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Justificacion

Desde el punto de vista penal se ha presentado la discusion de si se le debe dar el mismo tratamiento
a un garante que omite con su conducta la proteccién del bien juridico a aquella persona que con
intencion y conocimiento ha quebrantado dicho bien. La profesora Cuadrado (1997) refiriendose
a este tema, ha dicho que los delitos impropios de comision por omision han estado tanto antes
como ahora poco claros, afirmacion que corrobora el jurista Gimbernat, E. diciendo (1997) que

lo Unico seguro en los delitos impropios de omision es que no hay nada seguro.

En el mundo econdémico y, especificamente, en el mundo de las organizaciones, la discusion sobre
los delitos de omisidn no es un tema ajeno, “pues el especial deber juridico del autor (para nosotros
administrador), hace que éste como garante tenga que atender a la evitacion del resultado”

(Cuadrado, M. 2000).

Una de las principales obligaciones de los administradores como garantes de la organizacion es
conservar e incluso maximizar los recursos de la compafiia; sin embargo, uno de los factores mas
recurrentes por los cuales las empresas pueden sufrir un detrimento en su patrimonio es ser victima
de un crimen economico; los cuales, segun la encuesta de fraude en Colombia hecha por KPMG
(KPMG, 2018, pag. 12) en 2017, el 80% de los mismos son realizados por empleados de la misma
compafiia. Concluye este estudio afirmando que mas de la mitad de las empresas han sido victimas
de este tipo de delitos entre el 2014 y el 2015, estimando que en el 2013 los dafios econdmicos por
los delitos de fraudes en Colombia ascendieron a 3.600 Millones de dolares, cifra que aumento

279% vs. 2011.



Ante este panorama, con un mundo empresarial dinamico y con gran cantidad de riesgos inherentes
a los negocios, se hace importante entender cuales son las diferentes posiciones que hay con
respecto a la responsabilidad en comisién por omision de los directivos como garantes de las
organizaciones ante los delitos de fraude cometidos por sus empleados y subalternos; para
posteriormente fijar una postura, la cual, méas alla de buscar proposiciones dogmaticas, quiere
facilitar la interpretacion, por lo menos desde un punto de vista juridico-empresarial, de los delitos

impropios de omisidn por parte de los administradores ante el fraude hecho por sus subalternos.



Objetivos

Objetivo General
e Analizar, a partir de la realidad empresarial y desde un punto de vista dogmaético, la

responsabilidad penal del administrador frente a los delitos cometidos por los dependientes

Objetivos Especificos

e Explicar el proceso econdmico al interior de las empresas y el rol del administrador
societario.

e Describir el porqueé de las estructuras y el funcionamiento sistémico de las organizaciones.

e Rastrear y sistematizar las principales teorias del delito de comisién por omision y su
aplicacién en el ordenamiento penal colombiano.

e Identificar la posible responsabilidad penal del administrador, a titulo de posicion de
garante, frente a los delitos cometidos por los dependientes.

e Evaluar los mecanismos que utiliza Grupo Nutresa para identificar los riesgos y asegurar

el cumplimiento del deber de cuidado



Introduccion

Dentro de las compaiiias existen una gran cantidad de variables que determinan su viabilidad y
que hacen que puedan cumplir un adecuado rol dentro de un sistema econdmico particular. Sin
embargo, al analizar el detalle operacional y funcional de toda empresa, debe expresarse que para
que éstas existan como una verdadera organizacion y logren permanecer de forma sostenible en el

tiempo, se requiere de la alineacion de tres elementos: estructura, estrategia y cultura.

La estructura de una compaiiia es la forma como administrativamente ésta decide organizar sus
recursos. Esto se plasma en un organigrama que define jerarquias, grado de autoridad entre los
colaboradores y division del trabajo entre las diferentes areas que conforman la empresa. En este
sentido, la definicidn de dicha estructura esta directamente relacionada a los objetivos que tiene la

compaiiia y la forma como los duefios y/o sus los altos directivos pretenden cumplirlos.

Al definir la estructura de las compafiias, internamente se concretan los cargos que comprenderan
la calidad de “administradores”, los cuales, segun el articulo 22 de la ley 222 de 1995 son: los
administradores, los miembros de junta o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatus

ejerzan o detenten esas funciones.

Por otro lado, puede decirse que las organizaciones nacen y se desarrollan con el objetivo de
generar valor a un grupo de personas, ya sean naturales o juridicas. Para desarrollar dicho valor es

necesario que tengan clara una estrategia, es decir, que tengan claro qué valor crearan y como lo
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haran. Dicha claridad le permite estar atenta a los cambios del entorno y la forma como se puede

acoplar a los mismos.

Informalmente hablando en el &mbito empresarial, se dice que la cultura es la forma como los
empleados se comportan cuando el jefe no esta. Si bien esto es parcialmente cierto, asi visto el
concepto se reduce la vision de lo que es una cultura empresarial al comportamiento de los

colaboradores.

Segun el diario de La Republica, la cultura organizacional es el “conjunto de creencias, valores,
costumbres y practicas de un grupo de personas que forman una organizacion, y sirve para mejorar
la sinergia de los ejecutivos” (Coleman, 2013) y complementa el autor diciendo que los

componentes de la cultura son: vision, valores, practicas, gente, narrativa, y lugar.

En la interaccion de estos tres elementos: estructura, procesos y cultura, los administradores toman
decisiones que pueden luego ser valoradas como positivas, regulares o negativas para los fines de
la empresa. Tanto asi que muchas de esas decisiones incluso podrian vincular a los
administradores, aun cuando materialmente no hayan ejecutado accion delictiva alguna. Con mas
detalle, puede decirse que para realizar estas acciones en el quehacer empresarial diario, la ley
222 de 1995 en su articulo 23 le impone el deber de “obrar de buena fe, con lealtad y con la

diligencia de un buen hombre de negocios”.

A partir del articulo 23 de la ley 222 de 1995, se puede ver como el legislador le impuso al

administrador la obligacion de actuar con el cuidado de un “buen hombre de negocios” en pro de
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los intereses de la sociedad. Es asi como, juridicamente hablando, el administrador no solo debera

responder por aquellas decisiones y actuaciones que haga, sino también por aquellas que deje
hacer, teniendo el deber de hacerlas para evitar la afectacion de un bien juridico determinado. Esto,
dicho de otro modo, no es nada distinto a la gran problematica dogmatica que rodea la posicion de

garante en el &mbito empresarial.

Para el entendimiento de lo mencionado, debe decirse que en el ordenamiento juridico penal
existen, particularmente dentro de la clasificacion de los tipos penales, los de comisién y los de

omision:

“Los tipos de comision o de accion hacen referencia a los que describen modelos de
comportamientos o conductas de caracter comisivo (acciones), como acontece con el homicidio

(articulo 103), el incendio (articulo 350, inciso 1°) y acceso carnal violento (articulo 205)

..., se habla de los tipos de omision para designar las figuras consagratorias de comportamiento
omisivos (omisiones), sean propias, por estar vertidas de manera expresa en la ley, como acaece en
el prevaricato por omisién (articulo 131); o sean impropias, por no aparecer consagradas de manera
explicita en el texto legal, aunque se deducen de los tipos comisivos, por lo que suelen denominarse
de comisién por omision: ejemplos de estos serian los de homicidios: la madre que no amamanta a
su hijo y lo deja morir de inanicién (articulos 103, y 104, numeral 1) o de lisiones personales en el
mismo ejemplo (articulos 111; 112, inciso 1°, y 119) y de la prolongacion ilicita de la libertad

(articulo 175). (Velasquez Velasques, 2004)
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Por lo tanto, la responsabilidad penal puede surgir tanto por medio de una accién, es decir,

realizando una conducta de forma positiva (haciendo), como por medio de la no realizacion de una
accion teniendo el deber de hacerla (dejando de hacer la accidon ordenada), siendo precisamente

este ultimo donde yacen los delitos de comisidn por omision.

Los administradores, como garantes de los bienes y recursos de la compafiia, en cuyas acciones
recaen las obligaciones de actuar como un buen hombre negocios, pueden realizar tanto conductas

comisivas como omisivas.

El presente trabajo pretende entender si existe responsabilidad penal del administrador, en
modalidad de posicién de garante, frente a fraudes cometidos por sus dependientes en el mundo

empresarial.

Al tratarse de una monografia de grado clasificada como sistematizacion de experiencias, se
estudiaran las conclusiones teoricas del trabajo frente a la operacidn organizacional real del Grupo
Empresarial NUTRESA. A partir del estudio de este caso, se someteran a consideracion las
variables que abordaremos en relacion con la responsabilidad del empleador por los delitos

cometidos por sus subalternos.
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Capitulo 1: El proceso econémico de las empresas y el rol del administrador

El proceso economico de las empresas

La economia es considerada como la ciencia que estudia la distribucion de los recursos escasos
(Robinson & Eatwell, 1982, pag. 62). En este objetivo, las empresas cumplen un rol vital, ya que

en ellas subyace la tarea de la produccidn de bienes y servicios para abastecer el mercado.

En el abastecimiento de bienes y servicios surge la premisa para las empresas de hacerlo de forma
eficiente, cumplir con la produccion o entrega de dicho servicio minimizando el gasto recursos,

los cuales pueden ser de muchas indoles como los son humanos, financieros, técnicos, entre otros.

Ahora bien, las empresas, en el transcurso de los tiempos, han tenido desarrollado su actividad en
diferentes enfoques econdmicos. Asi, previo a la revolucion industrial, el trabajo se realizaba de
forma artesanal y no contaba con mucha organizacion. Posterior a esta y en los sistemas
economicos modernos, la actividad dentro de las empresas se ha vuelto mas compleja, lo que ha
hecho necesario el uso de instrumentos y procesos que simplifiquen el desarrollo de estas acciones.
Algunos de estos mecanismos como se puede ver en la evolucion de la teoria administrativa son
la division del trabajo segun Ford, la especializacion de Tylor y los mecanismos de coordinacion
de Kot (Stoner, Freeman, & Gilbert JR., 1996, pags. 33-56). El uso de estos mecanismos en las
empresas actuales es importante pues se ha demostrado que un correcto uso de estas técnicas

consigue aumentar la productividad.
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Si bien es clara la importancia de las empresas y su rol dentro de una sociedad, estas tienen otras
dimensiones que son necesarias para para lograr comprender integralmente su rol. Se considera

que hay 5 dimensiones dentro de una empresa:

La dimensidon funcional de la empresa reconoce el papel de la misma como una actividad organizada
gue se desarrolla en una economia de mercado y por medio de la cual se persigue conseguir un
beneficio mientras se reducen los costes de mercado. El empresario, como organizador de dicha
actividad, asume una especial importancia. La gestion que este realice de la actividad econémica

determinara el beneficio obtenido por la empresa.

La dimensién técnico-econémica recoge la actividad de la empresa durante el proceso de
transformacion productiva. Esta dimension estd estrechamente relacionada con la perspectiva
neoclasica. Se considera que existen una funcion técnica de produccion, una funcion de costes y una
funcién de demanda que determinaran la maximizacion del beneficio. En definitiva, representa la
capacidad de la empresa para realizar transformaciones productivas, sujetas a unos costes, que

persiguen la consecucion de un beneficio 6ptimo.

La dimensién econémico-financiera representa a la empresa como una unidad financiera. En esta

dimension se recoge la capacidad de la empresa para crear valor y, por lo tanto, para generar capital.

La dimension juridico-mercantil atiende a la forma juridica que toma la empresa (p. e., sociedad
limitada, sociedad an6nima, etc.). También hace referencia a la estructura organizativa de la empresa,

es decir, a como se distribuye el poder, la responsabilidad y el trabajo en la misma.
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La dimension social de la empresa se entiende como un conjunto de personas que poseen un

conjunto de creencias y valores que configuran la cultura organizativa. También se incluyen aqui las
relaciones entre los miembros de la organizacion, que vendrén determinadas por la jerarquia de la

empresa y por las relaciones informales que surjan entre ellos (Camison Zornoza & Dalmau Porta,

2009, pag. 31).

