23-24-000-2009-
00348-01

40 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda. Consejero ponente: WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ. Sentencia del o (31) de marzo de dos mil dieciséis (2016). Radicacién niumero: 11001-
03-15-000-2016-00402-00(AC)

s .
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En otras palabras, la confianza legitima no puede alegarse para salvaguardar
actuaciones que han sido expresamente proscritas por el ordenamiento, en
tanto ello seria contrario al interés general y en gran medida a la seguridad
juridica.

Por demds, no se puede perder de vista que la confianza legitima debe ser
analizada y ponderada junto con otros bienes de igual proteccion
constitucional*!. Para este caso, y como lo sefala la jurisprudencia contenciosa
precitada, el interés general.

Para este Despacho la garantia contenida en el articulo primero constitucional
por virtud de la cual el interés general prevalece dentro del Estado social de
derecho, prima sobre la confianza legitima del administrado, sin perjuicio de
que, como se ha advertido, en el presente caso dicha expectativa no se hubiere
transgredido en tanto la confianza legitima no cobija infracciones al
ordenamiento.

Para el suscrito, la confianza legitima, por otra parte, no libera a la
administracion publica del deber de enderezar los actos u omisiones
irregulares, sino todo lo contrario, impone dos cargas en particular: i) el deber
de verificar si la expectativa generada en el administrado no lo es como
consecuencia del no acatar un deber legal, caso en el cual se descarta y; ii) de
ponderar la confianza legitima con bienes constitucionales de capital
envergadura como el interés general.

De manera similar y como correctamente lo indica la Direccién de Cumplimiento,
mal podria hablarse de una vulneracion a la confianza legitima cuando el dia 10
de octubre de 2023, mediante Oficio 2023-01-814574, esta Entidad advirtiese:

Sobre el particular, le informamos que una vez revisada la documentacion aportada, damos
por recibidos los ajustes solicitados, esto, sin perjuicio de continuar con el proceso
administrativo sancionatorio que actualmente se adelanta por esta Entidad derivado de los
hallazgos evidenciados durante la visita en mencion.

En razon de lo anterior, los argumentos presentados por la Sociedad sobre este
particular no tienen vocacion de prosperar.

41 Cobra relevancia la consideracidn realizada por la Corte Constitucional en Sentencia C-818 de 2005. M.P:
Rodrigo Escobar Gil, en relacion con el juicio de ponderacion: “El juicio de ponderacién conduce a que en un
caso concreto se le otorgue primacia juridica a un principio frente a otro, sin que ineludiblemente en
todas las hipdtesis de conflicto, la solucion deba ser exactamente la misma, pues dependerad de las
circunstancias facticas y juridicas que se hagan presente en cada asunto. De otro lado, es posible que una
regla entre en contradiccién con la vocacién normativa de un principio, sea o no de rango constitucional, en
dicha situacion y dado el mayor peso que se reconoce a los principios en el ordenamiento juridico, debe
introducirse una clausula de excepcion en cuanto al cardcter normativo de la regla juridica, con motivo de la
decisién del caso en concreto.
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4.1.4. Sobre la violacion al debido proceso: “/a Superintendencia de
Sociedades no corrio traslado a Rappi para alegar de conclusion”.

El apoderado especial de la compafiia sostiene que el derecho del debido proceso
de la Sociedad ha sido transgredido en la medida en que esta Entidad no corrid
traslado a su mandante para alegar de conclusiéon y de ello no obra prueba en
el expediente remitido via link al abogado.

Realizado un control de legalidad a la actuacion procedimental que nos ocupa,
el suscrito considera que tal vulneraciéon no ha tenido ocurrencia.

Sin perjuicio de la suficiencia con la que la instancia sancionadora esclarece este
particular, este Despacho ha dado cuenta que, efectivamente el traslado que se
echa de menos fue puesto en conocimiento en debida forma a la Compafiia.

En primer lugar, el suscrito Superintendente Delegado dié cuenta de la siguiente
linea temporal:

1. Mediante la Resolucion 240-010941 del 12 de septiembre de 2023, Ia
Directora de Cumplimiento previo decreto e incorporacion de las pruebas
documentales debidamente aportadas en los descargos resolvid correr
traslado por el término de diez dias a la Compafia para que, si asi lo
consideraba pudiese presentar alegatos de conclusion.

2. La citada funcionaria ordend en el numeral cuarto de la parte resolutiva
del acto administrativo su notificacion de conformidad con las normas
adjetivas del CPACA que regulan este procedimiento de publicidad.

En ese numeral se ordend surtir la notificacién al correo electrénico:
I - cua! fue dispuesto por la Sociedad a
efectos de recibir notificaciones de acurdo con el acapite V.
notificaciones, visible a folio 15 del escrito de los descargos,
radicado en esta Entidad bajo el nUmero: 2023-01-634085.

3. La resolucién que da traslado para alegar de conclusion, cuyo radicado
es: 2023-01-737264, fue enviada a la precitada direccion electrénica el
13 de septiembre de 2023.

En ese mismo dia el mensaje de datos que contenia la Resolucién ut supra
fue entregado de manera exitosa al correo de la compafiia tal y como da
cuenta la constancia de correo certificado ID: 186108 expedida por
la empresa de Servicios Postales Nacionales 472, adjunta como captura
de pantalla dentro del recurso de reposicion.

s .
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Asi pues, es claro que el emisor del mensaje de datos dié acuse de recibo por
parte del destinatario en la direccion electrénica por el indicada, actuaciéon que
concuerda con las disposiciones de los articulos 20 y 21 de la Ley 527 de 1999.

Lo anterior quiere decir que la notificacion electrénica de la resolucidon que corrid
traslado para presentar alegatos de conclusién se surtié debidamente puesto
gue la Sociedad la recibid en el correo electréonico de notificaciones, de manera
gue esta quedd debidamente notificada en los términos de las consideraciones
efectuadas por la Direccion de Cumplimiento a Folios 21, 22 y 23 de la
Resolucién 240-000366 del 22 de diciembre de 2023 que resuelve el recurso de
reposicion.

El suscrito Superintendente considera oportuno traer a colacién la postura del
Honorable Consejo de Estado, en su Sala de Consulta y del Servicio Civil, en
donde se considerd:

- “la notificacion electronica queda surtida a partir de la fecha y hora en
la cual la administracion certifica el acuse de recibo del mensaje
electronico y, por ende, el interesado tuvo acceso al acto administrativo.

Es esa fecha y hora en la cual se surte la notificacion, por mandato
de la ley, la que permite determinar el momento a partir del cual puede
el interesado hacer uso del derecho de contradiccion e interponer los
recursos que proceden contra el acto administrativo”*?. (negrillas vy
énfasis fuera del texto).

Aunando en razones, la doctrina especializada también ha clarificado
diamantinamente que:

- “En los medios electrénicos, las entidades de certificacion pueden emitir
certificados en los que registren la fecha y hora en la cual un documento
ha sido creado, enviado y recibido en un sistema de informacion, de
suerte que es viable probar no solo la fecha de envio sino la de recibo.
Entonces, es obvio que si el mensaje de datos que contiene el acto
administrativo que se pretende notificar ha sido recibido por el
destinatario, a partir de ese momento este tiene acceso al mismos
de manera que es en dicho momento que se da por efectuada la
notificacion”*3. (negrilla fuera del texto).

Realizadas las anteriores precisiones y teniendo en cuenta las consideraciones
realizadas en sede de reposicion sobre estas mismas tesis, este Despacho
considera que no se transgredié el debido proceso de la Sociedad toda vez que
se pudo dar cuenta que la Resolucién que corrid traslado para alegar de

2 Concepto del 4 de abril de 2017. Radicado 11001-03-06-000-2016-00210-00(2316). Consejero Ponente
Alvaro Namén Vargas.

43 Cfr. E. ). Arboleda Perdomo. (2021) Comentarios al Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contenciosos Administrativo Ley 1437 de 2011. Tercera Edicidn.
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conclusion fue notificada en debida forma de acuerdo con las normas adjetivas
vigentes.

En razén de lo anterior, los argumentos presentados por la Sociedad sobre este
particular no tienen vocacion de prosperar.

4.2. Sobre los argumentos de fondo.

El apoderado de RAPPI pasa a reprochar cada uno de los cargos de manera
individual mediante diferentes tesis de censura. Respecto al primer cargo,
presenta los siguientes argumentos, mismos que seran resueltos en el mismo
orden que fueron propuestos.

4.2.1. Frente al primer cargo: “La Sociedad implemento el PTEE sin
contar con un Oficial de Cumplimiento de conformidad con lo sefalado
en los subnumerales 5.1.2. y 5.1.5.3. del Capitulo XIII de la CBJ".

Como primer argumento:

4.2.1.1. Contrario a lo afirmado por la SS, el Oficial de cumplimiento es
una figura mas dentro de la operacion del PTEE, pero no la unica linea
de defensa.

Para el apoderado de la Compafiia el Oficial de Cumplimiento no tiene la
importancia que le da la Superintendencia y el Capitulo XIII no establece que el
Oficial sea la figura mas importante dentro del régimen de PTEE.

En su sentir, la importancia que la Direccién de Cumplimiento le da a la
existencia de los PTEE se reduce a la mera existencia de este funcionario y, por
otra parte, el Oficial de Cumplimiento no es la Unica persona sobre la cual recaen
obligaciones relativas al PTEE.

Para la Delegatura le asiste razén a la Direccidn de Cumplimiento al considerar
que, sin perjuicio de la inexistencia de una norma de cuya literalidad se advierta
gue el Oficial de Cumplimiento es la persona mas importante en lo que a
implementacién y supervisién de PTEE se refiere, ello no es o&bice para
desconocer el rol fundamental de aquel en la implementacién del sistema.

Considera esta instancia administrativa de alzada que la existencia del Oficial
de Cumplimiento es, conditio sine qua non, no solamente para cumplir a
cabalidad con el Capitulo XIII de la Circular Basica Juridica, sino aun mas
importante, para que la Compafia pueda prevenir, controlar, medir y mitigar,
de manera adecuada su exposicion al riesgo C/ST.

La Direccién estima que el Oficial de Cumplimiento ostenta el rol mas importante
dentro de la implantacién del PTEE, no por mero capricho o sesgo de
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confirmacién, a dicha conclusién llega tras realizar una adecuada e integral
interpretacion de las disposiciones relativas a la oficialia de cumplimiento
previstas en el Capitulo XIII, vale decir: los requisitos minimos para su
designacion, sus funciones, inhabilidades e incompatibilidades contenidas todas
ellas en los numerales 5.1.5.3, 5.1.5.3.1 y 5.1.5.3.2 del Capitulo XIII, de tal
suerte que haya mencionado en pocas palabras, lo que el Capitulo exalta en
multiples disposiciones.

Lejos de reprocharse las interpretaciones realizadas por la instancia
sancionadora sobre el Oficial de Cumplimiento, realizadas juiciosa vy
metddicamente al amparo de las disposiciones del Capitulo XIII, mal haria este
Despacho en restar importancia a la precitada figura.

Después de mas de cuarenta afios de anomia sobre el Compliance y el buen
gobierno corporativo, las Organizaciones Internacionales y los legisladores a lo
largo del mundo han dado contenido juridico y la debida importancia que suscita
la sujecion de las compafiias a principios éticos y mitigacion de los riesgos
inherentes a sus operaciones en los diferentes sectores del trafico mercantil,
asegurador, bursatil y financiero.

Recientemente la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE), ha promovido una nueva configuracién de la integridad corporativa
mediante el fomento de medidas internas de cumplimiento en sus Estados
miembro, entre las que sobresale, de acuerdo con Leo-Castela et al, la
designacion de un Oficial de Cumplimiento o supervisor interno en las
organizaciones*,

Como consecuencia de lo anterior y de los desarrollos tanto doctrinarios como
legislativos*®, todos ellos en un principio anglicanos, varios Estados han
establecido la obligatoriedad para algunas compafiias del sector real y los
emisores, de contar con este funcionario, en la medida en que lo han
considerado el rol mas importante para la prevencion de riesgos tanto
administrativos como penales.

Su importancia no se limita meramente a cumplir a cabalidad con las directrices
que dan las entidades supervisoras y fiscalizadoras, su labor tiene un trasfondo
ético de importancia capital en las economias emergentes.

44 1.1 Leo -Castela, JI Sanchez Macias. (2020) Las politicas de integridad corporativa como politica econémica
en la OCDE. Universidad Catdlica de Colombia.

45 El estudio del Derecho Comparado ha dado cuenta que en varias legislaciones se prevé, ademas de varios
requisitos para fungir como Oficial de Cumplimiento, la obligatoriedad para cierto tipo de companias para
designar esta figura. En Estados Unidos pueden verse: Bank Secrecy Act, Dodd-Frank Wall Street Reform and
Consumer Protection Act, y las regulaciones de United States Securities and Exchange Commission (SEC). En
la Union Europea: la Cuarta Directiva contra el Lavado de Dinero, la Directiva de Mercados de Instrumentos
Financieros, entre otros. En Brasil las regulaciones del Banco Central do Brasil. En Chile la Ley 20.393, en
Argentina la Ley 27.401 de 2017, que establece en cabeza del oficial de cumplimento: “el desarrollo,
coordinacion y supervisién del Programa de Integridad”. Simil del PTEE colombiano. En la Ley peruana se
indica las peculiaridades del encargado de prevencidn, como su designacion por parte del maximo d6rgano de
la persona juridica y su autonomia con raigambre en la ley 30.424, el Decreto Legislativo N© 1352 y el el
Reglamento de la Ley 30424. Entre otros.
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Su labor encamina a las organizaciones a incrementar la cultura ética, la
integridad, transparencia y demas bienes y valores de la legalidad. Dicho en
palabras de Barbosa & Amézquita: “En Colombia, es el ejecutivo responsable de
institucionalizar y procurar la cultura de cumplimiento y prevencion".

El Oficial de Cumplimiento, como sujeto de las disposiciones del Capitulo XIII,
juega entonces un rol trascendental, de suyo sea que se le reconozcan atributos
como una elevada posicion organica dentro de la organizacién sin tener la
calidad de administrador, que posea capacidad decisoria de manifiesta
envergadura frente a los riesgos, ser el garante de la integridad a favor de los
terceros (stakeholders), frente a los accionistas (shareholders) y frente a la
administracidon social (managing directors). Asi pues, es un guardian de la
integridad corporativa.

Esta Superintendencia se ha referido con anterioridad a la importancia capital
gue tiene el Oficial de Cumplimiento dentro de las companias para la adecuada
gestion y mitigacion de riesgos, asi en el Oficio 220- 076239 del 9 de mayo de
2020. Si bien fue un pronunciamiento relativo a SAGRILAFT, la Entidad hizo
énfasis en el rol del Oficial y consideré:

- “El oficial de cumplimiento resulta ser uno de Jlos pilares
fundamentales del SAGRLAFT pues, esta involucrado directamente con

cada uno de los elementos y etapas del sistema, desde su disefio y
aprobacion, hasta el control y monitoreo de los distintos riesgos que se
presentan”. (negrillas fuera del texto)

Si bien este Despacho no echa de menos el compromiso que deben tener otras
dependencias de la Compafiia, como la alta direccion (tone from the top), no
desconoce que es el Oficial el gran garante del cumplimiento, de tal suerte que
se le deba proveer, por ejemplo, de garantias como independencia, autonomia
y se le provea de recursos necesarios para el cabal desarrollo de su labor
(humanos, financieros, administrativos).

Se enfatiza entonces, que las consideraciones realizadas por la Direccién
tendientes a considerar al Oficial de Cumplimiento como el funcionario mas
importante dentro del sistema sin que dicha consideracion se desprenda de la
literalidad del Capitulo XIII, obedece a una interpretacién integral de las
funciones y requisitos que el precitado acto administrativo de caracter general
ha establecido.

Por demas adviértase que dicha interpretacion es congruente con la doctrina
especializada, con las recomendaciones y estandares del derecho de las
organizaciones internacionales y con el consenso del derecho comparado tanto
en sistemas de tradicidon anglosajona, como en el derecho continental actual.

4 P.A Ramirez Barbosa - J.A Amézquita Toro. (2022). Criterios de determinacion de la responsabilidad del
oficial de cumplimiento en Colombia: sus caracteristicas esenciales. 225.
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Dicho esto, contrario a lo indicado por el apoderado en el recurso, los PTEE no
se reducen a la mera existencia de este funcionario. La necesaria y crucial
existencia de aquel es justamente para que un PTEE se pueda implementar
cabalmente.

En razén de lo anterior, los argumentos presentados por la Sociedad sobre este
particular no tienen vocacién de prosperar.

4.2.1.2. Violacion al principio de legalidad: No hay prohibicion legal de
operar sin un oficial de cumplimiento.

Se estima como violatorio del principio de legalidad el hecho de que no exista
prohibicion legal de operar sin un oficial de cumplimiento. Concretamente el
apoderado esgrime que en el numeral 5.1.3. del Capitulo XIII de la CBJ no hay
prohibicidon expresa que establezca que no se puede continuar /a operaciéon de
una Compania por no contar con un Oficial de Cumplimiento

Para el suscrito Superintendente Delegado es muy atinada la reflexién realizada
por la Direccion de Cumplimiento sobre este particular. En primer lugar, como
lo indica la Direccidn, no se afirmé que una compafia no pueda operar sin oficial,
pues la gestion y desarrollo de las actividades del objeto social (que es la
operacién) no se circunscribe a la existencia o nominacién de este funcionario.

Lo aqui reprochado consiste en que el PTEE obliga a las sociedades obligadas a
que este cargo sea ejercido con continuidad en el tiempo, vale decir, que su
actuar no se vea interrumpido, en la medida en que la materializacidon del riesgo
se puede dar en cualquier tiempo.

En sentido similar, las compafias pueden continuar con la operacidon de su
objeto social y evitar la paralizaciéon de los negocios sociales, no obstante, el
hecho de ser una sociedad que por cumplir requisitos objetivos se encuentre
obligada a implementar este sistema y no lo realice cabalmente mal podria ser
alegado como una violacién al principio de legalidad, la operacion tiene
continuidad, distinto es que con la misma se acate o no las disposiciones de la
autoridad de supervision.

Ahora bien, el hecho de que no exista disposicidon que en sentido literal prohiba
a una compafia operar sin oficial, no quiere decir que el ordenamiento permita

a un sujeto obligado no contar con este funcionario.

De la simple lectura del inciso primero del numeral 5.1.5.3 del Capitulo XIII se
da cuenta de la exigencia de contar con oficialia de cumplimiento:

“ 5.1.5.3. Oficial de Cumplimiento

s .
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Con el fin de que en la Entidad Obligada haya una persona natural
responsable de liderar y administrar el PTEE, se debera designar un
Oficial de Cumplimiento.

Para evitar la suspension de actividades del Oficial de Cumplimiento
principal, la Entidad Obligada debera evaluar y, si es del caso, realizar la
designacion de un Oficial de Cumplimiento suplente. (negrilla fuera del
texto).

Asi pues, si la disposicién expresamente senala el deber de designar este
cargo, las normas mas elementales de la hermenéutica llevan a la palpable
conclusion de que el PTEE proscribe la ausencia del Oficial de Cumplimiento,
maxime si se realiza una lectura armoniosa del Capitulo XIII, especificamente
su numeral 7, en donde se dispone:

- “7. Sanciones

El incumplimiento de las ordenes e instrucciones impartidas en el
presente Capitulo dara lugar a las actuaciones administrativas que sean
del caso y a la imposicion de las sanciones administrativas pertinentes a
las Entidades Obligadas, su Oficial de Cumplimiento, su revisor fiscal o a
sus administradores, de conformidad con lo establecido en el numeral 3
del articulo 86 de la Ley 222 de 1995 y el numeral 23 del articulo 7 del
Decreto 1736 de 2020, sin perjuicio de las acciones que correspondan a
otras autoridades”. (Negrillas fuera del texto)

De acuerdo con la Real Academia Espafiola de la lengua, la palabra deber*’ se
entiende como: estar obligado a algo por la ley divina, natural o positiva. En
ese sentido, de suyo que es el deber implica el sometimiento a una accion o
disposicién determinada y que la ausencia de sometimiento implica mutatis
mutandis, incumplimiento a un deber.

Al margen de la discusidn que nos ocupa sobre la ausencia de prohibicién
expresa, en tratdandose de derecho administrativo sancionador, tanto la
jurisprudencia nacional como foranea han modulado y flexibilizado principios
como el de tipicidad, legalidad y de reserva legal frente a la potestad
sancionadora del Estado.

En Colombia, el maximo tribunal constitucional ha precisado el alcance del
principio de legalidad frente a la potestad sancionadora de la administracién,
seflalando que, si bien es cierto, el articulo 29 Superior aplica tanto a
actuaciones judiciales como administrativas y estd integrado por dos sub
principios: reserva legal y tipicidad, también es cierto que, en tratandose de
derecho administrativo sancionador se predica mayor flexibilidad en su
aplicacion.

47 Vid. https://www.rae.es/drae2001/deber
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En Sentencia C-595 de 10 la Corte Constitucional esbozé la siguiente regla de
derecho:

- “Conviene destacar que cuando se trata del principio de legalidad de
las sanciones administrativas solo exige que una norma con
fuerza material de ley contemple una descripcion genérica de las
conductas sancionables, las clases y cuantia de las sanciones, pero
con posibilidad de remitir a los actos administrativos la descripcion
pormenorizada de las conductas reprochables, sin que pueda
decirse en este caso que las normas de caracter reglamentario
complementan los enunciados legales, pues se trata de una remision
normativa contemplada especificamente por la disposicion legal de
caracter sancionador”. (negrilla fuera del texto).

Asi pues, ha dicho la Corte que el principio de legalidad y en particular los
principios de tipicidad y reserva de ley en materia administrativa sancionatoria
se cumplen cuando el legislador sefala los criterios objetivos que permiten
razonablemente concretar la hipdtesis normativa sancionatoria®®.

En esa medida se habilita a la Administracion a complementar el supuesto de
hecho de la norma habilitante, para nuestro caso el numeral tercero del articulo
86 de la Ley 222 de 1995.

De tal suerte que nuestro orden juridico administrativo permite que la forma
tipica pueda tener un caracter determinable y no necesariamente
determinado, siempre que el mismo ordenamiento establezca criterios
objetivos para concretar la hipdtesis normativa.

Sostener la tesis enervada por el apoderado tendria dos consecuencias
particularmente reprochables: i) haria nugatoria la obligacion de contar con un
Oficial de Cumplimiento por parte de un Sujeto Obligado que previamente
conoce las disposiciones de su natural supervisor y; ii) los Sujetos Obligados se
verian beneficiados por su propia incuria.

En razon de lo anterior, los argumentos presentados por la Sociedad sobre este
particular no tienen vocacion de prosperar.

4.2.1.3. La Direccion no instruyo la investigacion y viol6 el principio de
presuncion de inocencia de Rappi.

Como se indico previamente, el apoderado especial de RAPPI estima que, salvo
el periodo de ausencia en el cargo del Oficial de Cumplimiento, la Compafia
contd de manera ininterrumpida con un Oficial. A su vez, tuvo un equipo de
Compliance Global previo a la visita administrativa del 19 de abril de 2023.

48 Corte Constitucional. Sentencia C - 044 de 2023. Magistrado Ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo.

s .
Pagina: | 36
En la Superintendencia de Sociedades trabajamos para promover
empresas innovadoras, productivas y sostenibles.
www.supersociedades.gov.co
webmaster@supersociedades.gov.co
Linea Unica de atencion al ciudadano: 01-8000 - 11 43 10
Tel Bogota: (601) 2201000
Colombia




coromaA SUPERINTENDENCIA
(' Vl DA DE SOCIEDADES
RESOLUCION

2024-01-037991
RAPPI SAS

n

Aunado a ello se sostuvo que la funcién de “control/” en cabeza de la
Superintendencia de Sociedades, lleva aparejado el deber de instruir las
actuaciones administrativas con seriedad y el deber de desvirtuar la presuncién
de inocencia.