Dimensién
técnico-econdmica
Dimensién

Dimensién econdmica-
funcional financiera
Empresa

AN

Dimensién Dimensién
social juridica-mercantil

Figura 1 Dimensiones conceptuales de la empresa. Tomada de (Camison Zornoza & Dalmau

Porta, 2009, pag. 32)

A partir de lo anterior se llega a la siguiente definicion de empresa:

“La empresa es una organizacion de trabajo que lleva a cabo una actividad econéomica con la

finalidad de obtener la méaxima eficacia y eficiencia, organizando el proceso de transformacion
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productiva de manera que se minimicen los costes y adoptando una forma juridica y una

estructura organizativa que determinara la distribucion del poder y de la responsabilidad, asi como
las relaciones formales e informales entre los miembros de la organizacion.” (Camison Zornoza &

Dalmau Porta, 2009)

Las empresas poseen en si mismo un fin, el cual esta marcado por su capacidad de administracion
que se ven reflejadas en las estrategias y su ejecucion, es decir, una estrategia se logra materializar
cuando se lleva a la ejecucion, de lo contrario es una simple teoria que no aportara a los fines de
la empresa. En el desarrollo y ejecucion de las estrategias se utilizan las actividades planificar,
organizar, dirigir y controlar, la cuales “son actos simultaneos e interrelaciones que mantienen

ocupados a gerentes” (Stoner, Freeman, & Gilbert JR., 1996)

Planificacion
Los gerentes usan la y la
logica y lo métodos para
analizar metas y

acciones
A
Organizacion
Control
Los gerentes ordenan y
Los gerentes se aseguran . .
Y asignan el trabajo, la
de que la organizacion <€ .
i . autoridad y los recursos
se dirige hacia los
o . para alcanzar las metas
objetivos organizaciones .
organizacionales
Y
Direccion

Los gerentes dirigen,
influyen y motivan a los
empleados para que
realicen las tareas
escolares




14
Figura 2 Dimensiones conceptuales de la empresa. Tomada de (Stoner, Freeman, & Gilbert JR.,

1996)

Se sugiere el siguiente juego de palabras para mostrar dichas interrelaciones (Betancourt, 1985):
- Planear para organizar
- Planear para dirigir
- Planear para controlar
- Organizar para planear
- Organizar para dirigir
- Organizar para controlar
- Dirigir al planear
- Dirigir al organizar
- Dirigir al controlar
- Controlar al planear
- Controlar al organizar

- Controlar al dirigir

Ahora bien, para el normal desarrollo de las compafiias y poder tener una exitosa ejecucion de la
estrategia es determinante el rol de los lideres, el cual permite que la organizacion de desempefie
de forma eficaz y eficiente. Para esto, los lideres tienen que tener una visién global y cumplir con

su rol como administrador.
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El rol de administrador

La legislacion en Colombia impulso6 responsabilidades de los directores y administradores de las
sociedades comerciales que los llevan a cumplir con unas buenas practicas de gestion del riesgos,
ya que la ley 222 de 1995, en su articulo 24, obliga a los directores y administradores a responder
solidariamente por los perjuicios que por culpa ocasionen a los socios o a terceros. De igual forma,
en el inciso 3 se establece que “en los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones,
violacion de la ley o de los estatutos, se presumira la culpa del administrador”, inciso que fue

demandado y declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-123/2006.

En dicha sentencia se llega a la conclusion que la ley ha impuesto a los administradores el deber
de obrar acorde a los lineamientos del articulo 23, es decir, de buena fe, con lealtad y con la
diligencia de un buen hombre de negocios; y que ante el incumplimiento de sus deberes el
administrador debe responder por su gestion hasta por la culpa o descuido levisimo. Asimismo,
determina la sentencia que dada la presuncion legal, la carga de la prueba se invierte y es a los

administradores a quienes les compete acreditar el cumplimiento cabal de sus funciones.

Asi, la presunciédn de culpa se explica a partir del caracter profesional y calificado que deben tener
los administradores de las sociedades mercantiles y la informacion que ellos deben conocer y

manejar.

Teniendo en cuenta lo mencionado, es importante expresar que, desde un punto de vista de utilidad

probatoria, para que a los administradores se les facilite el poder demostrar la diligencia de un
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buen hombre de negocios, se debe desarrollar una adecuada administracion de riesgos para

proteger los recursos de la empresa ante la materializacion de riesgos operacionales. Para estos
procesos, la forma mas idonea es apoyarse en la Norma Técnica Colombiana expedida por el
ICONTEC NTC-ISO 31000 (Gestion del Riesgo. Principio y Directrices, 2011) la cual, a su vez,

se basa en la Norma Australiana AS /NZS 4360:2004.

Actualmente, las empresas del sector financiero son las pioneras en desarrollar procesos de
administracion de riesgos operativos, procesos que son liderados y controlados por la
Superintendencia Financiera. Este es el caso la Circular Externa 048 de 2006 (Instruccion
relataivas a la adopcién de un sistema de administracion de riesgos operativos (SARO), 2006) y
su aclaracion hecha por medio de la Circular 049 de 2006 (con sus respectivos anexos) (Aclaracién
circular externa 048 de 2006 - instrucciones relativas a la adopcidn de un sistema de administracion
de riesgo operativo (SARQ), 2006), en las cuales se impartieron instrucciones relativas a la
adopcion de un Sistema de Administracion de Riesgo Operativo a todas las entidades vigiladas por

esta institucion del gobierno.

En estas circulares, se obligaba a las entidades vigiladas por la Superintendencia que, a partir del
1° de Julio de 2007, tuvieran disefiado el registro de eventos de riesgo operativo, obligandolas a

incluir todos los eventos de riesgo operativo que se materialicen.

Por otro lado, las entidades del Estado cuentan con la Ley 87 de 1993, la cual establece una serie
de elementos orientados a establecer un adecuado control interno a las entidades y organismos

publicos:
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a) Establecimiento de objetivos y metas tanto generales como especificas, asi como la

formulacion de los planes operativos que sean necesarios.

b) Definicidn de politicas como guias de accion y procedimientos para la ejecucion de los

procesos.

c¢) Adopcion de un sistema de organizacion adecuado para ejecutar los planes.

d) Delimitacién precisa de la autoridad y los niveles de responsabilidad.

e) Adopcion de normas para la proteccion y utilizacién racional de los recursos.

f) Direccion y administracion del personal conforme a un sistema de méritos y sanciones.

g) Aplicacion de las recomendaciones resultantes de las evaluaciones del control interno.

h) Establecimiento de mecanismos que faciliten el control ciudadano a la gestion de las

entidades.

i) Establecimiento de sistemas modernos de informacion que faciliten la gestion y el control.

j) Organizacién de métodos confiables para la evaluacion de la gestion.
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k) Establecimiento de programas de induccidn, capacitacion y actualizacion de directivos

y demaés personal de la entidad.

I) Simplificacion y actualizacién de normas y procedimientos

Esta ley establece que los organismos y entidades deberan establecer al mas alto nivel jerarquico
un Comité de Coordinacion del Sistema de Control Interno, de acuerdo con la naturaleza de las

funciones propias de la organizacion.

El Comité Sistema de Control Interno tendra, como minimo, las siguientes funciones:

a) Supervisar la estructura del control interno de la Entidad, de forma tal que se pueda
establecer si los procedimientos sefialados protegen razonablemente los activos de la
entidad y si existen controles para verificar que las operaciones y las demas actividades

que desarrolle la entidad estan siendo adecuadamente celebradas.

b) Velar por la suficiencia y confiabilidad de la informacion financiera y contable que prepara

la entidad y su apropiada revelacion.

¢) Velar porque existan los controles necesarios para evitar que la entidad sea utilizada como
instrumento para la realizacion de actividades delictivas, en especial para el lavado de

activos.
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d) Evaluar los informes de control interno presentados por la Revisoria Fiscal y por la

Oficina de Control Interno, verificando que la administracion haya atendido sus

sugerencias y recomendaciones.

e) Solicitar al revisor fiscal y a los funcionarios de la Entidad los informes que considere

convenientes para el adecuado desarrollo de sus funciones.

f) Realizar reuniones de conformidad con lo establecido en su reglamento (como minimo tres
veces al afio). De cada una de las reuniones se elaboran actas que seran presentadas al
Consejo Directivo posteriormente. Los informes, recomendaciones u observaciones que

presente dicho Comité se consignan en las actas.

Asimismo, se sefiala que las entidades deben disefiar y adoptar un Sistema de Administracion de
Riesgos (SAR) que le permita realizar una adecuada gestion de los riesgos propios de su actividad

con el fin de cumplir con los siguientes objetivos:

a) Proteger los recursos de la institucién, buscando su adecuada administracion ante posibles

riesgos que los afecten.

b) Garantizar la eficacia, la eficiencia y economia en todas las operaciones, promoviendo y
facilitando la correcta ejecucion de las funciones y actividades definidas para el logro de la

mision institucional.
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c) Velar porque todas las actividades y recursos de la Institucion estén dirigidos al

cumplimiento de los objetivos de la entidad.

d) Garantizar la correcta evaluacion y seguimiento de la gestion organizacional.

e) Asegurar la oportunidad y confiabilidad de la informacion y de sus registros.

f) Definir y aplicar medidas para prevenir los riesgos, detectar y corregir las desviaciones

que se presenten en la Institucion y que puedan afectar el logro de sus objetivos.

g) Garantizar que el sistema de control Interno disponga de sus propios mecanismos de

verificacion y evaluacion.

h) Velar porque la entidad disponga de procesos de planeacion y mecanismos adecuados

para el disefio y desarrollo organizacional, de acuerdo con su naturaleza y caracteristicas.

Desde un &mbito internacional, tras diferentes hechos, como el ocurrido en el 2001 con la quiebra
de Enron, en la cual repentinamente la compafiia anuncié pérdidas trimestrales de 618 millones de
ddlares; y muchos otros casos como los Global Crossing, Rite-Aid, Sunbeam, Xerox, Kmart,
Waste Management, Worldcom, Parmalt y la no menos grave crisis de hipotecas subprime que
ocurrié en 2008 y afectd la economia; el mundo se vio obligado a generar acuerdos y leyes que

obligaran a las organizaciones a concebir cambios en sus procedimientos de gobierno corporativos.
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Surgieron leyes como Ley Sarbanes-Oxley, por medio de la cual se regulan las funciones

financieras contables y de auditoria y se penaliza el crimen de las empresas. Esta norma segun la
misma U.S. InterAmerican Community Affairs, es una ley cuya aplicacion ha generado grandes
controversias dada la extraterritorialidad y jurisdiccion internacional que aparentemente alli se
propone (2002), asi mismo ha creado problemas para los bancos con corresponsalia en Estados
Unidos y empresas multinacionales que cotizan en la bolsa de valores de Nueva York que se ven

obligadas a cumplirla para poder mantener sus operaciones en la principal economia del mundo.

Asi mismo surgi6 Basilea I, 11 y 111, acuerdos que nacen con el fin de reducir los riesgos bancarios.
Este acuerdo que nace en Europa y se vuelve referente para todas las entidades financieras del
mundo, emitid principios de administracion y supervision de riesgo operacional para identificar,

evaluar, monitorear, mitigar y controlar el riesgo.

En Colombia, como se dijo anteriormente, se regula por medio del ICONTEC en la norma NTC-
ISO 31000 la gestion de riesgos (2011), alli se establecen los elementos necesarios para realizar

un proceso de gestion de riesgo de la siguiente manera:

a) Comunicacion y consulta: se refiere a comunicar y consultar con las partes involucradas,
internas y externas, segin sea adecuado, en cada etapa del proceso de gestién de riesgo y

relacionadas con el proceso.



b)

d)

f)
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Establecimiento del contexto: se debe establecer el contexto interno y externo de la

gestion del riesgo en el cual tendrd lugar el resto del proceso. La norma recomienda
establecer los criterios frente a los cuales se evaluara el riesgo y definir la estructura del

analisis.

Identificacion de los riesgos: sugiere la norma que se identifique donde, cuando, por qué y

cdémo podrian los eventos prevenir, degradar, retardar o potenciar el logro de los objetivos.

Analisis de los riesgos: en este punto se trata de identificar y evaluar los controles
existentes. Determinar las consecuencias y la posibilidad y por ende el nivel del riesgo. En
este andlisis, dice la norma, se deberia tener en cuenta el rango de consecuencias

potenciales y como estas podrian ocurrir.