Sea lo primero indicar que cuando las companias obligadas operan allende las
fronteras del Estado colombiano, es natural que posean estructuras de
cumplimiento interconectadas en la medida en la que su operacion tiene
repercusion en diferentes latitudes, de alli que contar con sistemas de
cumplimiento interconectados, ademds de ser una reaccidn natural de
sociedades mercantiles de operacién transnacional sea util para informar y
retroalimentar a todos los administradores, accionistas y personal vinculado a
labores de cumplimiento corporativo.

No obstante, ello no es ébice para que, dentro del territorio nacional se actue
sin la figura estelar de la implementacién, mitigaciéon y control de los riegos,
vale decir, el Oficial de Cumplimiento, pues se insiste, su labor se debe realizar
de forma ininterrumpida ante la inminente necesidad que supone su labor y ante
la incertidumbre de acaecimiento de los riesgos de C/ST.

Ahora bien, es necesario clarificar un punto. La actividad sancionatoria ejercida
por esta Superintendencia es una respuesta a la inobservancia de las normas
que se estimaron como infringidas en el pliego de cargos, con fundamento en
los hechos alli esgrimidos como constitutivos de las infracciones al Régimen de
Cumplimiento y de las pruebas que fueron obtenidas durante la visita de forma
legal y respetando los derechos fundamentales.

La formulaciéon de cargos le fue notificada a RAPPI, en debida forma para que
presentara sus descargos y solicitara la practica de pruebas que, previo juicio
de admisibilidad, resultaron iddneas, eficaces, Utiles y pertinentes para el
esclarecimiento de los hechos y fueron debidamente incorporadas al sub lite.

Dicho esto, la presuncidon de inocencia de la Compania ha sido desvirtuada
conforme a varios hechos objetivos comprobables:

i) RAPPI aceptd, con anterioridad a la etapa probatoria que no contd con un
Oficial de Cumplimiento durante un marco temporal indicando:

- "Al respecto, si bien es cierto que durante el periodo comprendido entre
el 1 de abril y hasta el 26 de mayo la Compahia no conté con oficial de
cumplimiento, ello no supone que Rappi hubiese implantado el PTEE sin
haber nombrado un oficial de cumplimiento (...)"”. (Negrilla fuera del
texto).

ii) Fruto de los hallazgos de la visita administrativa esta Entidad evidencio
carencias en el PTEE de la Sociedad procediendo a impartir instrucciones,

Pagina: | 37

En la Superintendencia de Sociedades trabajamos para promover

empresas innovadoras, productivas y sostenibles. = o~
www.supersociedades.gov.co (@)
" icontec
webmaster@supersociedades.gov.co
150 5001 1s0/tc | | 1somoon | | G

Linea Unica de atencion al ciudadano: 01-8000 - 11 43 10
Tel Bogota: (601) 2201000
Colombia




SoLove SUPERINTENDENCIA
(. Vl DA DE SOCIEDADES
RESOLUCION

2024-01-037991
RAPPI SAS

mismas que la Compafiia se comprometido a cumplir, de ello da cuenta por
ejemplo la matriz de riesgos ajustada allegada con el 8 de junio de 2023 y la
respuesta a los requerimientos efectuados por el Coordinador del Grupo de
Supervision de Programas y Riesgos Especiales.

Destaquese por ejemplo la respuesta dada por el Representante Legal Suplente
mediante memorial remitido el 6 de junio de 2023:

En el Anexo 9 del presente documento se incluye la matnz ajustada, en| virtud de lo solicitado por la SS en
el Requerimiento. Para mayor facilidad de revision de la misma, se establece con claridad cuales riesgos
corresponden a temas de PTEE, y cuales a temas de SAGRILAFT, y cuales son propios de ambos sistemas
(PTEE y a SAGRILAFT), lo cual se evidencia en la columna X del documento.

De tal suerte que obran pruebas en el plenario, decretadas por la Direccion de
Cumplimiento que dan cuenta que la Compafia adelantd acciones para subsanar
incumplimientos, de modo que dio por sentado los mismos.

Aunado a lo anterior, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional?®, para
determinar si en el presente caso se desvirtud la presuncién de inocencia que
amparaba a RAPPI, es necesario examinar si los hechos en que se fundamento
la decisidén sancionatoria gozaban de suficiente fuerza demostrativa o si, por el
contrario, evidenciaban una duda razonable en cuanto a la responsabilidad
administrativa atribuida a dicha Sociedad.

Pues bien, analizados los fundamentos facticos sobre los cuales se sustento la
decision de la Direccion, este suscrito pudo dar cuenta de la correcta inmersion
probatoria que se tuvo para acreditar la ocurrencia de los hechos que dieron
lugar al incumplimiento.

En lo que al primer cargo respecta, este es, el relacionado con la ausencia de
Oficial de Cumplimiento, ademas de la aceptacién en la comisién de la
infraccidn, la Direccidn tuvo en cuenta: i) la carta de renuncia suscrita por el
otrora Oficial de Cumplimiento fechada el 23 de marzo de 2023 en donde aquel
indicd que fungiria en tal cargo hasta el 31 de marzo del mismo mes y ano, ii)
las actas del maximo érgano social en donde designaron Oficial de Cumplimiento
titular y suplente (acta 54 y 55), iii) las cartas de aceptacion del nuevo personal
gue designado para ocupar la Oficialia de Cumplimiento; iv) las constancias
relacionadas en el acta de visita administrativa en donde se indic6 a la compaiiia
la perentoriedad de designar un Oficial de Cumplimiento.

Por otra parte: v) se constatd que la ausencia de Oficial de Cumplimiento y su
suplencia continué aun después de la visita administrativa del 19 de abril de

49 Cfr. Sentencia C-495 de 2019, M.P.: Dr. Alejandro Linares Cantillo, expediente 13121.
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2023, situacion que da cuenta la solicitud de RAPPI del 3 de mayo de 2023, por
virtud de la cual la Compafiia solicita una prérroga para la implantacion de las
instrucciones y; vi) En el “Informe 58” la Sociedad report6 la designacion del
Oficial de Cumplimiento a partir del 26 de mayo de 2023, por tanto, la ausencia
de esta figura dentro de la Compafiia se mantuvo por un (1) mes y veintiséis
(26) dias, esto es desde el 1 de abril de 2023 hasta el 26 de mayo de 2023.

En ese sentido, para el suscrito Superintendente Delegado, la instancia
sancionadora realizd una adecuada valoracién probatoria para enrostrar
responsabilidad y posteriormente sancionar, todo dentro del marco de las
facultades de instruccion por virtud de las cuales durante todo el procedimiento
(surtido en su totalidad al amparo de las normas adjetivas vigentes), se
realizaron requerimientos.

Por virtud de la sana critica, como vehiculo de valoraciéon de los elementos
materiales probatorios y ante la ausencia de una tarifa legal probatoria, la
Direccién de Cumplimiento llegé al convencimiento, mas alld de toda duda
razonable, de la ocurrencia de los hechos que dieron lugar a la sancién y, en
consecuencia, se acreditd que la Sociedad actud hors la loi.

Por demas las pruebas documentales han sido debidamente incorporados en las
diferentes instancias procedimentales. La carencia de certeza con la que segun
el apoderado la Direccion de Cumplimiento sancioné a la Compafia es
completamente ajena a este procedimiento administrativo sancionatorio que
nos ocupa.

En verdad, las probanzas a que se ha hecho referencia ut supra, permiten que,
con la lectura del contenido de los documentos, se lleve a la administracién al
convencimiento de los hechos que verdaderamente acaecieron y que, para el
cargo que nos ocupa fueron reconocidos por la Compaiiia.

Con respecto a la aseveracion del libelista, en relacidn con que la funcion de
“control” en cabeza de la Superintendencia de Sociedades, lleva aparejado el
deber de instruir las actuaciones administrativas, baste decir que el control es
la ultima ratio en tratandose de la divisidn tripartita de la supervisidén societaria
delegada por el Sefior Presidente de la Republica en el Sefhor Superintendente
de Sociedades.

Asi a través del control se ejercita una facultad de supervisién societaria, no se
instruye actuacidon administrativa alguna tendiente a dar aplicacién a los
articulos 47 y ss. del CPACA.

El control es la facultad mas intensa de fiscalizacién sobre las compaiiias, cuya
ocurrencia acontece por decision del Superintendente de Sociedades cuando la
sociedad afronta una situacion critica de caracter juridico, econdmico o
administrativo, atribucién exclusiva del Superintendente.

Pagina: | 39

En la Superintendencia de Sociedades trabajamos para promover

empresas innovadoras, productivas y sostenibles. = o~
www.supersociedades.gov.co (@)
" icontec
webmaster@supersociedades.gov.co
150 5001 1s0/tc | | 1somoon | | G

Linea Unica de atencion al ciudadano: 01-8000 - 11 43 10
Tel Bogota: (601) 2201000
Colombia




coromaA SUPERINTENDENCIA
(' Vl DA DE SOCIEDADES
RESOLUCION

2024-01-037991
RAPPI SAS

Dicho lo anterior, es dable sostener que: i) la presuncién de inocencia de RAPPI
fue desvirtuada en la medida en que la decisidon sancionatoria se basé en una
valoracién de los documentos materiales probatorios que obran en el expediente
y tal valoracién demostrd, mas alla de toda duda razonable, el acaecimiento de
los supuestos de hecho censurados por el Capitulo XIII y; ii) a la funcidon de
control le es ajena la facultad de sancionar una compania por las vias
establecidas en el articulo 47 y siguientes del CPACA, pues es una atribucién del
Superintendente de Sociedades en ejercicio del grado mas intenso de
fiscalizacién societaria, grado de supervision que, por demas, la Compafiia no
tiene pues es vigilada.

En mérito de lo expuesto, los argumentos presentados por el apoderado no
tienen vocacion de prosperidad.

4.2.1.4. La Direccion reproché la falta de un oficial de cumplimiento
suplente, cuando tal situacion no hacia parte de los cargos formulados,
resultando entonces una decision incongruente.

Para el censor, contar con un Oficial de Cumplimiento Suplente es una conducta
deseada, mas no obligatoria, de tal manera que no se puede sancionar a RAPPI
por falta de esta suplencia so pena de transgredir el principio de legalidad.

Adicionalmente considera que la Direccion de Cumplimiento ha incorporado
supuestos de hecho ajeno al pliego de cargos para sustentar la sancion.

A fin de verificar si la tesis de censura del apoderado tiene vocacién de
prosperar, es necesario confrontar el contenido de dos actos administrativos a
saber: i) la Resolucion 240-008235 del 13 de junio de 2023 por la cual se
decreta la apertura de la investigacion administrativa y se formulan cargos y;
i) la Resolucion 240-012942 del 3 de noviembre de 2022, por la cual se
impone una sancion a la Compaiiia. Lo anterior a fin de verificar si en el segundo
de los actos administrativos precitados se introdujeron supuestos de hecho
nuevos y ajenos a los descritos en la formulacion de los cargos imputados a
la Sociedad.

En lo que respecta a la Resolucién 240-008235 del 13 de junio de 2023,
gue formuld cargos a RAPPI, la Direccion de Cumplimiento adujo en lo que al
primer cargo respecta, lo siguiente:

5.1. Primer Cargo - La Sociedad implementé el PTEE sin contar con un Oficial de
Cumplimiento de conformidad con lo sefalado en los sub numerales 5.1.2y 5.1.5.2
del Capitulo Xlll de la CBJ.

(..)
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De otro lado, el numeral 5.1.5.3 del Capitulo XllI trae la necesidad de evitar la suspension
de las actividades del Oficial de Cumplimiento principal, en este sentido, conmina a las
sociedades obligadas a evaluar la designacion de un Oficial de Cumplimiento suplente con
el fin de mitigar el impacto de la inoperancia del PTEE ante posibles eventualidades que

pudieran ocurrirle al Oficial de Cumplimiento principal responsable de liderar y administrar
dicho programa.

En este sentido, se constato en el desarrollo de la visita administrativa que la Sociedad no
contaba con un Oficial de Cumplimiento desde el 01 de abril de 2023, ni tampoco con un
suplente o persona designada por la asamblea general de accionistas que liderara y
administrara el PTEE, exponiendo en esta medida a los riesgos de soborno transnacional
a la Sociedad e incumpliendo las disposiciones del Capitulo XIII.

(..)