Evaluacidn de los riesgos: consiste en comparar los niveles estimados de riesgo frente a los
criterios preestablecidos y considerar el equilibrio entre beneficios potenciales y resultados
adversos. Esto permite tomar decisiones sobre el grado y la naturaleza de los tratamientos
requeridos y sobre las prioridades que se seleccionen de acuerdo a las decisiones de la

organizacion.

Tratamiento de los Riesgos: desarrollar e implementar estrategias especificas eficaces en
términos de costos y planes de accion para incrementar los beneficios potenciales y reducir

las pérdidas potenciales.
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e) Monitoreo y revision: este es el ultimo paso del proceso que trae la norma del ICONTEC,

el cual dice que es necesario monitorear la eficacia de todas las etapas del proceso de gestion
del riesgo, ya que es importante para la mejora continua y para asegurar que las circunstancias

cambiantes no alteran las prioridades.

Termina la norma en su numeral 2 con una figura que describe este proceso de la siguiente manera:

_ v 1

(_)" ESTABLECER EL CONTEXTO ‘(_)'

v

IDENTIFICAR LOS
RIESGOS

¥

# ANALIZAR LOS RIESGOS ‘

N

A

v

;! EVALUAR LOS RIESGOS ‘ >

EVALUACION DEL
RIESGO

[

MONITOREO Y REVISION

COMUNICACION Y CONSULTA

v
(—){ TRATAR EL RIESGO “(—)

o 4

Figura 3. Vision general del proceso de gestion del riesgo. Tomado de (Gestion del Riesgo.

Principio y Directrices, 2011)

Capitulo 2: El funcionamiento sistémico de las organizaciones y sus estructuras

El funcionamiento de la organizacion como un sistema
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Antes de entrar a estudiar la empresa como sistema, es importante aclarar que la Teoria de

Sistemas “representa un marco tedrico interdisciplinario con el que se analiza y/o describe
cualquier grupo de elementos que producen un resultado como consecuencia de su interaccion”

(Camison Zornoza & Dalmau Porta, 2009, pag. 92).

La Teoria de Sistema es aplicable en muchos ambitos como los son los organismos, las compafiias
0 incluso elementos eléctricos y mecanicos como los son los carros. No en vano el término sistema
en la fisica se utiliza cuando se habla de sistema de particulas, sistema solar; en la medicina se
habla de sistema cardiovascular, sistema urinario; en biologia se habla de ecosistema, en los
computadores se habla de sistema operativo; en las ciencias sociales se habla de sistema social; en
el mundo econémico Yy financiero se habla del sistema monetario, sistema de mercados, sistema
fiscal y asi hay una gran cantidad de ejemplo tanto en conceptos de la vida diaria como en otros

mas técnicos.

Ludwig von Bertalanffy es considerado el autor de la teoria de sistemas, el cual definio los sistemas
como un conjunto de unidades reciprocamente relacionadas, sin embargo hay diferentes
significados como “conjunto de cosas organizadas, como el sistema solar; una forma de organizar
o planificar, o un todo compuesto por la relacion entre sus miembros (Camison Zornoza & Dalmau
Porta, 2009, pag. 92). Sin embargo, para las ciencias sociales el autor mas representativo es, sin
lugar a dudas, Niklas Luhmann expuesta en el libro Teoria General de los Sistemas impreso por
primera vez en inglés en 1968 bajo el titulo “System Theory. A new approach to unity of science”

y traducido al espafiol en 1976.

Se pueden extraer los siguientes conceptos de la definicién de sistema:
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Todo elemento considerado de forma aislada no forma un sistema.

Dos elementos que no interactlian no forman un sistema.

Dos elementos que interactian de forma accidental no son un sistema.

Todo elemento puede ser un sistema en su estructura interna. Solo una unidad béasica
indivisible no seria un sistema.

Un subsistema es un conjunto de elementos, que a su vez forman un sistema.
Considerar alguna(s) de la(s) parte(s) sin el todo reduce la efectividad del sistema.
Generalmente, el todo tiene propiedades que no pueden ser conocidas por un analisis
centrado en alguna de sus partes. En otras palabras, el todo integrado genera un output
mayor que el que generarian las unidades si funcionasen independientemente. Esto se ha
venido a conocer con el término de sinergia.

La unidad de andlisis de un sistema no son solo las partes, sino las interacciones entre las
partes, pues la efectividad responde a procesos dindmicos y no estaticos (Camison

Zornoza & Dalmau Porta, 2009, pag. 93).

Por otro lado, hay una diferenciacion basica en los sistemas segun su naturaleza. Segun esta el

sistema puede ser abierto o cerrado. Los sistemas cerrados son aquellos que no interactian o

generan algan tipo de comunicacion o intercambio con el entorno. Por el otro lado los sistemas

abiertos son aquellos que se comunican y generan intercambio 0 comunicacién con el entorno.

El siguiente cuadro muestra las principales diferencias entre sistema abierto y sistema cerrado:

Sistema cerrado

Sistema Abierto

No interactia con el entorno

Interactua con el entorno: Influye y es influido
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No puede crecer, cambiar, ni reducirse Puede crecer, cambiar, reproducirse Yy

adaptarse al entorno

No se relaciona con otros sistemas Puede competir/cooperar con otros sistemas

Figura 3. Diferencia entre sistema cerrado y sistema abierto. Tomado de (Camison Zornoza &

Dalmau Porta, 2009, pag. 94)

Vistas, asi las cosas, las empresas, per se, también son un sistema y, segun lo anterior, serian
consideradas como un sistema abierto. Dentro de ellas habria diferentes subsistemas como los son
los sistemas de direccion, sistemas de redes de comercializacion, los sistemas de informacion,
entre otros. La comprension sistémica de la empresa permite realzar la importancia de ciertas
capacidades directivas que la organizacion ha desarrollar las cuales son (Camison Zornoza &

Dalmau Porta, 2009, pag. 95):

1. Capacidad de observacion. El directivo es observador y es capaz de ver en el mercado y en la
empresa lo que otras personas no ven.En el capitulo se ofrecen numerosos conceptos que ayudan a

analizar la realidad desde una perspectiva mas amplia.

2. Capacidad de analisis. Preocupacion constante por obtener informacion interna de la empresa y
del entorno. Cualquier dato puede ser vital. 3. Capacidad de comunicaciéon. La comunicacion
constituye el principal componente por el que los sistemas se autorregulan con el fin de adaptarse

al medio.

4. Vision global. Entender que la empresa no es un conjunto de elementos, sino un conjunto de

elementos, relaciones e interacciones que pueden producir importantes efectos sinérgicos.
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5. Gestion de la complejidad. La complejidad de las interacciones entre elementos, tanto internos
como externos, hace que muchos de los problemas que surgen sean diferentes y cada vez méas

complejos. Generar opciones ayuda a plantear alternativas para hacer frente a la complejidad.

El modelo de sistema ve a las compafiias en términos de flujos y procesos. Las partes elementales
de la organizacién son las personas dedicadas a adelantar los procesos, creando y sosteniendo los
flujos que deben estar disefiados y organizados de forma que ayuden y faciliten la ejecucion de la

estrategia de forma eficiente y efectiva

Los gerentes y directores realizan sus competencias, conocimientos, estilos y preferencias en la
consecucion de los objetivos en las decisiones y estructuracion de los disefios de los cargos. La
forma como se disefia un cargo con sus objetivos, responsabilidad y disponibilidad de recursos son
el vehiculo para alcanzar las metas de la compafiia en forma sistémica. Estos disefios van
definiendo la forma como se comunican los diferentes subsistemas y como se generan las
relaciones de autoridad, poder, delegacion y control, que a su vez deben asegurar el correcto uso

de los activos y herramientas con que cuentan la compafiia.

La estructura organizacional

Las compariias deben definir la forma como van a interactuar en cada una de las areas. Esta
definicion es de vital importancia si partimos del concepto que las organizaciones son el conjunto
de relaciones con diferentes origenes, formas de pensar e incluso de actuar que buscan un mismo

objetivo. Dichos objetivos estdn marcados por las metas que se definieron en los procesos de
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planificacion y los mismos deben ser ambiciosos y de largo alcance. Por ejemplo, el Grupo

Nutresa en el 2013 defini6 que su meta para el 2020 seria duplicar las ventas, es decir, crecer dicha

variable el 100% en 7 afios, mientras que el crecimiento organico del pais no supera el 4%.

Para poder alcanzar dichos objetivos, los directivos deben asegurar una forma de organizacion que
sea estable, comprensible por sus miembros, y que les permita trabajar para alcanzar las metas y
asegurara la perdurabilidad de la organizacion. Sin embargo, dicha organizacion es un proceso
gerencial permanente y la misma puede cambiar en pro de buscar una mayor eficacia y eficiencia.
Los gerentes dan cuatro pasos basicos cuando empiezan a tomar decisiones para organizar (Stoner,

Freeman, & Gilbert JR., 1996):

1. Dividir la carga de trabajo entera en tareas que puedan ser ejecutados, en forma logica y

cdémoda, por personas o grupos. Esto se conoce como la division del trabajo

2. Combinar las tareas en forma l6gica y eficiente. La agrupacion de empleados y tareas se suele

conocer como la departamentalizacion.

3. Especificar quién depende de quién en la organizacion. Esta vinculacion de los departamentos

produce una jerarquia de la organizacion.

4. Establecer mecanismos para integrar las actividades de los departamentos en un todo
congruente y para vigilar la eficacia de dicha integracion. Este proceso se conoce como

coordinacion.
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En el paso tres descrito se especifica “quién depende de quién en la organizacion”, lo que nos

vincula con las consideraciones ya expuestas frente a la jerarquia empresarial, la cual, en si misma,
supone un ejercicio de autoridad. Dicha autoridad responde al interrogante de la cantidad de
personas y areas que se pueden manejar adecuadamente, lo cual deriva en un adecuado control

administrativo.

Segun la RAE la definicion de autoridad es el “poder que gobierna o ejerce el mando, de hecho o
de derecho” (2017) y la misma es esencial ejercerla en cualquier esfuerzo de dirigir u orientar a un
grupo en un determinado propdsito. En el caso de las empresas, dicha autoridad fluye por medio

del proceso de delegacidn que inicia en un nivel superior.

Ahora bien, en la cima de la jerarquia en una compafiia estan los ejecutivos directivos de mayor
rango, conocidos como CEO. Estos revisten la mayor a autoridad junto con los demas miembros
de su comité primario que, normalmente, lideraran los diferentes departamentos o areas de la
organizacion. La eleccién de dichas estructuras de control administrativo es importante por dos

razones (Stoner, Freeman, & Gilbert JR., 1996, pag. 389) :

“En primer término, el tramo puede influir en lo que ocurra con las relaciones laborales en un departamento
especifico. Un tramo demasiado amplio podria significar que los gerentes se extiendan demasiado y que los
empleados reciban poca direccion o control. Cuando ocurre esto, los gerentes se pueden ver presionados e
ignorar o perdonar errores graves. Ademas, las actividades de los empleados quiza se vean afectadas también.
En un departamento donde una docena de empleados o mas estdn clamando porque sus gerentes les
proporcionen retroalimentacion, existe potencial para la frustracién y los errores, asi como para desarrollar

fraude. Por el contrario, un tramo demasiado corto es ineficiente porque los gerentes estan subutilizados.”
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“En segundo, el tramo puede afectar la velocidad de las decisiones que se toman en situaciones que implican,

por necesidad, diversos niveles de la jerarquia organizacional. Los niveles estrechos de administracion
producen jerarquias altas con muchos niveles entre los gerentes del punto mas alto y el mas bajo. En etas
organizaciones, una larga cadena de mando demora la toma de decisiones, lo cual es una desventaja en un
ambiente que cambia con rapidez. Por otra parte, los tramos grandes, producen jerarquias planas, con menos

niveles administrativos entre la cima y la base.”

Por otro lado, para el profesor Alberto Betancourt la jerarquia que deriva en una autoridad

descansa sobre varios supuestos basicos (1985)

1. El organigrama es un modelo descriptivo realista de una organizacion

2. La autoridad legal (o en linea) se delga hacia abajo, a través de la linea de mando. En
consecuencia, si alguien tiene autoridad legal puede exigir obediencia de los demas.