En sintesis, la Compaiia presuntamente habria incumplido lo dispuesto en el subnumeral
5.1.2 del Capitulo XIll en el sentido no contar con un Oficial de Cumplimiento que auditara
y verificara el cumplimiento del PTEE; y el sub numeral 5.1.5.3 del mismo, pues la Sociedad
no contaba con Oficial de Cumplimiento que liderara y administrara el PTEE, como tampoco
contaban con un suplente que hiciera las veces.

(Vid. Folios 10 y 11, énfasis fuera del texto)

En lo que a la formulacion de cargos respecta, este Despacho da cuenta que a
folios 10 y 11 de la misma, la Direccién de Cumplimiento realizd pertinentes
reflexiones acerca de que, ante posibles eventualidades que pudiesen ocurrir al
Oficial de Cumplimiento principal y con el objeto de evitar las suspensiones
de la Oficialia, el Capitulo XIII conmina a los Sujetos obligados a evaluar y si
es del caso designar un Suplente.

Las anteriores reflexiones son, para quien escribe estas lineas, las
interpretaciones que la Direccién realiza respecto del inciso segundo del numeral
5.1.5.3 del Capitulo XIII que indica:

"Para evitar la suspension de actividades del Oficial de
Cumplimiento principal, la Entidad Obligada debera evaluar y, si es del
caso, realizar la designacion de un Oficial de Cumplimiento suplente”.
(negrilla fuera del texto)
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Ahora bien, en lo que respecta a la Resolucion 240-012942 del 3 de
noviembre de 2023, por la cual se impone una sancion, la Direccién de
cumplimiento indicé que:

Dicho lo anterior, en primer lugar es importante tener en cuenta que el Capitulo XIIl no se
limita a establecer una simple regla formal para que las empresas obligadas cuenten con
un oficial de cumplimiento principal y si es necesario un suplente (numeral 5.1.2.y5.1.5.3.);
sino que de manera transversal va mas alla, describiendo los diferentes procesos en los
que este rol participa como soporte de todo el sistema de prevencion.

(..)

Je otro lado, respecto a la capacidad de reaccion de la Empresa para designar un nuevo
Jficial de cumplimiento, se aclara que efectivamente esta situacion se tendra en cuenta al
nomento de graduar la sancion, pues en efecto la omision en la designacion ha sido
‘esuelta, sin embargo; es pertinente dejar constancia de que este Despacho no encuentra
3xcusa alguna para que antes de que se presentara la vacancia en el cargo, no se hubiera
advertido la necesidad de designar un oficial de cumplimiento suplente, lo cual hubiera
svitado dejar acéfalo el mayor y mas importante cargo del PTEE, en suma cuando la carta
le renuncia que termina la relacion contractual fue presentada 8 dias antes, como consta
>n el documento denominado “Anexo 1 - Renuncia Sebastian Neira” remitido bajo e
-adicado 2023-01-402139 de 2023.

Realizadas las anteriores precisiones, la Delegatura no encuentra que la
Direccién de Cumplimiento hubiese introducido supuestos de hecho ajenos al
pliego de cargos.

Desde el acto administrativo germinal de este procedimiento y dadas las
pruebas debidamente recabadas, la Direccion expuso a la Compaiiia como
hallazgo de la visita la ausencia de una oficialia, ergo, la suspension de las
actividades de la misma.

Asi pues, en la medida en que las reflexiones realizadas respecto de la oficialia
de cumplimiento suplente se esbozaron en el pliego de cargos, es dable concluir
que la sociedad siempre tuvo con posteridad al pliego la oportunidad de
reprochar estas aseveraciones.

Ahora bien, si bien no es obligatorio contar con un oficial de cumplimiento
suplente, los Sujetos Obligados a Capitulo XIII si deben evaluar y si es del caso
desighar a una persona que funja como Oficial de Cumplimiento suplente para
evitar que con ello se suspendan las actividades de la oficialia y no se cuente
con un funcionario que pueda gestionar el PTEE.
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Sin perjuicio de que la sancion hubiese sido impuesta por ausencia de la
Oficialia, en cualquier de sus formas, sea esta por la carencia del titular y la del
suplente, pues de haber existido suplente que supliera las veces del titular, no
se habria formulado cargo alguno.

Sobre el particular, es atinada la reflexion realizada por la Direccién al indicar,
que, probada la ausencia del principal en el cargo, resulte forzoso para esta
Superintendencia percatarse si existia o no un suplente que hiciera sus veces.

En mérito de lo expuesto, los argumentos presentados por el apoderado no
tienen vocacion de prosperidad.

4.3. Frente al segundo cargo: “La Sociedad no habria adoptado medidas
que le permitan identificar y controlar los riesgos de Soborno
Transnacional, tampoco contaria con una Matriz de riesgo que permitan
definir los mecanismos de control de conformidad con los sub
numerales 5.2.1, 5.2.2, 5.2.3 y 5.2.4 del Capitulo XIII de la CBJ".

4.3.1. Rappi cumplié con lo solicitado por la SS antes de que se le
imputaran cargos.

Para el libelista las acciones correctivas solicitadas por esta Entidad fiscalizadora
fueron debidamente aplicadas por RAPPI, en esa medida considera que la
sancion ha sido innecesaria. Por otra parte, aduce que, gracias a las
herramientas existentes en la Sociedad, previas a la visita, la compania no se
vio expuesta a un riesgo de C/ST.

Finalmente indica que es incorrecto que la Superintendencia afirme que la
matriz de riesgos con la que contaba la Compafiia supusiera una condicidn
inhabilitante para gestionar riesgos.

Sea lo primero indicar que esta Entidad no formuld el pliego de cargos por el
incumplimiento de las oportunidades de mejora, de ello da cuenta la lectura de
los dos cargos formulados en el pliego sino por la carencia de un Oficial de
Cumplimiento y de una matriz o herramienta que permitiera gestionar los
riesgos de C/ST de acuerdo con los parametros estipulados en el Capitulo XIII.

De acuerdo con el acta de visita administrativa, en esta diligencia se impartieron
dos tipos de instrucciones, unas tendientes a aplicar oportunidades de mejora,
para lo cual se le concedidé a la compania un término de treinta dias (30) y de
otro lado la ejecucion inmediata de acciones correctivas en tanto representd
violaciones manifiestas a las disposiciones del Capitulo XIII, respecto de estas
ultimas se formuld pliego de cargos.

Dicho esto, es importante tener en cuenta que los incumplimientos se
sostuvieron en el tiempo con posterioridad a la visita y hasta que la Compafiia

s .
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subsané las falencias, de suerte que se hizo hincapié en que el incumplimiento
para el caso del segundo de los cargos se di6 desde el 31 de mayo de 2022
hasta el 6 de junio de 2023, fecha en la que la Superintendencia conocié de una
matriz de riesgo ajustada.

Para el primer cargo, la ausencia de la oficialia que se mantuvo por un mes y
26 dias, vale decir, desde el 1 de abril, dia en el que se hizo efectiva la cesacion
del otrora oficial por su renuncia (lo cual consta en la carta de renuncia del
anterior oficial que obra en el expediente), hasta el 26 de mayo, cuando se
posesiona la Oficial de Cumplimiento.

En mérito de lo expuesto, los argumentos presentados por el apoderado no
tienen vocacion de prosperidad.

4.3.2. La Direccion se equivoca al establecer que la matriz de riesgos es
insuficiente para demostrar el cumplimiento efectivo del régimen del
PTEE.

El apoderado aduce que la matriz de riesgos es Unicamente una herramienta
gue permite documentar el ejercicio que la Compafia ha realizado para
individualizar y evaluar los riesgos de C/ST. No obstante, se deben tener en
cuenta los documentos previamente existentes en la Sociedad.

Reparese en que, si bien el Capitulo XIII indica que se debe adoptar, entre otras
medidas, una matriz de riesgos y metodologias para identificar y controlar el
riesgo de C/ST, ello no significa que, si la matriz se adopta en conjunto con
otras medidas de identificacién y control de riesgo, aquella no deba seguir los
parametros dados por el Capitulo XIII. Dicho de otro modo, adoptar medidas de
medicion del riesgo y una matriz no es 6bice para que la matriz no sea
elaborada correctamente.

Si bien la Compafila contaba con una matriz preexistente a la Vvisita
administrativa del 19 de abril de 2023, esta herramienta poseia ostensibles
falencias, verbigracia: no contaba con las etapas a que hace referencia el
numeral 5.2 y SS, identificacidon de los factores de riesgo C/ST, su medicién o
evaluacion, control y monitoreo, asi como el examen de riesgo inherente vy
residual y los responsables de su gestion.

Dicho lo anterior, la matriz de riesgos debe ser una herramienta que permita el
analisis de datos de manera dinamica y pueda, en consecuencia, establecer la
gravedad, probabilidad de ocurrencia de los riesgos y los controles a estos
aplicados.

Este suscrito comparte la tesis adoptada en sede de reposicion, en el sentido de
indicar que los factores de riesgo identificados le deben permitir a la compaiiia
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establecer en qué orden y con qué prioridad deberan adoptarse medidas para
mitigar adecuadamente el riesgo.

Se echa de menos en la matriz preexistente a la visita la capacidad de evaluar,
monitorear y dar tratamiento a los riesgos identificados, como también se echa
de menos los controles que la Compafiia aplica a cada uno de los riesgos.

Ahora, si bien la compafia allegd un documento como Declaracién Jurada y una
politica de conflictos de interés, entre otros, el objeto de estos documentos,
como se desprende de su lectura, es asistir a los empleados de la Compaiiia sea
cual sea a su rango a identificar situaciones que puedan ser consideradas como
un conflicto de interés por virtud del Codigo de Etica.

Los citados documentos puestos a consideracién del Despacho pretenden
regular situaciones que podrian nublar el juicio objetivo de los empleados o sus
intereses se pueden ver afectados, no son estos documentos que tengan la
entidad de identificar y controlar los riesgos C/ST en los términos precisos a que
hace referencia el Capitulo XIII.

Si bien la adopcién de cddigos de conducta y politicas que regulan situaciones
gue pudiesen generar conflicto de interés han sido de vieja data, una loable
practica en las organizaciones para precaver por ejemplo los problemas de
agencia®, el objeto de las politicas y cdédigos conductuales puestos en
consideracion de la Direccion dista de aquel objeto consagrado en el numeral
5.2.1 del Capitulo XIII, es decir, ser verdaderas herramientas que permitan a
los Sujetos Obligados que permitan identificar, individualizar, medir y controlar
los riesgos C/ST.

Asi las cosas, en la medida en que la matriz de riesgos presentada en una
primera instancia por parte de la Sociedad, no cumple con los numerales 5.2.1,
5.2.2, 5.2.3 y 5.2.4 del Capitulo X de la Circular Basica Juridica, es correcto
sostener, contrario a lo aducido en el recurso, que es suficiente para demostrar
el incumplimiento por parte de la Sociedad al sistema PTEE.

Se insiste en el hecho de que los documentos aportados como pruebas en el
presente procedimiento no permiten dar cuenta que se haya individualizado
correctamente los riesgos C/ST, como se ha hecho referencia in extenso.

Si bien pueden articularse con el programa y regular situaciones de envergadura
sustancial como comportamientos éticos y la gestion del conflicto de interés que
nubla el correcto juicio de los empleados, no subsanan la falta de los requisitos
con los que contaba la matriz de riesgos que fue inicialmente presentada.

Ello es asi en la medida en que de su contenido no se extrae la evaluacién e
identificacion exhaustiva de las particularidades de la Sociedad (Numeral 5.2.1

50 Lo anterior, en tratdndose de los administradores societarios.
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y 5.2.2 del Capitulo XIII), ni los factores de riesgo pais, sector econémico y
riesgo de terceros y por ende carece del control y monitoreo de riesgos,
(numeral 5.2.3. y 5.2.4 del Capitulo XIII).

Finalmente, al contrastar la matriz inicialmente presentada por la Sociedad con
su versidn posterior, esta es, la radicada en 6 de junio de 2023, las diferencias
son ostensibles, pues la segunda incorpora los ajustes solicitados tal y como se
menciond en el Oficio 2023-01-814574 del 10 de octubre de 2023%!, suscrito
por el Coordinador Grupo de Supervisidn de Programas y Riesgos Especiales.