3. Un individuo a quien se le da suficiente autoridad puede alcanzar los objetivos de la

organizacion con independencia de las de la complejidad de las fuerzas involucradas

Segun lo anterior, pareciera que para poder lograr o hacer cualquier cosa dentro de una
organizacion se requiere seguir la linea de mando que va desde los mas altos ejecutivos, pasando
por la direccién media, hasta llegar a la fuerza de ventas e, incluso, operarios del mas bajo nivel.
En la teoria pareciere que todo acto dentro de una compafiia se da por medio de unas 6rdenes que
emanan desde arriba del organigrama y van hacia abajo donde los diferentes actores se encargan

de ejecutarlas.

Este flujo de 6rdenes se da por medio de la autoridad, la cual se relaciona entre ciertas personas

que la detentan y las demas que la ejecutan a través de 6rdenes o mandatos.Desde un punto de
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vista administrativo, la autoridad tiene sentido y esta en funcion del crecimiento de las

compaiiias cuando la misma es aceptada voluntariamente, es decir, cuando las personas a cargo de

un lider lo validan.

La autoridad es la relacion que existe entre dos personas cuando una acepta que las directrices de
la otra son mandatos. Es decir, cuando el individuo que recibe la directriz pesa las consecuencias
de aceptarla. La naturaleza de mandato de la directriz se confirma cuando la persona que la acepta,
actla de acuerdo con ella, dentro de los confines de su comprension y de sus capacidades” (Duffy,

pags. 547-583).

Sin embargo, para poder ir a la velocidad que exigen los mercados internacionales y lograr que
una empresa sea competitiva, es necesario que los lideres, directores y administradores deleguen
su autoridad. La delegacién se puede dar por medio de un documento o verbalmente. Incluso, en
muchos casos, dicha delegacion se va dando de facto por el liderazgo y reiterado cumplimiento en
las funciones de los empleados los cuales van asumiendo funciones que el directivo o jefe directo
acepta que el subalterno las haga, ya sea porque quiere que el mismo desarrolle algun tipo de
competencia o porque, simplemente, no cuenta con el tiempo suficiente para desarrollarla alguna

tarea él mismo.

La delegacion es un gran instrumento que permite atender y solucionar problemas de forma mas
rapida y eficiente, ayudando a enmendar el complejo y necesario crecimiento de las
organizaciones. Asimismo, es la Unica forma por la que un lider dentro de una compafiia puede

evitar el inconveniente de tener que hacer él todas las tareas que su area debe realizar.



32
El hecho de detentar algun tipo de autoridad empresarial genera consigo mayor responsabilidad

de los actos, “el principio administrativo del paralelismo entre autoridad y responsabilidad dice
que a un individuo se le debe dar la autoridad necesaria para hacerlo responsable. La
responsabilidad indica, lo que se espera que la persona haga o se abstenga de hacer” (Betancourt,
1985, pag. 197), es decir, puede establecerse que la responsabilidad de un administrador tiene una

obligacion juridica de hacer y de no hacer.

Ahora, si bien se puede delegar la autoridad, cabe preguntarse si la responsabilidad también se
delega. A nuestro juicio, ello no es posible, pues siempre subsistira la funcién de supervision y
control del riesgo en la delegacion. En este punto, los diferentes autores coinciden en que esta
altima no se puede delegar (Betancourt, 1985, pag. 198), es decir la delegacién de autoridad no

releva a los ejecutivos de sus propias responsabilidades.

Al delegar la autoridad y empoderar a las personas de una compafiia en la realizacion de algunas
tareas se puede presentar que el lider sobre el cual recae dicha autoridad haga mal uso de la misma

y la emplee para fines personales e incluso delictivos como lo es el fraude.

Capitulo 3. Los delitos de comision por omision

Los humanos y los diferentes actos que hacemos se manifiestan de dos formas: desde una hacer

positivo, o desde un hacer negativo o no hacer. Si bien esto es asi, desde el punto de vista del

derecho penal un simple “no hacer”, no constituye omision. Desde esta perspectiva, la omision
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punible exige la previa exigencia de un deber: el mandato de actuacion penal se constituye como

el referente por el cual se determina la exigencia de los delitos de omision.

En sentido legal, encontramos entonces que la omision hace referencia a las conductas pasivas, o
que se dejaron de hacer, siempre y cuando del incumplimiento del deber o mandato se verifique la
lesion o el efectivo peligro al bien juridico. Por esto se habla de un no hacer, juridicamente
hablando, cuando hay una omision de una accion que debia realizarse, la cual al omitirse produjo

un resultado tipificado.

La doctrina distingue dos tipos de omision: la omision propia u omision pura y omision impropia
0 comisién por omision; aungue cabe anotar, como lo menciona el profesor Mir, que si bien un
sector de la doctrina considera equivalente la omisién impropia y comision por omisién, otra
direccion reserva el nombre de la omision impropia para los casos que no se hallan expresamente
previstos por la ley, incluyendo en la omision propias las figuras legales, sean de pura omision,

sean de comision por omision.

La diferencia entre la omision propia u omision pura y omision impropia 0 comision por omision
radica en que en la primera (omisidén propia), existe un enunciado normativo expresamente
regulado. Esto es, el particular deber de actuacién se consagra en un tipo penal ubicado dentro de
la Parte Especial del Cédigo Penal. Por otro lado, en la omision impropia no existe dicha norma
preceptiva, sino que se asemeja la omision a la accion, lo que hace que se equipare el haber
cometido el delito por un accion positiva, ya que se le exige a la persona el impedir el resultado

lesivo al bien juridico con base a su “posicion de garante” (Mir Puig, 2010, pags. 312-313).
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En la comision por omision hay, entonces, una exigencia para la persona que, por su calidad de

protector del bien juridico, tiene el especial deber de proteccidn para el bien juridico protegido.
Esto es, en los delitos de comision por omision se requiere de la existencia de una posicion de
garante en el sujeto activo. Es garante quien, por su particular funcion, tiene el particular deber de
actuacién con miras a evitar la lesion de bienes juridicos. De esta manera, del cumplimiento de su
funcidn radica la indemnidad del bien juridico protegido. En tanto en los delitos de comision por
omision habra un mayor disvalor, fundamentado en el especial deber de actuacién del sujeto activo
(posicion de garante), ya que estos deben corresponderse con una mayor pena de aquellos en los

que (omision propia), no se exija la posicion de garante.

Segun el profesor Mir, sobre la cuestidn de la omision por comision:

... la formula general de comision por omision que ha introducido el actual CP ha incorporado —
con posterioridad del texto de los distintos proyectos de donde surge una discutible referencia a la
teoria formal al declarar, en su segundo inciso, que a tal efecto se equipara la omision a la accion:
-a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual. —b) Cuando el omitente haya creado
una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién u omision
precedente. No puede admitirse seriamente que baste cualquier deber juridico especifico de actuar
para firmar una posicion de garante que suponga equipar la omision a la accién. Asi, tal deber lo
tiene los padres para con sus hijos, menores de 18 afios, pero no parece de ello baste cuando el hijo
al que no se alimenta es capaz de valerse por si mismo. También tiene obligacion de actuar ante
cualquier delito los policias y seria absurdo castigarles por la misma comision del delito si no lo
impide. Tampoco bastan, sin mas, la presencia de contrato ni del actuar precedente, como se vera
mas abajo. Por otra parte, lo mas probable es que la introduccidn del segundo inciso del art. 11 CP

no pretendiera ampliar, sino todo lo contrario, precisar el alcance del primero inciso. La Unica
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interpretacion razonable pasa por exigir, ademas del deber juridico especifico, la efectiva

concurrencia de equivalencia entre las acciones y la omision que empieza por exigir el art 11 CP.
El segundo inciso del art 11 no habra de interpretarse literalmente (“se equipara”) como un mandato
de automatica equiparacion ex lege cuando concurran las fuentes formales a que alude, sino (a que
ello suponga una interpretacion restrictiva que corrija la letra de la ley en el sentido de “podra
equipararse”) como ejemplificador de supuestos en que puede darse la efectiva equivalencia
material que requiere el inciso primero. La cuestion decisiva seguira siendo, entonces, cuando se

da esta equivalencia material. (2010).

De conformidad con lo visto, salvo por la exigencia de la posicién de garante, los tipos de comisién
por omision tienen, en su parte objetiva, la misma estructura que los tipos de omision pura. Es
decir, ambos contienen i) una situacion tipica (de donde surge el deber de actuacion), ii) una
ausencia de la accion determinada vy iii) una capacidad de realizarla. En los casos de la omisién
por comision, ademas de la presencia de estos tres elementos, existen otros tres especificos, la
posicién de garante, la produccién de un resultado y la posibilidad evitarlo. Todos los tipos de

comision por omision son tipos de resultado material.

En los delitos de comision de por omisidn es necesario recurrir a métodos de interpretacion para
lograr equipararlos a aquellos tipos de comisién que por su estructura también podrian ser

originados por una falta de accion.

Es decir, en la comision por omision la no produccion del resultado, teniendo el especial deber de
evitar su produccién, equivaldra, para efectos penales, a haber causado dicho comportamiento. Es

por esto que se “comete”, “omitiendo”. Con razon, en estos delitos, ademas de verificarse una
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situacién tipica que contenga el especial deber de actuacion, tendra que existir la posicion de

garante del sujeto activo, el cual, ante el cumplimiento de su especial funcién, hubiese evitado la

produccidn del resultado tipico.

Por todo lo dicho, es palmario que, para el cabal entendimiento de la comision por omisién, se
debe, con rigor, entender por qué una persona, en su calidad de tal, puede encontrarse en una

situacion de posicion de garante. De esta institucion nos ocuparemos un poco, a continuacion.

Capitulo 4. La posicion de garante y el compliance empresarial

La institucién dogmatica de la posicidon de garante surge cuando una persona tiene la concreta
funcidn de proteccion de un bien juridico y a partir de esa concreta funcidn de proteccion tiene que
desplegar ciertas actividades tendientes a evitar a que las situaciones no culminen a la

materializacion en una lesion del bien juridico (Kaufmann, 2006, pag. 283).

La posicion de garante integra necesariamente la situacion tipica de los delitos de comision por
omision no expresamente tipificados, la ausencia de accion determinada, debe seguir en ellos la
produccién de un resultado. Y la capacidad de accion debe comprender la capacidad de vitar dicho

resultado.

Dicha posicion de garante se presenta cuando hay una obligacién de proteccion del bien juridico o
una funcién de control de una fuente de peligro, en ciertas condiciones. Ambas situaciones
convierten entonces al autor en garante de la indemnidad del bien juridico correspondiente”. (Mir

Puig, 2010, pag. 318)
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Segun lo anterior, se le impone al garante ciertos deberes de actuacion y de proteccion al bien

juridico que, en dltimas, culminan con una sancion a titulo de omision. Cuando existe posicion de
garante y no se actua, existiendo el deber de actuacion, se responde como si hubiese cometido el

acto.

Acorde con Mir siguiendo (2010) y la teoria material de las funciones del profesor Armin

Kaufmann (2006),la posicion de garante se da en los siguientes supuestos:

a) Funcion de proteccion de un bien juridico: son “aquellas situaciones en que una relacion
familiar o social, o una conducta voluntaria, somete a un bien juridico determinado a la

dependencia de un sujeto, en términos en que éste se hace responsable (garante) del mismo.”

En este supuesto se dan tres diferentes casos: cuando existe una estrecha vinculacion familiar,
cuando la comunidad esta en peligro y cuando se da la ausencia voluntaria de una funcién de

proteccion

En cuanto a la existencia de una estrecha vinculacion familiar, se da cuando hay una relacién
familiar que genera una dependencia absoluta para subsistir de uno respecto al otro, como es el
caso de los padres con respecto a sus hijos recién nacidos. El articulo 25 del codigo Penal en su
numeral 2 se refiere a estos casos: “... 2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre

personas.”.
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En cuanto al supuesto de la comunidad de peligro, esta se materializa cuando un grupo de

personas participa en una actividad peligrosa en las cuales estan tacitamente a socorrerse entre si.
Las personas estan dispuesta a desarrollar la actividad por la participacion grupal, toda vez que
sola no lo haria. El articulo 25 del codigo Penal en su numeral 3 se refiere a estos casos: “... 3.

Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.”.

El caso de la asuncién voluntaria de una funcion de proteccion de un bien juridico se presenta
cuando se asume, voluntariamente, una posicion de garante. En esta situacion se lleva a la persona
objeto de proteccion a un escenario completamente de dependencia con respecto al que decidid
asumir la proteccion voluntariamente. Es el caso de la persona que decide asumir un riesgo porque
el otro le esta diciendo que lo protegerd y le ayudara, lo que hace que se corra mayores riesgos o
deje de tomar precauciones gque solo o con otro sujeto distinto tomaria. El articulo 25 del codigo
Penal en su numeral 1 se refiere a estos casos: “... 1. Cuando se asuma voluntariamente la

proteccidn real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de dominio.”

b) Deber de control de una fuente de peligro: La funcion de proteccion de uno o varios bienes
juridicos puede depender de controlar las posibles fuentes de peligro por parte de quien las ha

creado o por parte de aquel a quien se la ha otorgado su vigilancia

Esta posicion de garante se da en tres supuestos: El actuar precedente, el deber de control de
fuentes de peligro situadas en el propio ambito de domino y la responsabilidad por conducta de

otras personas.



39
El actuar precedente o injerencia consiste en la obligacion de quien ha provocado, por una

conducta precedente, una situacion de peligro para un bien juridico. Asi, se encuentra obligado a
evitar que el peligro se materialice en una efectiva lesion al bien juridico. El articulo 25 del
codigo Penal, en su numeral 4 se refiere a estos casos: “... 4. Cuando se haya creado
precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien juridico

correspondiente.”

Cabe destacar que el legislador colombiano determina que la situacion precedente que se crea
debe ser antijuridica: es decir, no cualquier peligro creado por la accion del sujeto que derive en
una afectacion del bien juridico se tomara como accién positiva del tipo, toda vez que dicho
riesgo debe partir de una situacion antijuridica. Acciones antijuridicas son, sin mayores

consideraciones, las que constituyan injustos a titulo de dolo, culpa o, incluso, preterintencion.

En cuanto al deber de controlar fuentes de peligro situadas en el propio &mbito de domino, como
ya se dijo, hace referencia al cumplimiento de los deberes de aquellos que, por su competencia
especifica, tienen dentro de su ambito particular de dominio que controlar la evitacion de
produccidn de resultados. Este es el caso de los administradores societarios, que, en el manejo de
los recursos para la produccion de un bien o prestacion de un servicio, tienen la responsabilidad
de generar los controles adecuados para que no se materialice una lesion, ya sea personal,

econOmica, ambiental, entre otras.

Por ultimo, existird también posicion de garante por el deber de vigilancia y control de la

conducta de otras personas.
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Se podria entender, en principio, que este es el caso de los superiores jerarquicos con respecto

a los delitos de los subalternos, “sin embargo para que rija los principios derivados del deber de
control de una fuente de peligro es preciso que el deber de vigilancia abarque, en particular, la
obligacion de controlar una especifica peligrosidad que encierra el vigilado” (Mir Puig, 2010, pag.
329). Lo cual a primera vista pareciera y segun las consideraciones vistas, no ocurre con los

superiores jerarquicos.

Como lo vimos anteriormente, la posicion de garante en Colombia se encuentra regulada en el

Cadigo Penal en el articulo 25, asi:

ARTICULO 25. ACCION Y OMISION. La conducta punible puede ser realizada por

accion o por omision.

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion
tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena
contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a
su cargo la proteccién en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya
encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a

la Constitucion o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:
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1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente

de riesgo, dentro del propio &mbito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo préximo

para el bien juridico correspondiente.

PARAGRAFO. Los numerales 1, 2, 3 y 4 s6lo se tendran en cuenta en relacion con las
conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad

individual, y la libertad y formacion sexuales.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia (Sentencia C-1184/08, 2008), define la posicion de
garante como la situacion en que se halla una persona, en virtud de la cual tiene el deber juridico

concreto de obrar para impedir que se produzca un resultado tipico que es evitable.

Posicién de garante del administrador societario

De conformidad con el marco tedrico ya planteado en relacion con la posicion de garante,

podriamos decir que tanto el administrador societario como el equipo de alta gerencia de una

compaiiia tienen, dentro de sus concretas funciones, especiales deberes de control con miras a
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evitar que la empresa sea utilizada para la comision de delitos. Es decir, toda empresa, al ser

una estructura organizativa compleja, supone la materializacion de riesgos para bienes juridicos.
Del entendimiento de esta simple premisa surgen los especiales deberes de control para los
directivos. Desde esta perspectiva, las conductas de los subalternos deben siempre encontrase
debidamente reguladas a través de controles empresariales que obedeceran a la funcién de

evitacion de riesgos.

A partir del articulo 23 de la ley 222 de 1995, se determina como el legislador le impuso al
administrador la obligacion de actuar con el cuidado de un “buen hombre de negocios™ en pro de
los intereses de la sociedad. Es asi como, juridicamente hablando, el administrador no solo debera
responder por aquellas decisiones y actuaciones que haga, sino también por aquellas que deje
hacer, teniendo el deber de hacerlas para evitar la afectacion de un bien juridico determinado. Esto,
dicho de otro modo, no es nada distinto a la gran problematica dogmatica que rodea la posicion de

garante en el &mbito empresarial.

Para entender mejor este alcance y las obligaciones de los administradores empresariales es
necesario volver a los primeros capitulos, en los que se evidencid que las empresas son
instituciones o entes econdmicos que, a partir de una serie de decisiones, utilizan sus recursos de
produccién con el fin de ofrecer bienes y servicios dentro del mercado. Para el desarrollo de la
actividad econémica las empresas deben definir una estrategia y a partir de ahi encontrar una forma
de organizar su estructura y sus procesos. La combinacion de estos factores le permitira a las

compafiias generar un proceso administrativo de planificacion, organizacion y control, el cual se
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enmarca dentro de una figura juridica que le permite, por ejemplo, realizar y ejecutar contratos

y captar recursos financieros.

Para el cumplimiento del fin empresarial es necesario que exista la figura visible y clara de los
directivos, presidentes, gerentes. Dichas personas tienen una gran responsabilidad en el desarrollo
de la actividad economica de la sociedad y asumen un rol primordial ante los riesgos que existen
y puedan aparecer en el desarrollo de la actividad. Dicha responsabilidad, en el momento que se
presenta division de funciones y esquemas de organigrama, se vuelve especifica, momento en el

cual se le podria imputar a un empleado el riesgo que se genera 0 que genera la empresa.

Dado que a nivel dogmatico se conoce la institucion de posicion de garante cuando una persona
tiene la concreta funcion de proteccion de un bien juridico, y a partir de esa concreta funcion de
proteccidn tiene que desplegar ciertas actividades tendientes a evitar a que las situaciones no
culminen en la materializacion en una lesion del bien juridico, se podria evidenciar que los

administradores tendrian, dependiendo de cada contexto, posicion de garante.

Esto nos sumerge al mundo las organizaciones en la discusion de los delitos de omision “el especial
deber juridico del autor (administrador), hace que éste como garante tenga que atender a la

evitacion del resultado” (Cuadrado Ruiz, La posicion de garante, 2000, pag. 14).

En este punto cabe aclarar el alcance de la funcion de los administradores y a su vez la forma en
que estos delegan sus responsabilidades. Los administradores son las personas que integran el

organo de administracion de las empresas. Este érgano puede tener diferentes formas, las cuales
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deben velar por un buen gobierno corporativo, la gestion tactica y estratégica de la compafiia y

la presentacion frente a terceros.

Es asi como la consideracion de administrador se extiende a esos altos directivos de la empresa

con competencia sobre la gestion estratégica.

En este mismo sentido, afirma el profesor Silva Sdnchez que los “superiores jerarquicos tienen
deberes de garante sobre la conducta de sus subordinados” (2014). Asi, se considera que los
superiores jerarquicos de la estructura empresarial (por ejemplo, el administrador o los integrantes
del consejo de administracion de una sociedad mercantil) se encuentran en una posicion de

garantia, que integra un deber de vigilancia.

Segun Silva Sanchez (2014), la posicién de garantia de los administradores tiene dos dimensiones:

Dimensidn ad intra: orientada a la evitacién de resultados lesivos para la empresa, que hace del

administrador un garante de proteccion.

Dimensidn ad extra: orientada a la evitacion de resultados lesivos que produzcan sobre personas
externas, a partir de la actividad de los miembros de la propia empresa, en cuya virtud el

administrador aparece como garante de control.

Como se ha visto anteriormente, en las compafiias existe el fenomeno de la delegacion de las
competencias, que, para el caso de la posicion de garante, se debe entender que constituye un

mecanismo de transferencia y transformacion de posicidn de garantia. Transferencia porque en
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virtud de la delegacion, el delegante hace surgir una posicion de garantia en el delegado, y de

transformacion porque la posicion de garantia del delegante no desaparece, sino que se transforma

como secundaria o residual.

El deber de vigilancia que tiene el superior jerarquico cuando delega competencias en sus
subordinados es asi mismo delegable. Como lo vimos en el capitulo 2 la delegacion puede recaer
sobre algun subordinado especifico o externalizarse en una persona fisica o juridica externa, sin
embargo acota el Dr. Mir que con todo, resulta dudoso que sea siempre posible delegar el doble
contenido del deber de vigilancia los cuales son "el deber de adquirir conocimiento y el deber de
corregir las actuaciones defectuosas de los subordinados o de instarlos a estos a su directa

correccion” (2010).

Si relacionamos todo lo dicho hasta el momento con el bien juridico del patrimonio econémico de
las compaiiias, tendriamos que afirmar que una de las principales obligaciones de los
administradores como garantes de la organizacion es conservar e, incluso, maximizar los recursos
de la empresa. Ahora, como ya se dijo, ser victima de un delito se trata de uno de los factores mas
recurrentes por los cuales las empresas pueden sufrir un detrimento en su patrimonio. Asi, segin
la encuesta de fraude en Colombia hecha por KPMG en 2013 (KPMG, Encuesta de Fraude en
Colombia 2013, 2013), el 70% de los fraudes son realizados por empleados de la misma compafiia.
Ademas, afirma el estudio que 7 de cada 10 empresas han sido victimas de este tipo de delitos en
los ultimos 12 meses del afio evaluado, estimando que en el 2017 los dafios econdmicos por los
delitos de fraudes en Colombia ascendieron a 3.600 millones de doélares, cifra que aumentd 279%

vs. 2011.
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Compliance empresarial

En las empresas trabajan un grupo de personas, las cuales, en conjunto, poseen una inteligencia

colectiva que le permite al sistema alcanzar los objetivos.

Para que los controles y labores de vigilancia se hagan de una forma organizada, bajo unos
parametros adecuados, las compafiias generan para los administradores una serie de procesos y
herramientas para que los mismos pueden desarrollar la gestion y a partir de alli se pueda

determinar si se falté o no al deber de cuidado.

Estas vigilancias se pueden cumplir de diferentes modos, por ejemplo, implementando sistemas
de inspeccidn periddica mas o menos aleatorios; o estableciendo procedimientos de protocolos
bottom up de informacion periddica o de contingencia ante alguna situacion puntual; o creando

algn area u 6rgano especifico que ayude a desarrollar procesos, controles y auditorias.

“la relacion entre vigilancia y compliance se manifiesta desde el origen de la cultura del
complimiento normativo. Dicha cultura, en efecto, no es sino la expresion de la delegacion a las
empresas de las funciones de la prevencién de ilicitos, por parte del estado. Las empresas, por su
parte, han ido asumiendo dicha delegacion mediante la adopcion de medidas de autorregulacion”

(Silva Sanchez, 2014, pag. 192).

De lo anterior, podemos concluir que el compliance es el conjunto de procedimientos (controles,
capacitaciones, definicion de flujos de informacion, etc.) que las compafiias generan con el fin de

auto-vigilarse y asi evitar que se cometan delitos o se les uso para cometer los mismos.
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Con lo dicho, es claro que existe una relacién muy estrecha entre el compliance y el deber de
vigilancia que tienen los administradores y sus delegados como garantes de los bienes de la

compaiiia.