Asi pues, no se puede sostener la tesis aducida por el apoderado, en la medida
en que los programas de cumplimiento deben ser una camisa hecha a la medida
de las sociedades.

En mérito de lo expuesto, los argumentos presentados por el apoderado no
tienen vocacion de prosperidad.

4.4. Frente a los argumentos relacionados con la determinacion de la
responsabilidad administrativa.

4.4.1. La sancion no es necesaria ni proporcional. La SS no tuvo en
cuenta los criterios de graduacion de la sancion.

El apoderado considera que su agenciada ya se encontraba en pleno
cumplimiento de la normativa relativa a PTEE y por esta razén la sancién
impuesta en ningln momento buscé la autoproteccion del Estado.

En similar sentido considera que, habida cuenta que RAPPI se encontraba
“cumplido” al momento del inicio del procedimiento administrativo
sancionatorio, la decisidn razonable fue haber cesado con el procedimiento
citado.

Sin perjuicio de las reflexiones que el suscrito Superintendente Delegado se
permitird realizar mas adelante en relacién con la graduacién de la sancidn, sea
pertinente advertir que la reacciéon de RAPPI a las ordenes proferidas por esta
Entidad fiscalizadora fueron tenidas en cuenta a efectos de graduar la sancién,
especificamente para disminuir su monto (vid. Folios 19 y 20 de la Resolucién
240-012942 del 3 de noviembre de 2023).

Ahora bien, como se menciond en paginas anteriores de este acto administrativo
(vid. Folios 19-22), la facultad sancionatoria de una Entidad que ejerce las
funciones constitucionales delegadas de inspeccién, vigilancia y control no se

51 E| precitado Oficio indicd, entre otros asuntos, que: /e informamos que una vez revisada la documentacion
aportada, damos por recibidos los ajustes solicitados, esto, sin perjuicio de continuar con el proceso
administrativo sancionatorio que actualmente se adelanta por esta Entidad derivado de los hallazgos
evidenciados durante la visita en mencién” (Vid. Folio).
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ven alteradas a los ajustes que realizan los supervisados a posteriori de cometer
la infraccion.

Ello es asi, como se indicé, por cuanto las normas aplicadas por esta
Superintendencia no contemplan la posibilidad de dejar de sancionar por el
hecho de que el investigado ajuste su actuar a derecho con posterioridad a la
comision de la conducta reprochada, pues, en ningin caso se le resta el
caracter de infraccion administrativa a la conducta.

Este Despacho se permitird realizar algunas consideraciones con respecto a la
facultad y potestad sancionatoria y su relacidon con la autoproteccion del Estado
y el poder de policia administrativo. De esta manera se pretende dar claridad
pristina sobre el particular en su mejor entender.

En primer lugar, es menester tener en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 2 Superior:

- "Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, bienes, honra,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares" (Se resalta).

De acuerdo con la Honorable Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, la facultad sancionatoria de la administracién se deriva, entre otras, de
la potestad de intervencidn que ésta tiene sobre ciertas actividades econdmicas
que por su trascendencia social requieren de una mayor tutela y vigilancia
administrativa®?.

La jurisprudencia constitucional ha considerado, en estudio de las disposiciones
gue contemplan sanciones administrativas que el intérprete de aquellas debe
tener presente en su analisis también los deberes de los particulares para con
el Estado. Asi las cosas, en sede de control concreto de constitucional®3:

- "El compromiso que implica la vida en comunidad impone a cada uno de
sus miembros obligaciones y cargas correlativas a los fines buscados por
la colectividad, las cuales se hacen exigibles en todo momento y en
cada caso particular mediante los instrumentos de coaccion creados por
el ordenamiento juridico”. (Se resalta).

"Por contrapartida y como elemento necesario para la efectividad del
enunciado principio, las autoridades deben estar atentas para vigilar
que los particulares cumplan cabalmente con los deberes y

52 Cfr. Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil. Decision del 18 de mayo de 2004, Consejero
Ponente: Dra. Susana Montes de Echeverri
53 Corte Constitucional. Sentencia T - 267 de 1996. Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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obligaciones impuestos por el sistema juridico, al cual, segun el
articulo 4o de la Constitucion, estan sometidos". (Se resalta).

En el marco de las competencias de las entidades de inspeccién, vigilancia y
control, erige una actividad permanente que busca un fin, que en nuestro caso
es la preservacion del orden publico econdmico, para lo cual el Estado puede
restringir e intervenir utilizando los medios que considere idoneos para ello. Esa
actividad es el denominado poder de policia administrativa.

La Administracién Publica, siempre que esté dentro del marco juridico, puede
adelantar todas aquellas gestiones que le permitan la consecuciéon de los fines
estatales y de los asuntos de la res publica, procurando el interés general. De
lo anterior, resulta juridicamente valido el ejercicio de medidas represivas que
se traduzcan en el cumplimiento coercitivo del ordenamiento juridico, es de alli
donde deriva justamente la autoproteccidon del Estado Social de Derecho.

Dicho lo anterior, cuando el Estado da cuenta de conductas o circunstancias
contrarias al ordenamiento y a los bienes tutelados por éste no es optativo actuar
para subsanar esas conductas contrarias a derecho, es un deber intervenir
inmediatamente mediante el ejercicio legitimo del poder de policia
administrativo.

De ello se desprende que, ante la puesta en peligro de bienes sensibles, sea
palmario tomar todas aquellas medidas tendientes a su proteccién, sin que ello
resulte en ningun caso desproporcionado, pues la finalidad de la potestad
sancionatoria es, en términos de Garrido - Falla, parafraseado por Ramirez
Torrado: asegurar el cumplimiento de los deberes genéricos que los individuos
tienen frente al Estado y que derivan de su situacidon general de sumision®.

La autoproteccion del Estado esta relacionada con “el deber de obediencia al
ordenamiento juridico” que la Constitucidon Politica en sus articulos 4 inciso
segundo, y 95 impone a todos los ciudadanos. Por demas, las sanciones
impuestas buscan, como se menciond anteriormente asegurar el cumplimiento
de los deberes sociales del Estado, en el caso que nos ocupa aquellos
relacionados con la inspeccion, vigilancia y el control.

La finalidad de la norma sancionatoria no se agota en la descripcidon de la
conducta por parte del legislador, sino en tener la virtualidad de conminar al
particular a cumplir inmediatamente con los deberes que la horma impone.

Realizadas las anteriores consideraciones desde una interpretacidon sistematica
de normas constitucionales es claro que, ante el incumplimiento por parte de la
Sociedad consistente en la vulneracidén al Capitulo XIII de la Circular Basica
Juridica se transgredid el orden juridico vigente.

54 Ramirez Torrado Maria Lourdes et al. (2015). Sanciéon administrativa en Colombia. Pontificia Universidad
Javeriana. 114.

s .

Pagina: | 48
En la Superintendencia de Sociedades trabajamos para promover

empresas innovadoras, productivas y sostenibles.
www.supersociedades.gov.co
webmaster@supersociedades.gov.co
Linea Unica de atencion al ciudadano: 01-8000 - 11 43 10
Tel Bogota: (601) 2201000
Colombia




coromaA SUPERINTENDENCIA
(' Vl DA DE SOCIEDADES
RESOLUCION

2024-01-037991
RAPPI SAS

Concretamente la Compafiia no conté con un Oficial de Cumplimiento por un
periodo que se prolongé en el tiempo y tampoco contd con una matriz de riesgos
en los términos del Capitulo XIII. Ante tal incumplimiento el Estado podia y
debia intervenir, pues se advierte asegurar el cumplimiento del ordenamiento,
he alli la necesidad que se echa de menos.

En mérito de lo expuesto, los argumentos propuestos por el apoderado no tienen
vocacion de prosperidad.

4.4.2. La culpabilidad de Rappi no fue demostrada.

En el recurso interpuesto se indica que esta Superintendencia tenia como deber
probar la ausencia de cuidado de RAPPI. De acuerdo con el apoderado no existe
prueba en el expediente que acredita la negligencia de la Compafiia para cumplir
con el PTEE.

Sobre la no acreditacion de la culpabilidad en el procedimiento administrativo
sancionatorio, este Despacho considera pertinente realizar algunas
consideraciones sobre el elemento subjetivo de la responsabilidad en materia
administrativa sancionatoria, en aras de verificar si esta se tuvo en cuenta.

Sobre el particular, en derecho administrativo sancionador, el factor subjetivo
“culpa”, refiere siempre a una omision de la diligencia debida a los
particulares, que se traduce en el desconocimiento al deber de cuidado al que
se encontraban obligados, razén por la cual, los destinatarios de las normas
juridicas o actos administrativos tienen el deber n r mplir

postulados so pena de actuar con negligencia.

Asi las cosas, la administracion debe constatar si esta presente el elemento
subjetivo, es decir, se responde por la falta a un deber objetivo de diligencia,
prudencia y cuidado, en el entendido que “la accién imprudente constituye el
punto de partida originario de las prohibiciones juridico administrativas”>.

En tratandose de la culpa en materia sancionatoria, el drgano de cierre de la
jurisdiccion contencioso administrativa ha considerado que:

- “la declaratoria de responsabilidad sancionatoria se obtiene como regla
general de la constatacion de la violacion del deber objetivo de cuidado,
de alli que aquello que mas se castiga sean comportamientos
imprudentes (acciones positivas que implican sobrepasar el contenido de
las obligaciones contenidas en la legalidad administrativa. Se trata de
extralimitaciones, negligentes (contrarios a la diligencia que se
demanda en cada caso concreto a través de un dejar hacer o del
incumplimiento de alguna de las obligaciones que sirven de limite

55 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia N° 05001-23-24-000-
1996-00680-01 (20738) del 22 de octubre de 2012. C.P: Enrigue Gil Botero. Folio 84
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a su actuar) o imperitos (desconocimiento de las normas y reglas que
rigen la actividad y profesion en la que se desenvuelve el individuo).

- Asi, se exige que el individuo se comporte en sociedad de una manera
ajustada a derecho y que tenga un obrar diligente, de forma tal que
cuando se realiza una conducta imprudente, imperita o negligente ésta
debe reprocharse por que no solo denota el caracter asocial del sujeto
sino porque ademas coloca en entredicho exigencias que son acuerdos
minimos para la vida colectiva. (negrilla fuera del texto).

Segun la jurisprudencia precitada, las exigencias minimas en el ambito de lo
administrativo se concretan en la estipulacion de deberes y en el
establecimiento de prohibiciones, de alli que el comportamiento culposo conlleve
el incumplimiento de un contenido obligacional que, en la mayor parte de los
supuestos, “se desprende de normas generales (leyes, reglamentos y actos
administrativos generales)®®”.

Por su parte, la doctrina especializada ha sabido distinguir y dotar de elementos
al concepto de culpa en materia de derecho administrativo sancionador
asociandolo con el elemento de debida diligencia mas que con el elemento
doloso o culposo propio del derecho civil y penal.

Ello es asi en términos de Balbin, “porque las sanciones administrativas no
exigen, generalmente, la presencia del dolo, entendido como la voluntad o
decisidn consciente de realizar las conductas prohibidas y afectar el bien juridico
protegido, sino que basta con el descuido para que, en principio, esté
configurada la infraccion”’. (Negrilla fuera del texto).

Asi pues, el derecho administrativo sancionador avala la imposicidn de sanciones
por la mera inobservancia de mandatos preestablecidos considerando como
comportamiento culpable aquel desprovisto de diligencia sin que ello signifique
enrostrar responsabilidad administrativa de forma objetiva pues ello esta
proscrito en nuestras leyes.

Realizadas las anteriores precisiones es claro como existe concordancia entre la
jurisprudencia y la doctrina especializada en el sentido de indicar que para
endilgar responsabilidad e imponer la consecuente sancién administrativa
corresponde acreditar la culpabilidad, debiendo ésta ser, en términos de
Laverde: “consecuencia de una accidon u omisidn imputable a su autor por
imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable”.>®

La exigencia de un comportamiento culpable debe entenderse entonces como el
mero incumplimiento del deber de actuar diligentemente o dicho, en otros

56 Folio 86 ibidem
57C. F Balbin. Tratado de Derecho Administrativo. Editorial La Ley (2011) 466.
58 J.M Laverde. Manual de procedimiento administrativo sancionatorio (2018). Editorial legis. 77.
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términos, no se sanciona el resultado de la accién ejecutada, sino que lo que se
pune es la falta de acatamiento a la obligacion impuesta por el
ordenamiento al particular.