La decision de implementar los planes de compliance recae sobre los administradores, al igual que
asegurar su ejecucion y actualizarlo segun las tendencias, normas y lineamientos juridicos y

corporativos.

En ultimas, pues, a modo de cierre, la materializacion de los programas de cumplimiento
empresarial es s6lo una muestra del cumplimiento de los deberes de control que surgen de la
asuncién de la posicion de garante por el rol de administrador o directivo dentro de la compleja

estructura empresarial.

Capitulo 5. El deber de vigilancia y compliance en el Grupo Nutresa

Hecha toda la caracterizacion teorica anterior, en este capitulo se procedera a realizar la
sistematizacion de experiencias, en la cual se buscara mostrar como una organizacién como
Nutresa cuenta con un sistema para la evaluacién y control de riesgo, de forma que los
administradores, directivos y los empleados siempre tengan presenten, aun en los casos de
delegacion, los riesgos asociados a la operacion, con el fin de evitar el incumplimiento de deberes.

A partir de este propdsito, se generan una serie de mecanismos de compliance, como como lo son



48
el codigo de buen gobierno corporativo, las auditorias internas y las estrategias de liberacion de

gastos y comités.

Grupo Nutresa:

Grupo Nutreas es un conglomerado empresarial el cual estd conformado por varias lineas de
negocio, la cuales son: Carnico, Chocolates, Galletas, Cafés, Pastas, Tresmontes Lucchetti
(TMLUC), Alimentos al consumidor y Helados. Alimentos al consumidor se encarga de todos
aquellos restaurantes y franquicias donde los consumidores pueden comprar alimentos preparos,
como los son Hamburguesas del Corral, Beer Station, Papa Jones, entre toras. Por su parte,
Tresmontes Lucchetti surge como un negocio independiente después de la adquisicion de dicha
empresa en Chile en el afio 2013 la cual es un jugador clave en el cono sur de la region y en México
en segmentos de gran importancia como los son: jugos, cafés, pastas, aceites comestibles, snacks,
bebidas instantaneas frias. Desde el punto de vista de la comercializacion de productos para los
negocios antes mencionados, la compafiia cuenta en Colombia con Comercial Nutresa, la cual
distribuye todos los productos secos, es decir, que no requieren una cadena de refrigeracion y para
los otros productos que requieren refrigeracién como lo son alimentos congelados y refrigerados
se comercializa por medio del Negocio Carnico. EI grupo también cuenta con redes de ventas
alternativas como lo son Novaventa, la cual vende los productos por medio de catalogos y
maquinas “vending” o también llamada maquinas dispensadoras como las que se encuentran en
colegios, universidades, hospitales y demas sitios de alta afluencia de personas. Por Gltimo, a nivel
nacional, el grupo cuenta con una compafiia que surgi6 en alianza con Alpina, denominada, La

Recetta, la cual realiza la venta y atencion de clientes institucional, es decir, restaurantes, cafeterias
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y hoteles. En el exterior, para realizar todas las labores de ventas y comercializacion de

productos, existen unas empresas legalmente constituidas en cada regién que se denomina
Cordialsa. Para la prestacion de todos los servicios administrativos que requieren todas las
compaiiias del grupo, existe Servicios Nutresa: esta compafiia del grupo empresarial presta las
soluciones que se necesitan en temas de infraestructura, abastecimiento, auditoria, finanzas,
asistencia legal, riesgos y seguridad, desarrollo humano y comunicaciones, entre otros. El siguiente

gréafico pretende mostrar graficamente un resumen de cémo esta conformado Grupo Nutresa:
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La compariia manifiesta que se basa en un modelo de negocio con foco en personas, marcas y

distribucion. En ese orden de ideas, segun el sitio oficial de la compafiia, en el grupo Nutresa
trabajan 45.618 empleados ubicados en 14 paises donde estan ubicadas una de las 46 plantas de
produccidn y tiene presencia en un total de 81 estados con alguin producto de sus marcas. Sus
marcas son reconocidas y queridas en el ambito nacional donde cuentan con una participacion de
mercado de mas del 59,2% y 18 de ellas presentan ventas superiores a 50 millones de dolares.
Desde las redes de distribucion se atienden a mas de un millon de clientes con alrededor 13.000
vendedores (Grupo Nutresa, 2019).

Las principales marcas de los diferentes negocios de Grupo Nutresa por medio de la cual se tiene
presencia con algun producto de las mismas en 81 paises, son:
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Segun el informe de gestidn presentado por la compafiia correspondiendo a los resultados de 2018,
las ventas durante 2018 fueron 9 Billones de pesos, de los cuales 36,4% se hicieron en el exterior,
lo que corresponde a 1.109 millones de pesos y 63,6%, es decir 5,7 Billones, corresponde a ventas

realizadas en Colombia
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Mecanismos de control en Grupo Nutresa

En primer lugar, determinaremos todo el marco normativo que ha requerido la compafiia para

determinar sus programas de cumplimiento.

En el Codigo Penal, en su articulo 325, el legislador consagra un particular deber de control que

tienen los administradores, estableciendo:

Acrticulo 325. Omision de control: EI miembro de junta directiva, representante legal,
administrador o empleado de una institucion financiera o de cooperativas que ejerzan
actividades de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito del
dinero, omita el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control establecidos
por el ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo incurrira, por esa sola
conducta, en prision de treinta y ocho (38) a ciento veintiocho (128) meses y multa de
ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Asi mismo, en el capitulo 1 se evidencié como el legislador impuso responsabilidades en los
directores y administradores de las sociedades comerciales que les exigen cumplir con unas buenas
practicas de gestion del riesgo, lo que quedod plasmado en la Ley 222 de 1995, en su articulo 24,
obligando a los directores y administradores a responder solidariamente por los perjuicios que por

culpa ocasionen a los socios o a terceros.
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ARTICULO 24. Responsabilidad de los administradores. El articulo 200 del Cédigo de

Comercio quedard asi:

ARTICULO 200. Los administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los

perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros.

No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de la

accion u omision o hayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten.

En los casos de incumplimiento o extralimitacidn de sus funciones, violacion de la ley o

de los estatutos, se presumira la culpa del administrador.

El Grupo Nutresa y los negocios que la conforman, han generado una serie mecanismos y

estamentos con el fin de asegurar que los controles efectivos se den y para esto se ha desarrollado:

Cadigo de gobiernos

- Politica de antifraudes, anticorrupcion, antisoborno; y politica de politica de gestidn para
la prevencidon y control del riesgo de lavado de activos y de la financiacién del terrorismo

- Linea de ética

- Estrategia de liberacion de gastos

- Matrices de riesgos
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Cadigo de buen gobierno del Grupo Nutresa

“Pretende dotar a su Administracion y a las de sus compafias subordinadas, asi como a sus
empleados, accionistas y demas inversionistas, de un instrumento agil que permita el cumplimiento
de la vision, mision y objeto social, dentro de la mas estricta sujecion a la filosofia corporativa y

objetivos estratégicos” (Codigo de buen gobierno Grupo Nutresa, 2017)

Complementa el Codigo diciendo que estd en los administradores el compromiso de respetar
principios éticos frente al Estado, la comunidad, los accionistas y demas inversionistas. Con

respecto a estos 4 actores, las premisas que la junta directiva impuso en son:

Con relacion al Estado, su conducta es y sera la de acatar y apoyar a las instituciones y
autoridades legitimamente establecidas y la de colaborar decididamente para con éstas en

la recta aplicacion de las normas.

Frente a la comunidad, actuara en los asuntos gremiales, sectoriales o nacionales; velara
por mejorar la calidad de vida; utilizara la tecnologia que represente un menor riesgo para

el ambiente; y, participara en obras o eventos de beneficio comun.

En cuanto a los accionistas y demas inversionistas, siempre se propondra la distribucién de
los beneficios de acuerdo con las condiciones de la Compafiia; se les otorgara un trato
equitativo; se les respetaran sus derechos legitimos; y, se les informard, en forma oportuna,

veraz, transparente y completa, sobre el estado de la Sociedad.
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En dicho Cddigo se establecen, en el capitulo 1, el gobierno de la compafia y en los primeros

articulos se define los mecanismos para evaluacion y control de la actividad de los administradores

Articulo 1 - mecanismos para la evaluacion y el control de la actividad de los

administradores.

a) La Junta Directiva y la Administracion presentaran a la Asamblea de Accionistas en su
reunion ordinaria, los informes estatutarios y legales sobre las actividades realizadas
durante el ejercicio anual, asi como un informe de sostenibilidad (Informe Anual y de
Sostenibilidad o Informe de Gestidén) que incluird aspectos econdmicos, sociales y
ambientales, los cuales serviran para que ésta verifique la evaluacién y ejerza los

controles pertinentes.

El Representante Legal sometera a consideracion de la Junta Directiva el proyecto del

informe de gestion que se debe presentar a la Asamblea de Accionistas.

b) LaJunta Directiva, directamente o a través de los Comités que integrara conforme se
indica en este Cadigo, velara por el cumplimiento de las politicas y directrices de la
Compafiia y revisara el desempefio del Presidente de ésta y de los directivos del grado

inmediatamente inferior a él.



55
Asimismo, en el articulo 3, se definen los mecanismos para la identificacion y divulgacion de

riesgos para la compafiia.

Complementa el articulo 5 consagrando los mecanismos para implementar los sistemas de control

interno.

El cédigo de buen gobierno, termina en el capitulo IV con las reglas que deben cumplir los
directivos y empleados, las cuales desde su planteamiento general obliga a los directivos y
empleados a cumplir las leyes, las disposiciones y reglamentos de autoridades y que expida la

compaiiia de la siguiente

Acrticulo 27 - planteamiento general. Todos los directivos y empleados estan obligados a
cumplir las leyes, las disposiciones y reglamentaciones que expidan las autoridades, al
igual que las politicas fijadas por la Direccion de la Compaiiia y el presente Cdadigo,
especialmente, la Politica Anticorrupcion, Antifraude y Antisoborno implementada por la

Compaiiia.

Politica de antifraudes, anticorrupcién, antisoborno; y politica de politica de gestion para la

prevencién y control del riesgo de lavado de activos y de la financiacién del terrorismo

La politica Politica Antifraude, Anticorrupcién y Antisoborno fue elaborada en febrero 20 de 2013,
se creo con el objetivo de “definir los lineamientos corporativos para el Grupo Nutresa
relacionados con la prevencion, deteccién, investigacion y respuesta a los riesgos de fraude,

corrupcion y soborno transnacional, con el fin de minimizar la probabilidad de ocurrencia de la
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materializacion de dichos riesgos”. En esta politica se definen y se especifica los casos en los

que un empleado estaria inmerso en delitos de: apropiacién o uso indebido de recursos financieros
y otros bienes de la persona juridica; manejo inadecuado de activos de informacion; corrupcion;
soborno transnacional, falsedad en informes. Asi mismo define los procesos con los cuales se
podra dar conocimiento de dichos delitos como la linea de ética, la cual se explicara mas adelante,

determina el proceso para investigacion interna y define los responsable de aplicar la politica.

Por su parte la politica de gestion para la prevencion y control del riesgo de lavado de activos y de
la financiacion del terrorismo fue creada el 5 de Mayo de 2012 con el objetivo de crear los
“lineamientos corporativos para el Grupo Empresarial Nutresa en materia de gestion para la
prevencion y control del riesgo de lavado de activos y de la financiacién del terrorismo, con el fin
de minimizar la posibilidad de que las compafiias del Grupo, en el desarrollo de sus operaciones,
sean utilizadas directa o indirectamente como instrumento para el ocultamiento, manejo, inversién
0 aprovechamiento de cualquier forma de dinero y otros bienes provenientes de actividades

ilicitas”

En esta politica se definen los principios y criterios que deben tener los empleados para actuar de
frente a situaciones que pueden tener un riesgo que pueda poner a la compafiia como precursor de
lavado de activos y financiacién del terrorismo. Asi mismo define el sistema para la gestion frente
a la prevencion y control de los riesgos de lavado de activos y de la financiacion del terrorismo;
determina obligaciones que tienen los colaboradores, como actores activos de dicho sistema y
termina la politica determinando el érgano de gobierno cuya obligacion para velara por el

cumplimiento de la politica.
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Si bien las politicas anteriormente mencionadas estan escritas y publicadas. En el proceso de
divulgacion e interiorizacion de los empleados, se debe hacer un esfuerzo mayor, para ello la
compafiia generado una campana la cual ha denominado “actio integramente” en la cual envian
comunicaciones constantes a los colaboradores donde de forma clara (imagenes y videos)
muestran con ejemplos y situaciones reales a las cuales los empleados podrian enfrentarse en el
normal desarrollo de sus actividades y la forma como legalmente y segun las politicas deberian

comportarse.

Asi mismo dentro del programa “actio integramente” el 100% de los empleados deben realizar
cada afio una capacitacion en temas de lavado de activo y financiacién del terrorismo la cual debe
ser presentado por todos los colaboradores, dicha capacitacion fuera de contar con todas las
definiciones técnicas, muestran con ejemplos y situaciones practicas como se podria presentar los
riesgos, se dan consejos de cémo identificar las situaciones ilegales y la forma como se debe
“actuar integramente”. Estas capacitaciones tienen certificados los cuales demuestran que dichos

cursos fueron realizados y cursado, como lo demuestra el certificado adjunto:
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Grupo Nutresa

certifica que:

SANTIAGO SIERRAM
71799318

superd exitosamente el curso virtual

LA/FT Aventura:

Gestion para la prevencion del riesgo de Lavado de Activos
y la Financiacion del Terrorismo.

Fecha

16/2/20 Ctlj@

Integramente
Cuando hago 2650008 Confiably,

Grupe
nutresa

Linea de Etica:

Con el fin de generar en espacio para que las personas que tienen algin conocimiento de alguna
situacién ilegal o que ponga en riesgo algun recurso de la compafiia puedan de forma an6nima

hacer la respectiva denuncia, Grupo Nutresa cuenta con la Linea de Etica.

En las definiciones que incorpora el Codigo de Buen Gobierno de Grupo Nutresa, la linea ética

puede usarse de siguiente forma:
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Cualquier persona que conozca de una situacion irregular que considere debe darla a conocer, se

abstendra de darla a conocer por otros medios diferentes a la Linea Etica. El reporte es anonimo y

confidencial pues no es obligatorio suministrar datos personales, y se podra hacer a través del correo

electrénico lineaetica@serviciosnutresa.com, o a través de los nimeros telefonicos establecidos

para tal fin y publicados en la pagina web de la Compafiia.

Las situaciones que pueden reportarse a través de la Linea Etica son, entre otras:

- Apropiacidén o uso indebido de los bienes de la Compafiia o de sus subordinadas.

- Situaciones de conflicto de intereses.

- Participacion en actividades, negocios u operaciones contrarias a la ley.

- Practicas comerciales en contra de los intereses de la Compafiia o de sus subordinadas.

- Abuso de la condicién de administrador, o empleado de la Compafiia o de sus subordinadas, para

beneficio propio.

- Uso indebido de la informacién confidencial.

- Aceptacion de regalos, favores, invitaciones, viajes, sobornos, pagos y en general prebendas que

puedan influir en sus decisiones de negocios u operaciones, en beneficio directo o indirecto de

algin empleado de la Compafiia o de sus subordinadas.
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- Falsificacion de contratos, reportes o registros.

- Situaciones de deslealtad con la organizacion.

- Otras actividades o conductas que se realicen en contra de los intereses del Grupo Empresarial,

los Estatutos y del Codigo de Buen Gobierno.

En el uso de la linea de ética, la compafiia report6 en el informe integrado de gestion de 2018 que
recibio 111 incidentes y a la hora de hacer las estimaciones monetarias de dichas situaciones, se
establecid una cuantia de 2.046 millones de pesos. Los casos mas repetitivos fueron la apropiacion
de inventarios con 44 ocurrencias y la apropiacion de efectivo con 26; le siguen en el respectivo
orden la falsificacion de la informacion con 15 casos, el uso indebido de activos de la compafiia
con 11, conflicto de interés con 5, apropiacion de cartera con 4, acosa laboral 1 y divulgacion de

informacion confidencial con 1 caso.

Las investigaciones después de desarrollarse evidenciaron que estuvieron involucrados 143
empleados, de los cuales 125 contaban con un contrato laboral y 18 contaban con un contrato de
prestacion servicios. Informé la compafiia que todas las relaciones contractuales con estos
colaboradores fueron terminadas y en los casos de ser procedente interponer una accién legal se
inicio el respectivo proceso. En cada uno de los casos la compafiia, fuera de contar con los seguros
que mitigaron los efectos economicos, generd una revision de los procesos y definié unos planes

de accion como lo veremos maés adelante en el proceso de matrices riesgo.
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Estrategia de liberacién de gastos

La compafiia, con el fin de controlar los gastos que realiza y generar un mecanismo de control,
defini6 una estrategia la cual se hace bajo la plataforma de SAP. Como lo define el mismo creador
del software, dicha estrategia de liberacion “define el proceso de autorizacion para las solicitudes
de pedido o documentos de compras externos. La estrategia especifica los cddigos de liberacion

necesarios y la secuencia en la que se deben efectuar las liberaciones”.

En otras palabras, nadie puede comprar productos o servicios dentro de Grupo Nutresa, por si solo,
siempre va a necesitar por lo menos de otras dos personas, una persona que monte la orden, un
area de compras que genere la negociacion de bien o servicio y otra persona que autorice o libere

dicha compra.

Y se menciona que minimo requiere 3 personas, porque la compafiia tiene definido segln el monto
la estrategia de liberacién la cual puede requerir doble o triple liberacién y segun el desembolso
puede subir jerarquicamente dicha estrategia hasta tener la obligacion de tener que liberar la

compra el mismo presidente de la compafiia o de la junta directiva para compras mayores.

En caso de no producirse la estrategia antes mencionada, no se puede hacer tramite a la factura por

parte de tesoreria por lo que no podra salir los recursos de las cuentas de la organizacion.

Matrices de riesgos
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Grupo Nutresa y las empresas que la conforman busca realizar una administracion preventiva

de los riesgos, generando una serie de procesos que le permiten a los administradores identificar
los riesgos, analizarlos, evaluarlos y minimizarlos. Dichos mecanismos son vitales en el deber de

proteccidn que se tiene como garante de los recursos de la compaiiia.

La directriz que Grupo Nutresa le ha dado a sus colaboradores al momento de hacer un analisis de

los riesgos Y la tolerancia para la administracion y tratar los mismos es la siguiente:

Riesgo Apetito
Riesgo Comercial Arriesgado
Riesgo Financiero Moderado
Riesgo Humanos y Reputacional Cero

La premisa respecto a la aversion al riesgo y su severidad queda definida como un apetito al riesgo
comercial arriesgado, para temas financieros moderado y para temas humanos y reputaciones el
apetito es cero, es decir, se debe buscar minimizar al méaximo cualquier tipo de riesgos de esta

indole y los administradores en consecuencia deben mostrar su gestion para controlar los mismos.

Identificacién de riesgos en Grupo Nutresa:

Al momento de identificarlos, se desarrollan distintas actividades, las cuales pueden hacerse

complementariamente, algunas son.

Visita ocular a las instalaciones: Esta se efectta con el fin de establecer las primeras impresiones

de los riesgos y seguridades que posee la empresa.
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Esta visita se debe realizar en compaiiia de con persona que lideran los procesos, para que de esta
forma se puedan aclarar los puntos confusos y resaltar los sistemas de seguridad o los sistemas
preventivos existentes. Es importante continuar haciendo visitas para detectar la existencia de

peligros y es mejor si estas son realizadas por una misma persona.

Analisis de gastos, proveedores, liberadores: Este se realiza para tener una idea de como es la
situacion de gasto de la compafiia o alguna de sus area. Se hacen una serie revisiones de los gastos,
cuando vienen creciendo la facturacion de un proveedor especifico y las variaciones que en si se
estén generando. Aqui se pueden identificar alarmas de conflicto de intereses, de apropiacion

indebida de recursos, entre otros riesgos.

Analisis del impacto al medio ambiente de las acciones que se desarrollan: Uno de los pilares de
Grupo Nutresa es la sostenibilidad ambiental, por lo que ante estos riesgos se revisa como cada
uno de los procesos que la integra esta afectando el medio ambiente. Se revisa el impacto y gasto
energético, los empaques y su disposicion final, la impresion de elementos publicitarios (material
POP). En este punto se debe estudiar la situacién legal, tecnoldgica del ramo, analisis de mercado,

estudio de competencia, estimacion y proyeccion de las actividades de la organizacion, etc.

Analisis del organigrama y la cultura de las compafiias: Esta se observa el sistema de control, los

niveles de responsabilidad y de autonomia, interrelaciones y comunicaciones internas, etc.
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Es importante conocer el nimero de personas que hay en cada area, la antigiedad, el promedio

de edad y el porcentaje de hombres y de mujeres. Se revisa es el pasivo de vacaciones de cada uno
de los empleados, quiénes tienen un numero considerables de dias pendientes y quienes no piden

este beneficio cada afio.

El estudio de los diagramas de servicio: Estudiando el sistema productivo se pueden establecer los
cuellos de botella, las areas de congestion, los procesos adecuados o inadecuados en la planta. Es
importante también conocer los proveedores y los compradores con sus respectivas certificaciones;
el nivel y sistema de inventario, el sistema de mantenimiento de los equipos y el inventario de

repuesto.

Estudio de la historia: Se debe hacer un estudio de los siniestros antiguos que han sido

documentados, observando la fuente donde se origind, con las consecuencias que tuvieron

Analisis de riesgos en Grupo Nutresa:

Una vez se identificaron los diferentes riesgos de grupo Nutresa, se definieron 4 grupos de riesgos

para agrupar aquellos mas relevantes, estos riesgos corporativos:

Grupo de riesgos Estratégicos: Ligados a la formulacion estratégica de la Organizacion y su

relacion con el entorno, estos incluyen:

- Afectacion por un entorno altamente competitivo.



65
Entorno regulatorio que incida negativamente en el negocio.

No disponer de talento humano comprometido y con las competencias requeridas por
Grupo Nutresa.

No disponer de sistemas de acceso y canales que le creen valor a clientes y
consumidores.

No gestionar una comunicacién que responda a los cambios en los medios y al
consumidor como interlocutor.

No conocer y tangibilizar oportunamente y de manera amplia las necesidades y las
expectativas del consumidor.

Formulacion, implementacion o entendimiento inadecuada de la estrategia.

No contar con los modelos de operacion que soporten y potencien el desarrollo de la
estrategia.

Ausencia de caracterizacion dindmica y sistematica de mercados, regiones y segmentos
estratégicos.

No comprender el desarrollo sostenible como capacidad genuina de toda la
organizacion.

Pérdida sistematica de la confianza en la industria de alimentos

El grupo de riesgos Operacionales: Relacionados con fallas en las personas, procesos internos o

sistemas de gestion y tecnologia, comprende:

Afectacion a la integridad o la seguridad de los colaboradores en la ejecucion de sus

tareas
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- Afectacién al medioambiente.

- Interrupcion de las operaciones incluyendo tecnologias de la informacion y las
comunicaciones

- Vulneracion interna o externa de los derechos humanos

- Impacto a terceros por las operaciones o los productos

- Pérdida de informacion clave para la Compafia

- Faltas a la ética o inadecuada conducta de colaboradores o terceros

- Incumplimiento normativo

El grupo de riesgos Financieros: Asociados a la fluctuacion de variables financieras como el
precio, las tasas de cambio e interés, y factores como la liquidez y posicién de las contrapartes, se

incluyen:

- Volatilidad en precios de materias primas y tasas de cambio
- Riesgos de contraparte.
- Riesgos de endeudamiento y liquidez

- Riesgo sistémico o de contagio.