En ese orden de ideas, los destinatarios de las normas del derecho
administrativo sancionador, estdn en el deber de conocer y cumplir las
normas juridicas que les son oponibles, pues, de otro modo actian con
negligencia.

Como a buen criterio lo sefala Garberi-Llobregat, “la culpabilidad en lo
administrativo se agota en la deficiencia de la voluntad dirigida a desobedecer
a la Administracion, pese a conocer el mandato administrativo opuesto a ella”°.

En el caso sub examine, la conducta censurada dentro del presente
procedimiento administrativo sancionatorio tiene que ver con la transgresion de
un deber objetivo de diligencia y cuidado por parte de una persona juridica de
derecho mercantil, en la medida en la que incumplié una obligacion que le servia
de limite a su actuar.

El Capitulo XIII de la Circular Basica Juridica es un acto administrativo de
caracter general dirigido a las personas juridicas societarias que son objeto de
supervisién por parte de la Superintendencia de Sociedades, dicho cuerpo
resolutivo detalla de manera precisa los términos, plazos y condiciones en las
que los supervisados deben implementar un PTEE.

Este tipo de actos administrativos expedidos por la administracidon existen y son
validos desde el momento de su expedicién y producen efectos juridicos a partir
de que se realiza su publicacién en el Diario Oficial, tal y como lo dispone el
articulo 65 del CPACA.

En ese orden de ideas, las omisiones relativas al no cumplimiento de dispuesto
por las disposiciones del Capitulo XIII son una clara falta al deber de diligencia
consistente en cumplir una orden proferida por la Entidad de supervisidon
societaria colombiana.

Se tiene entonces que la culpabilidad para el derecho administrativo
sancionatorio se entiende como la falta a un deber objetivo de cuidado que tiene
ocurrencia cuando los destinatarios de una norma juridica ignoran sus
contenidos y desconocen total o parcialmente su materia obligacional.

Dicho esto, RAPPI obro culpablemente, como se ve a continuacion:

59 José Garberi-Llobregat, La aplicacion de los derechos y garantias constitucionales a la potestad y al
procedimiento administrativo sancionador (doctrina del Tribunal Constitucional y reforma legislativa), 62-66
(Trivium, Madrid, 1989).
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1. Por virtud de un acto administrativo de caracter general, la
Superintendencia de Sociedades de Colombia, en uso de sus facultades
de supervisién impartié una serie de variopintas 6rdenes para la cabal
implementacion de los Programas de Transparencia y Etica Empresarial
por medio del Capitulo XIII de la Circular Basica Juridica.

2. Dichas ordenes se hicieron exigibles cuando el Capitulo XIII satisfizo el
principio de publicidad, esto es, con su publicacién en el Diario Oficial.

3. El Capitulo XIII da precisas instrucciones sobre la Oficialia de
Cumplimiento (Numerales 5.1.3 y 5.1.5.3) y sobre las medidas que
permiten identificar y controlar los riesgos de C/ST y la definicidn de los
mecanismos de control (Numerales 5.2.1, 5.2.2, 5.2.3y 5.2.4)

4. La Compania cumplié con los criterios objetivos para ser considerada
como un Sujeto Obligado a implantar un PTEE.

5. La Compafnia carecié de Oficialia de Cumplimiento, hecho que se
corrobora, con i) el allanamiento al cargo y la carta de renuncia suscrita
por el otrora Oficial de Cumplimiento fechada el 23 de marzo de 2023 en
donde aquel indicé que fungiria en tal cargo hasta el 31 de marzo del
mismo mes y afio, ii) las actas del maximo o6rgano social en donde
designaron Oficial de Cumplimiento titular y suplente (acta 54 y 55), iii)
las cartas de aceptacién del nuevo personal que designado para ocupar
la Oficialia de Cumplimiento; iv) las constancias relacionadas en el acta
de visita administrativa en donde se indicé a la compafia la perentoriedad
de designar un Oficial de Cumplimiento.

Por otra parte, tampoco conté con una matriz de riesgos o herramienta
similar que le permitiera medir adecuadamente los riesgos C/ST y no
contaba con las etapas a que hace referencia el numeral 5.2 y SS,
identificacion de los factores de riesgo C/ST, su medicién o evaluacion,
control y monitoreo, asi como el examen de riesgo inherente y residual y
los responsables de su gestion.

Asi las cosas, el procedimiento administrativo sancionatorio adelantado en
contra de RAPPI se basd en su actuar negligente, en la medida en que no
cumplié cabalmente una disposicion juridica que le era oponible y de este modo
actud con desprendimiento al deber de diligencia.

Amén de lo anterior, no le asiste al apoderado razon al a sostener que se vulnerd
la presuncion de inocencia®® pues con el desapego de la compafiiia a las érdenes
de esta Superintendencia dicha presuncién ha sido desvirtuada.

% Por demas, es importante recalcar que la presuncién de inocencia no se mide con igual intensidad en materia
de derecho administrativo sancionador a como ocurre en el derecho penal. Sobre el particular, la Corte
Construccional ha indicado que: “/a Corte reitera su jurisprudencia constitucional en orden a sefalar que el
principio de presuncién de inocencia es aplicable como criterio general en el derecho administrativo

sancionador. Sin embargo, la rigurosidad en su aplicacidon, propia del ambito del derecho penal, no es
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En mérito de lo expuesto, los argumentos propuestos por el apoderado no estan
lamados a prosperar.

4.4.3. No hubo antijuridicidad de la conducta, pues el orden publico
econoémico no fue afectado ni se atenté contra el mismo.

Para el apoderado de la Sociedad no se demostré antijuridicidad en la conducta
reprochada a RAPPI puesto que, segun el censor, no obran pruebas en el
expediente que permitan acreditar que hubo un dafo al orden publico
econdmico.

La Superintendencia de Sociedades ejerce la inspeccidn, vigilancia y control de
las sociedades comerciales bajo un objetivo especifico, a saber, “la preservacion
del orden publico econdmico” conforme al articulo 1.2.1.1. del Decreto 1074 de
20156%1,

Asi pues, lo primero que ha de indicarse es que por medio de las funciones de
fiscalizacidn gubernamental sobre las sociedades comerciales esta Entidad tiene
como objeto preservar un bien juridico y ello viene dado por la descripcion tipica
consagrada en el articulo con anterioridad.

Este Despacho se permite indicar que, en materia de derecho administrativo
sancionatorio, conforme lo ha sostenido la jurisprudencia contencioso
administrativa, interesa la potencialidad del comportamiento, toda vez que
el principal interés a proteger es el cumplimiento estricto de la legalidad.

Sobre el particular, el Consejo de Estado sostiene:

- “En la construccion tradicional del derecho penal se ha exigido que la
conducta no sdlo contradiga el ordenamiento juridico (antijuridicidad
formal) sino que ademas dicha accion u omision lesione de manera
efectiva un bien juridico o por lo menos lo cologque en peligro
(antijuridicidad material). Esta construccion constituye el punto de
partida para la delimitacion de este presupuesto en el derecho
administrativo sancionatorio, sin embargo, como ocurre con otras
instituciones y principios es inevitable que sea objeto de matizacion
y por ende presente una sustantividad propia.

trasladable in toto -con el mismo alcance integral- al derecho administrativo sancionador, dada la existencia
de diferencias entre los regimenes (naturaleza de la actuacion, fines perseguidos, ambitos especificos de
operancia, etc.), que lleva a su aplicacion bajo ciertos matices o de manera atenuada (ambito de la
responsabilidad subjetiva). Corte Constitucional. Sentencia C- 510 de 2010. Magistrado Ponente: Jorge Ivan
Palacio.

6Decreto 1074 de 2015 Sector Comercio, Industria y Turismo ARTICULO 1.2.1.1. Superintendencia
de Sociedades. Tiene como objetivo la preservacion del orden publico econdmico por medio de las funciones
de fiscalizacion gubernamental sobre las sociedades comerciales y ejercer las facultades jurisdiccionales
previstas en la ley, tanto en el ambito de la insolvencia como en el de_los conflictos societarios.
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Siempre se ha sostenido que el derecho penal reprocha el resultado,
incluso en los denominados delitos de peligro, comoquiera que se
requiere una puesta efectiva en riesgo del bien juridico objeto de
proteccion. Esta situacion no se presenta en el ambito administrativo en
el que por regla general la “...esencia de la infraccion radica en el
incumplimiento de la norma”

En derecho sancionatorio, interesa la potencialidad del comportamiento,
toda vez que el principal interés a proteger es el cumplimiento de la
legalidad, de forma tal que tiene sustancialidad (antijuridicidad formal y
material) "“la violacion de un precepto que se establece en interés
colectivo, porque lo que se sanciona es precisamente el desconocimiento
de deberes genéricos impuestos en los diferentes sectores de actividad
de la administracion.” Asi las cosas, el derecho administrativo
sancionador se caracteriza por la exigencia de puesta en peligro de los
bienes juridicos siendo excepcional el requerimiento de la lesion
efectiva®’”,

En el procedimiento administrativo sancionatorio lo que se verifica es si la
conducta lesiona o pone en peligro bienes o intereses juridicamente
tutelados.

En ese sentido tratdndose de derecho administrativo sancionatorio no se
requiere de un dafio efectivo y material a un bien juridicamente tutelado, pues,
solamente con la puesta en riesgo del mismo, se entiende que la conducta es
antijuridica.

En términos de Rojas: “La doctrina y la jurisprudencia colombianas han sido
proclives a la pacifica aceptacion de que en el ambito del derecho administrativo
sancionador es legitimo que se flexibilice el rigor de las garantias del derecho
penal”. Razén por la cual es dable sostener que en materia administrativa
sancionatoria el juicio de reproche recae sobre el incumplimiento de una norma
y no se requiere acreditar el dafio materialmente considerado; pues el reproche
recae sobre la mera conducta®’.

La nocién de orden publico permite, por una parte, imponer la realizacién de los
principios superiores de un Estado Social, destinados a velar por la conservacién
y vigencia no soélo de las libertades individuales de los ciudadanos, sino también
de los derechos sociales o prestacionales de todas las personas y, por otra parte,
conlleva al reconocimiento de un Estado interventor, quien, fundado en
principios de equidad, regula imperativamente las relaciones entre los
particulares en proteccion del interés publico, con el propdsito de alcanzar un

62 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccidn tercera, subseccion ¢, consejero ponente:
Enrique Gil Botero, Bogotd, D.C., veintidds (22) de octubre de dos mil doce (2012), radicacién nimero: 05001-
23-24-000-1996-00680-01(20738).

63 Ibidem folio 77.
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pleno desarrollo econdémico ligado al logro efectivo de una justicia social, como
ocurre con las normas de prevencion del riesgo de C/ST.

En efecto, el incumplimiento o la inobservancia de las obligaciones legales y de
las instrucciones impartidas por el organismo de Supervisién en torno al PTEE
reviste gravedad, pues ademas de comprometer la reputacion y la estabilidad
de la Compaiiia y del sistema del cual ésta hace parte, puede incidir de forma
directa en el orden publico econdmico y en la confianza depositada por el publico
en el sector real.

Aunado a lo anterior, cuando los mandatos se encuentran inmersos en
disposiciones de contenido general, como en efecto lo son las instrucciones del
Capitulo XIII mediante las cuales se exige la implementacién de un PTEE, dichas
disposiciones buscan proteger el orden publico econémico; como quiera que su
cumplimiento involucra a un nimero importante de administrados, bajo precisos
patrones de igualdad.

Si las sociedades implementaran un PTEE cuando o como les pareciera
conveniente y en condiciones diferentes a las requeridas, sencillamente la
supervisidn del Régimen de Cumplimiento se haria imposible.

Los PTEE son ademas un insumo relevante para la toma de decisiones al interior
de las sociedades, y permiten un adecuado desarrollo de las labores de
supervisidén por parte de esta Entidad.

Debe evitarse por todos los medios posibles que las compafiias del sector real
de la economia renuncien a la innovacién y a la libre competencia como pilares
éticos del trafico mercantil, a su vez debe prevenirse, por todos los medios
posibles que se pueda dar paso a practicas corruptas y actos de ilegalidad en el
desarrollo del objeto social.

De forma adicional, debe impedirse, como lo sefiala el Capitulo XIII que los
funcionarios publicos puedan verse inclinados a desviar sus funciones para
promover sus propios intereses en desmedro de los ciudadanos y la comunidad
en general.

El Estado se reserva la facultad de interferir en varias situaciones que pueden
ser de interés comun y que constituyen amenaza al orden social, lo cual explica,
en palabras del tratadista Medina Vergara: “el cumplimiento de importantes
funciones a cargo de las Superintendencias de Industria y Comercio, Financiera
y Sociedades"®*.

64 Jairo Medina Vergara. (2023) Responsabilidad Comercial de las Sociedades y sus vinculados. Segunda
Edicién. Temis. 4
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Debe anotarse que la proteccién de bienes juridicos supraindividuales como el
orden publico econdmico cuenta con respaldo en los articulos 334 y SS. de la
Constitucién Politica.

De tal suerte que la citada proteccion deba anticiparse y reprochar conductas
que representen riesgo potencial, aunque el dafo material no llegue a
consumarse y debe en consecuencia el Estado intervenir tempranamente para
corregir falencias que puedan alterar la direccion que aquel hace de la economia,
porque recuérdese, es el Estado el sujeto pasivo de las conductas que ponen el
peligro el interés juridico en mencion.

La direccién e intervencion del Estado en la economia, definida a titulo de orden
publico econdmico protegida por la Constitucion Econdmica y por el Derecho
Internacional Publico®®, se pone en riesgo cuando los llamados a acatar los
regimenes de cumplimiento normativo que buscan prevenir la materializacion
de conductas que pueden ocasionar riesgos de C/ST no acatan sus disposiciones
y con ello afectan a la libre competencia y la trasparencia.

La Direccion de Cumplimiento pudo determinar que dentro del curso de la
presente actuacidon administrativa la conducta negligente en que incurrio la
Sociedad representd un peligro a los intereses juridicos tutelados.

Ello es asi, toda vez que RAPPI, al no contar con el Oficial de Cumplimiento
durante el término de un mes y 26 dias, vale decir, desde el 1 de abril, dia en
el que se hizo efectiva la cesacién del otrora oficial por su renuncia hasta el 26
de mayo, cuando se posesiona la Oficial de Cumplimiento y el no haber adoptado
medidas que le permitieran identificar y controlar los riesgos de C/ST y una
matriz de riesgo que permitiera definir los mecanismos de control de
conformidad con los sub numerales 5.2.1, 5.2.2, 5.2.3 y 5.2.4 del Capitulo XIII
estuvo expuesta al riesgo de ser utilizada para la materializacién de conductas
contrarias al ordenamiento.

En mérito de lo expuesto, los argumentos presentados por el apoderado no
estan llamados a prosperar.

4.4.4. No se tuvieron en cuenta los criterios de graduacion de la sancion.

Como ultimo argumento para censurar la Resolucién sancionatoria se indica que
la Direccion de Cumplimiento falla en su deber de analizar los criterios de
graduacion de la sancidn para posteriormente aducir que esta Entidad “no
explica de forma clara la razén de tasar la sancion partiendo del valor mas alto
permitido y no es claro porque la reduccion de la sancion resulta minima, aun
cuando Rappi en ningun momento se enmarca en los agravantes establecidos
en la normativa”.

65 Cfr. OCDE (1997). Convencion para Combatir el Cohecho en Servidores Publicos extranjeros en

transacciones comerciales internacionales, aprobada en Colombia por la Ley 1573 de 2012
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Para proceder a pronunciarse sobre este argumento, este Despacho considera
oportuno traer a colacion unas consideraciones realizadas por la Seccidon Primera
del Consejo de Estado, en donde se adujo:

- “la dosificacion no implica que en el acto administrativo se deba
hacer un razonamiento expreso y especial para sustentar el
quantum de la sancion, sino que ello puede estar dado en la valoracion
de la gravedad de los hechos”®®. (negrilla fuera del texto).

Segun la motivacion de la decisidon que se revisa, asi como la discrecionalidad
en materia sancionatoria, se encuentra ajustada a lo dispuesto en el articulo 44
de la Ley 1437 de 2011, esto es, “adecuada a los fines de la norma que la
autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”, como también a
la jurisprudencia sobre la materia, segun la cual,

- “en cuanto respecta a la dosificacion de las multas impuestas, la Sala
entiende que las sanciones impuestas en las Resoluciones demandadas
atienden a la discrecionalidad que tiene la entidad demandada (léase la
autoridad administrativa) para su graduacion dentro del rango maximo
qgue permita la norma"®’.

De acuerdo con la jurisprudencia del juez contencioso - convencional, el ejercicio
de dosificacién no impone a la Entidad la carga de exponer un
razonamiento expreso y especial sobre la metodologia aplicada para la
estimacion del monto de las multas.

Ello atiende a Ila discrecionalidad sancionatoria con la que cuenta Ia
Superintendencia de Sociedades siempre y cuando la multa no supere el limite
legal establecido, que para nuestro caso, es el tope de e los 200 salarios
minimos legales contemplado en el numeral 3° del articulo 86 de la Ley 222 de
1995, por cada cargo formulado, al igual que a la ponderacién de los criterios
legales de graduacién de la sancidn, como lo hizo esta Superintendencia al tener
como criterio el grado de prudencia y diligencia con que actué el Recurrente y
los demas criterios sefalados a folios 19 y 20 de la Resolucién sancionatoria.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester advertir que el suscrito Superintendente
Delegado realizd un control de legalidad a la graduacidn de la sancién realizada

en sede de reposicion encontrando que la Direccién de Cumplimiento dispuso:

“5.2 Graduacion de la sancion

%6Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, Seccidn Primera, Consejero ponente: Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta, Sentencia de Bogota, 20 de octubre de 2005, Radicacién nimero: 68001-23-15-000-
1997-02933-01(7826), actor: unidn santandereana de transportes urbanos s.a. Unitransa

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
28 de enero de 2010. Expediente 25000-23-24-000-2001-00364-01.
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Para efectos de la graduacion de la sancion, este Despacho tendra en
cuenta los criterios de graduacion de las sanciones dispuestos en el
articulo 50 de la ley 1437 de 2011, en tanto resulten aplicables, tal como
esta norma lo indica, asi:

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

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

2. Beneficio econdmico obtenido por el infractor para si o a favor de un
tercero.

3. Reincidencia en la comision de la infraccion.

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

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

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

7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las drdenes impartidas
por la autoridad competente.

8. Reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes del decreto
de pruebas.”

En atencion a los criterios contenidos en la norma previamente transcrita, asi
como los antecedentes expuestos en el presente acto administrativo y
relacionados con la conducta adoptada por la Sociedad, esta Direccion considera
qgue no existio beneficio econdmico, ni reincidencia en la comision de la
infraccion.

Asi mismo, no se hallé6 el empleo de medidas fraudulentas o utilizacion de
persona interpuesta para ocultar la infraccién u ocultar sus efectos; por lo que
estas circunstancias seran tenidas en cuenta para tasar la sancién. Adicional, se
aprecia que, a través del escrito de descargos, frente al primer cargo, la
Empresa acepta la infraccion; por lo que estas circunstancias seran tenidas en
cuenta para tasar la sancion.
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Este Despacho también tendra en cuenta como criterio para disminuir el monto
de la multa, el hecho que la Sociedad haya aportado a la Entidad mediante
radicado 2023-01-508632 del 8 de junio de 2023, el acta de la junta directiva
No. 54 del 26 de mayo de 2023 en la que consta el nombramiento de los oficiales
de cumplimiento principal y suplente y, asi mismo que, remitiera la matriz de
riesgos asociados al ST/C de la Compahia bajo los elementos descritos en el
numeral 5° y subnumerales del Capitulo XIII.

Por lo expuesto, esta Superintendencia encuentra procedente imponer una
multa de Doscientos Diecinueve Millones Novecientos Noventa y Un Mil Cuarenta
y Cuatro Pesos ($219.991.044) M/Cte, equivalentes a 5187 UVT; por el primer
cargo, sin embargo, atendiendo a los criterios de graduacidon favorables a la
Empresa y previamente expuestos, se disminuira a ($153.997.972) pesos
equivalentes a 3631 UVT, suma que también corresponde a 132,75 SMLMV.

Respecto al segundo cargo, consistente en la falta de una matriz de riesgos u
otro mecanismo que identificara, midiera o evaluara los riesgos de LA/FT/FPADM
y estableciera las condiciones para su control y monitoreo desde el 31 de agosto
de 2021, en contravia de lo dispuesto en los numerales 5, 5.1.1.,5.2., 5.2.1.,
5.2.2., 5.2.3. y 5.2.4. del Capitulo X; la Entidad encuentra procedente imponer
una multa de Doscientos Treinta y Dos Millones de pesos ($232.000.000) M/Cte.
equivalentes a 5470,14 UVT,; sin embargo, atendiendo a los criterios de
graduacion favorables a la Empresa y previamente expuestos, concediéndose
se disminuird a 4715,64 UVT, equivalentes a Doscientos Millones de Pesos
($200.000.000) M/Cte; suma que también corresponde a 172,41 SMLMV.

Del paragrafo transcrito, se da cuenta que la Direccion de Cumplimiento tuvo
en cuenta, como circunstancias de atenuacién de la sancion, los criterios
sefialados en los numerales 2, 3, 5, 6 y 8 del articulo 50 de la Ley 1437 de 2011.
No obstante, se advierte que, dentro de la graduacion realizada por la precitada
dependencia, se pasé por alto el criterio sefialado en el numeral cuarto.

Si la instancia sancionadora consideré como circunstancia de atenuacion que la
Compafiia no empled medidas fraudulentas ni utilizacién de persona interpuesta
para ocultar informacion, debid también considerar como circunstancia de
atenuacién, la ausencia de resistencia, negativa u obstruccion a la accion
investigadora o de supervision. Pues dentro de todo el tramite de la
actuacién no obra prueba alguna de la resistencia, negativa u obstruccion a la
accion investigadora o de supervision de esta Entidad.

El articulo 50 del CPACA, indica que, salvo lo dispuesto en leyes especiales la
gravedad de faltas y el rigor de las sanciones por infracciones administrativas
se deben graduar teniendo en cuenta los ocho criterios que la norma indica,
cuando aquellos resultan aplicables.
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En verdad si fueron tenidos en cuenta los criterios sefalados en los numerales
2, 3, 5, 6 y 8 como circunstancias de atenuacion positiva, no se entiende
entonces que la ausencia de resistencia, negativa u obstruccion a la accién
investigadora o de supervision.

Dentro del presente procedimiento administrativo sancionatorio no se avizora
gue la Compafia hubiese sido resistente, o hubiese mostrado obstruccién a la
accion instigadora, todo lo contrario, la totalidad de etapas procedimentales se
surtieron de manera célere entre otras por el comportamiento del sujeto pasivo
de la investigacion.

En ese sentido, este Despacho procederd a graduar la sancion dentro de los
rangos establecidos por las normas precitadas y atendiendo a los criterios de
proporcionalidad dentro de cada uno de los cargos.

Por otra parte, en lo que respecta a la graduacién realizada con ocasiéon al
primero de los cargos, de la lectura de la Resolucién sancionatoria se colige que
el numeral 6 del articulo 50 ejusdem, relativo al grado de prudencia y diligencia
con que se atendieron los deberes fue tenido en cuenta por la instancia
sancionadora atendiendo a: el hecho que la Sociedad haya aportado a la Entidad
mediante radicado 2023-01-508632 del 8 de junio de 2023, el acta de la junta
directiva No. 54 del 26 de mayo de 2023 en la que consta el nombramiento de
los oficiales de cumplimiento principal y suplente”.

Es decir, se considerd algun grado de diligencia el hecho de que la Sociedad
habia cumplido con las medidas solicitadas en la visita administrativa del 19 de
abril de 2023.

Si bien el cumplimiento de las medidas solicitadas por esta Entidad, como el
ajuste de la matriz de riesgos y la designacién de Oficial de Cumplimiento
Principal y Suplente el 26 de mayo de 2023, dan cuenta de un grado de
diligencia en la aplicacidon de las normas legales, esta Delegatura considera que
la Direccion de Cumplimiento yerra al no valorar correctamente un hecho
adicional que el suscrito considera configurativo de diligencia.