Grupo de riesgos Climaticos y de la Naturaleza: Ocasionados por condiciones climaticas,

hidroldgicas, geofisicas, bioldgicas y epidemioldgicas, comprenden:

- Afectacion por fenémenos climaticos y de la naturaleza
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Grupo de riesgos Emergentes: Nuevos riesgos en desarrollo o cambiantes:

- Ineficacia en las estrategias de gestion y movilizacion de las nuevas generaciones como
fuerza laboral

- Incertidumbre por la incorporacion de nuevas tecnologias.

- Cambios en las preferencias de los consumidores y compradores

- Incapacidad para adaptarse y mitigar el impacto del cambio climatico.

En el andlisis de dichos riesgos, se realiza una matriz que permite identificar el impacto en el caso

los mismos se materialicen, en ese orden de ideas se define la frecuencia y la severidad

Probabilidad o frecuencia: Corresponde a la cantidad de veces que un fendmeno se podria llegar a
producir en un periodo de tiempo determinado. En ese orden de idea, los riesgos se pueden

considerar: remoto, posible, frecuente o recurrente

Impacto o Severidad: Indica el grado como cada riesgo afecta a la organizacion y se clasifican en:

leve, moderado, grave y critico

Cada uno de los riesgos, tanto los corporativos visto anteriormente u otros que estén asociados al
mismo se evaltan y llevan a un cuadro fin de determinar su calificacién. En dicho ejercicio se

plasman las fuentes, causas que lo generan, las posibles consecuencias, los controles actuales, una
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calificacion de dichos controles con el fin de determinar si los mismos son adecuados y los

recursos que se pueden ver afectados con la materializacion del riesgo

Califica-
- Descrlp Contro- 7
Riesgos Riesgo
. -C|on Conse- les Recurso  Proba- e
Asocia  Corpora- Fuente | Causa - Impacto Calificacion
cuencia actua Afectado bilidad
dos tivo Rlesgo -

Una vez definido el cuadro anterior todos los riesgos se ponderan segun su clasificacion y se

llevan a un matriz de riesgos

4 -RECURRENTE Moderado

2
a 3-FRECUENTE Tolerable Moderado
|
I
2
8 2-POSIBLE Aceptable Tolerable Moderado
o

1-REMOTO Aceptable Aceptable Tolerable Moderado

1-LEVE 2-MODERADO 3-GRAVE 4-CRITICO

IMPACTO

Como se menciono anteriormente, en la definicion de los criterios de aceptabilidad de un riesgo
para la construccion de la matriz se debe partir del lineamiento de la compafiia que dice riesgo
comercial arriesgado, riesgos financieros moderado y para temas humanos y reputaciones el cero

aceptabilidad.

Estos criterios son la base para la construccién de todas las matrices de riesgos las cuales se revisan

segun el grado del impacto desde los factores: humanos, financieros, informacidn, reputacional y



69

medio ambiente, la tabla que se emplea para medir la aceptabilidad de cada uno de los riesgos

es la siguiente:

RECURSO

consecuencias

Financiero
(sobreel | Informacion | Reputacion | Medio Ambiente
EBITDA)
- Lesiones Recuperable | Conocimiento | Afectacion
Insignificante . 0 q el int . biental |
(1) menores sin | <5% entro de interno sin | ambiental leve
incapacidad area consecuencias | recuperable
Lessiones
con Recuperable | Conocimiento | Afectacion
Leve (2) incapacidad, |>5y <15% |dentrode la |interno con ambiental leve no
pero sin compafia consecuencias |recuperable
secuelas
Lesiones
con 150y Recuperable Conocim?ento Afeqtacién
Grave (3) secuelas, <20% fuera de la externo sin ambiental grave
pero sin compafia consecuencias |recuperable
invalidez
B Invalidez o Conocimiento Afec_tacién
Critico (4) la muerte >a20% Irrecuperable |externo con ambiental grave no

recuperable

Por su parte la probabilidad, si bien dependeréa del riesgo y el proceso que se esta analizando, una

ayuda para determinar el mismo es:
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FRECUENCIA (Valor) DEFINICION
Baja posibilidad de ocurrencia, podria ocurrir
REMOTO (1) _ _ _
algunas veces y en circunstancias excepcionales.
Mediana posibilidad de ocurrencia, es posible que
POSIBLE (2)
ocurra algunas veces.
Significativa posibilidad de ocurrencia, puede
FRECUENTE (3)

ocurrir en la mayoria de las circunstancias.

Alta posibilidad de ocurrencia, puede ocurrir en
RECURRENTE (4) | forma repetitiva en la mayoria de las

circunstancias.

Tratamiento y control de riesgos en Grupo Nutresa:

Una vez identificados y analizados los riesgos, se realizan los planes de accion que buscan
mitigarlos. En el ejercicio que se hace de administracion de los riesgos algunas actuaciones buscan
prevenir el peligro evitando su materializacion, mientras que otras simplemente estdn encaminadas
a contrarrestar sus consecuencias econdémicas, es decir, ante los riesgos que se presentan se pueden
emplear por parte de los administradores medidas preventivas y compensatorias, todas las acciones
definidas quedan dentro de un programa valoracion que permite hacer seguimiento continuo y

evidenciar el debido cuidado de los administradores a cargo de los procesos.

En la tarea del debido cuidado y control sobre los riesgos evaluados por Grupo Nutresa, el informe
de gestion de la compafiia presentado en el 2019, el cual corresponde a lo realizado en el 2018,
muestra que la compafiia ha realizado 120 talleres de gestion de riesgos, creciendo un 33% vs. los
desarrollados en el 2017. Asi mismos, utilizando la metodologia de matriz antes mencionada, ha

realizado 22.309 valoraciones de riesgos en los niveles estratégicos, tacticos y operativos; lo cual
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comparado con el afio 2017 representd un incremento del 27,5%, esta labor se ha desarrollado

utilizando la herramienta tecnologica antes mencionada, la cual fue desarrollado con el fin de
mantener la evaluacion y seguimiento de las principales tareas de los planes de accion que surgen
con la valoracion de los riesgos. Por Gltimo, se ha fortalecido la cultura de gestion de riesgos por
medio de la formacion de 2.003 colaboradores en gestion integral de riesgos y los principales

riesgos del negocio.

Es evidente que Grupo Nutresa cumple con un adecuado ejercicio de cuidado que deben tener los
administradores de Grupo Nutresa como garantes de los recursos, ya que no solo cuenta con todos
los procesos, politicas y procedimientos necesarios para demostrarlo, sino que dichas acciones le
permiten ser reconocida por sexto afio consecutivo por el indice de Sostenibilidad Dow Jones, el
cual distingue a Nutresa como como una de las empresas que cuenta con una de las mejores
practica de gestion de riesgo y crisis del mundo en la categoria de alimentos. En esta se destacaron

el modelo de gobierno y la promocién de la cultura de gestion de riesgos.

Conclusiones

La empresa, como gran protagonista del desarrollo econdmico de los paises, es un érgano complejo

que como tal tiene una serie de riesgos, y entre mas grande y mas compleja es su estructura,

mayores son las variables que la afectan.

Sin embargo, en el actual entorno voraz y cambiante, los administradores de dichas organizaciones

tienen las obligaciones de maximizar los resultados y tomar decisiones en un contexto que es cada
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vez mas retador, con cambios econdmicos, tecnologicos y sociales. En ese orden de ideas, los

lideres de las compafiias, deben organizar y definir sus estructuras de forma tal que las mismas
sean agiles y eficientes. Para hacerlo desarrollan una estrategia; concretan una estructura y buscan
generar una cultura organizacion en las que las diferentes areas, departamentos personas y
procesos puedan interactuar entre si y comportarse como sistemas, en las cuales cada uno tiene
una funcién especifica pero que en el conjunto logran prestar el servicio o vender un producto

deseado por un consumidor objetivo.

De conformidad con el contexto anterior, se exige una mayor atencién ante las situaciones
determinadas en las cuales el deber de actuar de un ciudadano o un administrador es indispensable

para proteger un bien juridico.

Si bien el empresario tiene la obligacion de administrar la complejidad y las relaciones del dia dia
en los negocios, este también tiene el deber de evitar los cursos lesivos que surgen de la actividad
empresarial. La idea basica que fundamenta la posicién de garantia de los 6rganos de direccion de
la empresa reside en que con el establecimiento de la organizacion empresarial se asume el
compromiso de contener aquellos riesgos que de la misma vayan surgiendo para los bienes

juridicos de los demas.

El administrador tiene, por lo tanto, un deber de hacer que consiste en buscar evitar que se
materialicen los riesgos que puedan afectar los recursos de la compafiia. Cuando el mismo no hace
lo que debe hacer, independiente de que participe en el hecho o haya sido desarrollado el hecho

delictivo por un trabajador subordinado, ese hecho podria imputarsele al administrador ya que no
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realizd su deber de actuacion segun la posicion de garante y el hecho le es imputable bajo la

figura de la comisién por omision.

El empresario tiene, por lo tanto, frente a los recursos de la compafiia, una posicion que lo obliga
a cuidarlos, por lo que surge bajo el derecho penal econémico la tesis que fundamenta la posicién
de garante del empresario y del administrador societario frente al actuar de la compafiia y las
personas que la conforman. La alta gerencia de las compafiias, es decir los funcionarios de
primero, segundo Yy hasta tercer nivel (segln el tamafio y estructura de las empresas como lo vimos
en el capitulo 2), tiene posicion de garante frente a los riesgos que pueda generar la empresa en su

normal desarrollo.

Dicha posicion de garante dentro de las empresas se debe revisar bajo los principios de separacion
de esferas, el principio de confianza y principio de desconfianza. En el caso del principio de
separacion de esferas, donde hay clara separacion de responsabilidad y tareas, conlleva a la
inexistencia de la posicién de garante; en el principio de confianza, supone una posicion de garante
que no conlleva un deber de adquirir conocimiento sobre las diferentes situaciones de riesgos, sino
la neutralizacion de dichos focos de peligro; por Gltimo, el principio de desconfianza conlleva de

entrada la necesidad de un deber de vigilancia.

Con respecto al deber de vigilancia del jefe sobre la conducta de alguien que dependa para él, tiene
la obligacidn de obtener el conocimiento acerca del modo en que el subordinado gestiona su esfera

de competencia y ademas tiene deber como lider, de acompafiarlo, corregirlo y reprenderlo para
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corregir la actuacion defectuosa segin su ambito de competencia, evitando las consecuencias

lesivas derivadas lo que no se esta haciendo adecuadamente.

Para buscar cumplir con los deberes de cuidado del administrador societario, las compafiias
cuentan con programas, procedimientos y politicas como el compliance, los cuales terminan siendo
un deber no solo administrativo, sino también juridico-penal, ya que de esta forma se logra
demostrar el deber de vigilancia por parte de los administradores, el cual tiene como finalidad
neutralizar el estado de procesos y acciones defectuosas dentro de la organizacion, las cuales

podrian degenerar en el favorecimiento de hechos delictivos individuales.

Se podria decir, entonces, que la implementacion de un programa de compliance; estructurado,
adecuado y eficaz, le otorga a los miembros del 6rgano de administracion y la alta direccién de la

compafiia un efecto de exclusion de su responsabilidad como garantes de la compafiia.

Grupo Nutresa genera los mecanismos para conocer los riesgos y disefia procesos de control para
buscar que los mismos no se materialicen en hechos delictivos que puedan poner en duda la
reputacién de la compafiia como el activo mas preciado o que llegue afectar los recursos necesarios

para la operacion.

En ese orden de ideas, Grupo Nutresa y sus administradores cumplen con su obligacién de cuidado
como garante de los recursos de la compafiia amparados en un estricto codigo de Gobierno
Corporativo, el cual no solo genera estamentos para control, seguimiento y vigilancia, sino que

desarrolla e implementa lineas de ética donde las personas pueden reportar informacién que
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consideran sospechosa o dudosa. Por otro lado, como proceso de control y gestion continua

tiene sistemas y procedimientos de compras donde es necesario que varias procesos, cargos y
personas den la aprobacion antes de realizar un pago. Por Gltimo, pero no menos importante, a
partir del fomento de una cultura de gestion del riesgo, de manera regular se revisan los procesos
y focos de riesgos por medio de matrices las cuales permiten evidenciar aquellas oportunidades

para prevenir, controlar o asumir los focos de pérdidas.
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