De acuerdo con las pruebas documentales aportadas por la Sociedad en el medio
impugnatorio presentado e incorporadas por la Direccion de Cumplimiento
mediante la Resolucidon 240- 000366 del 22 de noviembre de 2023, se da cuenta
de un hecho que llama la atencidn de este Despacho.

Si bien la Compaiiia designé oficialia de cumplimiento solo hasta el 26 de junio
del aifo 2023, lo cierto es que el inicio del proceso de seleccidén para ocupar la
vacante precitada, se habria iniciado el dia cinco (05) de abril de 2023, esto es,
con anterioridad a la visita administrativa del 19 de abril de 2023.
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En el recurso interpuesto por la compania y las pruebas a las adjuntas que se
insiste, fueron incorporadas por la instancia sancionatoria al desatar la
reposicion, la Compafia allega mediante el “Anexo E”, un documento
denominado: Reporte de Resultados Contratacion Oficial de Cumplimiento Rappi
S.A.S.

Del contenido de la citada probanza documental se da cuenta que, por solicitud

dela . B v 2= B rert v Ecuador, se requirié al departamento

de recursos humanos para iniciar el proceso de seleccion y reemplazo del
Sefior I, otrora oficial deCumplimiento.

Del documento precitado se extrae lo siguiente:

(..)
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(Vid. Folio 1 del Anexo E del radicado n.° 2023-01-926070).

Sin perjuicio de que la designacion de la oficialia haya tenido ocurrencia solo
hasta el 26 de mayo de 2023, no es menos cierto, de acuerdo a los elementos
materiales probatorios puestos en consideracion del Despacho, con anterioridad
a la visita administrativa del 19 de abril de 2023, en donde se impartieron las
ordenes administrativas referidas en tantas ocasiones dentro de este escrito, la
Sociedad ya habia desplegado una accién positiva concreta tendiente a que, a
pesar de su incumplimiento, se atiendan los deberes a los que se veia obligada.

En la medida en que el grado de prudencia y diligencia permite valorar la actitud
del infractor frente a la autoridad®®, este Despacho considera que haber dado
inicio al proceso de seleccidon con anterioridad a la visita, en las condiciones
indicadas anteriormente, ha debido ser valorado por la Direccién de
Cumplimiento como una accidon positiva tendiente a enderezar el
comportamiento de la Compania a las 6rdenes a que hacen referencia
los sub numerales 5.1.2 y 5.1.5.3 del Capitulo XIII de la Circular Basica
Juridica de esta Superintendencia.

En tal sentido, haber iniciado el proceso de contratacion de la oficialia de
cumplimiento con anterioridad a la visita administrativa, es una medida de
meridiana diligencia que este Despacho tendra en cuenta para reducir la sancién
impuesta al amparo del numeral 6 del articulo 50 de la Ley 1437 de 2011.

Asi las cosas, valoradas las circunstancias descritas en lineas anteriores y
atendiendo al principio de proporcionalidad, racionabilidad y a la sana critica
como sistema ecléctico entre la prueba y la libre conviccién de esta instancia de
alzada, que permite al suscrito apreciar los elementos probatorios allegados con
el recurso conforme a las reglas de la logica y la experiencia, los articulos
PRIMERO y SEGUNDO de la Resolucidon 240-012942 del 3 de noviembre de
2023, seran modificados en el sentido de DISMUNIR su monto.

68 Cfr. E. J. Arboleda Perdomo. (2021) Comentarios al Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo Ley 1437 de 2011. Tercera Edicion. 113.
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Respecto al primer cargo, especificamente, la reduccion obedece a:

- 1. La Direccién de Cumplimiento no tuvo en cuenta el numeral 4 del
articulo 50 del CPACA habiendo tenido en cuenta como atenuantes los
numerales 2, 3, 5, 6 y 8 ejusdem.

- II. Se avizora cierto grado de diligencia adicional en los términos del
numeral 6 del CPACA.

Respecto al segundo de los cargos, especificamente la reducciéon obedece a:

- 1. La Direccién de Cumplimiento no tuvo en cuenta el numeral 4 del
articulo 50 del CPACA habiendo tenido en cuenta como atenuantes los
numerales 2, 3, 5, 6 y 8 ejusdem.

En mérito de lo descrito anteriormente, el ARTICULO PRIMERO de la
Resolucién sancionatoria se modificara, en el sentido de reducir su monto DE
CIENTO CINCUENTA Y TRES MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y
SIETE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y DOS PESOS M/CTE.
($153.997.972), equivalentes a 3.631 UVT, suma que también corresponde a
132,75 SMLMV, a la cifra de CIENTO NUEVE MILLONES NOVECIENTOS
NOVENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS M/CTE.
($109.998.552), equivalentes a 2.593,5 UVT del afio 2023, suma que también
equivale a 94.8263 SMLMV.

Por otra parte, el ARTICULO SEGUNDO de la Resolucién se modificara, en el
sentido de reducir su monto de DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS
($200.000.000) M/CTE.; suma que equivale a 4.715,64 UVT y que también
corresponde a 172,41 SMLMV a la cifra de CIENTO SETENTA Y UN MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTIOCHO MIL QUINIENTOS SETENTA Y UN MESOS
M/CTE ($171.428.571) equivalentes a 4.041,9 UVT del afio 2023, suma que
también equivale a 147.7833 SMLMV del 2023.

Ahora bien, este Despacho no comparte el argumento del recurrente dirigido a
sefalar que la sancidon que le fue impuesta, no solo es desproporcionada, sino
desconocid el principio de igualdad.

En efecto, una de las principales caracteristicas del derecho a la igualdad es su
caracter relacional y, en consecuencia, la mas somera metodologia para
determinar su posible desconocimiento exige que en principio se (i) establezca
un criterio de comparacion o patrén de igualdad, lo que se traduce en precisar
si los supuestos de hecho son susceptibles de compararse y si se trata de sujetos
de la misma naturaleza; (ii) definir si en el plano factico y en el plano juridico
existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales; y (iii) averiguar
si la diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es decir, si las
situaciones objeto de la comparacién ameritan un trato diferente.
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Asi, carece de sustento alegar la inaplicacién del principio de igualdad en la
medida en que la igualdad se encuentra encaminada al trato y proteccion que
debe observar la administracion en el desarrollo del procedimiento
administrativo frente a las partes involucradas, pero en modo alguno dicha
igualdad debe predicarse en la determinacion del quantum de la multa, pues
cada caso se estructura en circunstancias de tiempo, lugar y gravedad
diferentes.

Lo anterior se encuentra relacionado con el estdndar de discrecionalidad
administrativa que, en términos de Murillo “supone que, dentro de los margenes
legales, puede optarse licitamente por decisiones o soluciones distintas, siempre
gue sea para satisfacer el interés publico, en atencion a criterios ya sean
econdmicos, técnicos, de mera conveniencia social u organizativa®”.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que no todas las personas juridicas
societarias tienen igual envergadura. Allende la composicidon accionaria o el tipo
escogido por sus asociados constituyentes, distan en la intensidad en la que su
objeto social interfiere en el trafico mercantil, distan en demasia respecto de los
sectores en los que operan y en los mercados en donde ejercen sus negocios,
cuentan con clasificaciones diferente en su tamano al amparo del Decreto 1074
de 2015 y la Resolucién 2225 de 2019 del DANE y pueden tener alcance
trasnacional.

Por otra parte, los activos, ingresos, estructura organica y jerarquica también
son diferentes. No se puede perder de vista ademas que las sanciones a las que
hace referencia el apoderado, como bien lo sefiala la Direccion de Cumplimiento,
obedecen a una norma diferente por la que aqui se sancion6 a RAPPI, esta es el
otrora Circular Externa 100-0000033 de 2016, los PEE, que quedd derogada
expresamente por el articulo 10 del actual Capitulo XIII de la Circular Basica
Juridica relativo a los PTEE.

Por m r r n n
iquales vy la diferencia entre los desiguales. De tal suerte que no opera a
partir de una generalidad abstracta y permite un trato diferenciado si esta
razonablemente justificado en la medida en que los sujetos del derecho
administrativo sean desiguales.

Conforme a todo lo expuesto, existe plena certeza que se presentd un peligro a
los intereses juridicos tutelados por esta Superintendencia, toda vez la Sociedad
puso en peligro un bien juridico tutelado por el derecho administrativo
sancionador, el orden publico econdmico en la medida en que implementd el
PTEE sin contar con un Oficial de Cumplimiento de conformidad con lo sefialado
en los sub numerales 5.1.2 y 5.1.5.3 del Capitulo XIII de la CBJ y no adoptd
medidas que le permitan identificar y controlar los riesgos de Soborno
Transnacional, tampoco contaria con una Matriz de riesgo que permitan definir

69 ], Murillo Mena (2016). Facultades administrativas discrecionales. Editorial Ibafiez 27.
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los mecanismos de control de conformidad con los sub numerales 5.2.1, 5.2.2,
5.2.3 y 5.2.4 del Capitulo XIII de la CBJ.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado de Asuntos Econdmicos
y Societarios de la Superintendencia de Sociedades de Colombia,

RESUELVE

PRIMERO. DESESTIMAR la solicitud elevada mediante del memorial n.° 2024-01-
026397 del 23 de enero de 2024, por las razones expuestas en el numeral 3.3.
de la parte motivada del presente acto administrativo.

SEGUNDO. MODIFICAR los articulos Primero y Segundo de la Resolucién n° 240-
012942 del 3 de noviembre de 2023, los cuales quedaran asi:

- “ARTICULO PRIMERO. - IMPONER a RAPPI S.A.S. NIT: 900843898
por el incumplimiento correspondiente al primer cargo formulado, lo que
constituye el desconocimiento a las O6rdenes impartidas por la
Superintendencia de Sociedades, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 3° del articulo 86 de la Ley 222 de 1995 y segun las razones
expuestas en la parte motiva de este acto administrativo, una multa por
valor de CIENTO NUEVE MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y
OCHO MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS M/CTE.
($109.998.552), equivalentes a 2.593,5 UVT del afio 2023, suma que
también equivale a 94.8263 SMLMV del aio 2023.

- ARTICULO SEGUNDO. - IMPONER a RAPPI S.A.S. NIT. 900843898
por el incumplimiento correspondiente al segundo cargo formulado, lo
que constituye el desconocimiento a las ordenes impartidas por la
Superintendencia de Sociedades de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 3° del articulo 86 de la Ley 222 de 1995, una multa por valor de
CIENTO SETENTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS VEINTIOCHO
MIL QUINIENTOS SETENTA Y UN PESOS M/CTE ($171.428.571)
equivalentes a equivalentes a 4.041,9 UVT del afo 2023, suma que
también equivale a 147.7833 SMLMV del afio 2023.

TERCERO. En lo demas, CONFIRMESE la Resolucion n° 240-012942 del 3 de
noviembre de 2023.

CUARTO. NOTIFICAR el contenido del presente acto administrativo al Doctor
B, oo apoderado especial de la Compafifa’®, al correo electrdnico:

I o o la direccién de

70 Este Despacho evidencid que la instancia sancionadora reconocié personeria el citado profesional del derecho
en los términos del mandato puesto en consideracién del Despacho. Por otra parte, se dio cuenta que el citado
poder cuenta con la facultad expresa de recibir notificaciones.
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notificacién: || - Bogoté D.C., Colombia, de conformidad con lo
con lo dispuesto en los articulos 56 y 67 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demdas normas
concordantes.

QUINTO. ADVERTIR que contra el presente acto administrativo no procede
recurso alguno y queda asi agotada la actuacion en sede administrativa.

SEXTO. REMITIR copia de la presente Resolucién al Grupo de Cartera de la
Superintendencia de Sociedades, para que realice lo de su competencia.

SEPTIMO. COMUNICAR el contenido del presente acto administrativo a la
Direccidon de Cumplimiento de la Superintendencia de Sociedades y devolver el
expediente a su Despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JORGE EDUARDO CABRERA JARAMILLO

Superintendente Delegado para Asuntos Econémicos y Societarios
TrRD: JURIDICO
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