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RESUMEN EJECUTIVO

La actividad empresarial y el riesgo se encuentran estrechamente relacionados, y uno de los
riesgos que adquiere importancia en nuestros dias es el denominado “riesgo legal” debido a la
creciente normativa que deben cumplir las empresas y la creacion y fortalecimiento de agencias

gubernamentales cuya finalidad es el cumplimiento de la regulacion.

La presente investigacion tiene por objetivo entender los alcances del riesgo legal y el disefio
de un sistema para la gestion del riesgo legal adaptable a la empresa, debido a que en la actualidad
el incumplimiento de las normas juridicas ha adquirido importancia en la gestion empresarial y
requiere una respuesta que tengan un enfoque de prevencién de riesgos, en este caso, del ambito

juridico.

Uno de los principales temas abordados es la definicion del riesgo legal, no sélo a partir de la
concepcidn que se tiene del tema en la teoria de la gestion de riesgos, sino con los estudios sobre

el sistema juridico con la intencion de adecuar el concepto a nuestra realidad.

Para la investigacion se tomd en cuenta bibliografia sobre el tema principalmente en idioma
extranjero y los desarrollos sobre el tema en los estudios sobre la gestion de riesgos, usando
también como referencia los marcos de gestion de ISO y COSO, por lo que el enfoque de

investigacion es multidisciplinario.

Como parte de los resultados, se elaboré un modelo de gestion de riesgo legal aplicable a las
empresas adecuado a la definicion de riesgo legal considerando nuestro sistema juridico,
contemplando no sélo los lineamientos de los estandares mencionados, sino también en el modelo
de gestion de riesgos de tres lineas de defensa, que incluye herramientas que pueden servir para
quien desee emprender el reto de mejorar la gestion del riesgo legal.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

La actividad empresarial es conocida como una actividad de riesgo, es asi que cuando se dice
que una persona ha emprendido o ha decidido iniciar una empresa se entiende que tiene la voluntad
de asumir determinados riesgos que de una u otra forma pueden generar beneficios o pérdidas,
pero no solo la decision de emprender implica riesgo, sino la ejecucion de las operaciones de la
actividad econdmica elegida también comprende otros riesgos que varian de acuerdo al sector que
se proponga analizar, es asi que los riesgos de una empresa minera son distintos a una empresa
pesquera 0 una empresa textil o en una empresa dedicada a la venta de productos para consumo
masivo o retail; también son diferentes los riesgos que se tiene cuando los clientes son otras

empresas o consumidores finales.

Entre los distintos tipos de riesgo a los que se expone la empresa, hay uno que es comin a todos
los sectores econdmicos, y aunque a veces es considerado como un asunto solo de abogados; con
el incremento de leyes, la creacion de organismos regulatorios y cada vez mas regulacion de
diverso tipo, la posibilidad de aplicacién de sanciones por parte de un aparato estatal, el cierre de
un establecimiento comercial por incumplir la regulacion de defensa civil o la inhabilitacion para
ejercer el giro del negocio; hay mas de una razon para que los empresarios los tomen en cuenta
como riesgos, llevandolos a adoptar medidas para evitar que el incumplimiento de las leyes
existentes afecten sus operaciones y también ha hecho frecuente que a través de sus gremios
participen en el debate publico cuando existe la posibilidad que una reforma legal afecte su

actividad economica.

La presencia de este riesgo se hace evidente al observar las relaciones que establecen las
empresas en su dia a dia, con sus clientes, proveedores, trabajadores, y demas personas no sélo de
tipo privada sino también entidades publicas, que implican relaciones juridicas y como tales
comprometen normas del sistema juridico que en caso de incumplimiento puede dar lugar a
consecuencias de diversas indole en las empresas, desde el pago de multas, indemnizaciones,

honorarios de abogados, gastos en procesos judiciales, hasta la denigracién de la imagen, la marca



0 sus productos, e incluso es percibido con potencial para afectar la misma existencia de la empresa
(Gan@Mas, 2016).

La posibilidad que la empresa se vea perjudicada por vulnerar una obligacion legal también se
encuentra acompafada de una tendencia presente en nuestro pais, probablemente compartida con
otros paises de Latinoamerica, que Brithwaite citado por Martin (2013) denomina regulatory
capitalism, entendido como el marco econdmico en el que el estado tiene cada vez menos servicios,
pero con mas normativa y agencias administrativas, que tienen como parte del enforcement la
aplicacion de las sanciones a las empresas en caso de infraccion a las disposiciones bajo su
supervision, gque se expresa como incremento o reforzamiento de organismos reguladores o
supervisores que tienen como finalidad velar por el cumplimiento de determinada regulacion
aplicable a la actividad empresarial, como es el caso de la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL), Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria (SUNAT), la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales (ANPDP), Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI), por poner algunos ejemplos; que potencialmente pueden ir acompafiados de
reclamaciones de terceros, en cuyo caso se incrementa el volumen de pérdidas que se puede sufrir

por un incidente.

Pero no solo se ha incrementado las obligaciones legales y los 6rganos de tipo administrativo
que verifican su cumplimiento, sino también cada vez mas se prevén consecuencias mas gravosas
por incumplimiento como es el caso de la Ley N° 30424, que establece la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas, sin dejar de lado que en determinadas circunstancias los
gerentes, directores y demas directivos de la empresa, conocidos como parte de la alta direccion,
incluso los propios trabajadores pueden ser objeto de sanciones, investigaciones y demas acciones
de tipo legal que también afectan a la empresa, tal como ha sucedido en casos de conocimiento
publico a nivel nacional como Odebrecht y Grafia y Montero, y a nivel internacional los casos de

Enron, Lehman Brothers, Siemens entre otros.

Este riesgo emergente, en algunos sectores econdmicos como el financiero ha sido calificado

como riesgo clave (Bejarano, Palencia, Montoya, & Sanchez, pags. 105-107) he incluido con



dicha denominacién en la regulacion sectorial, pues la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP’s (2009) en linea con las recomendaciones del Comité de Basilea de Supervision Bancaria
definio el riesgo legal como “posibilidad de ocurrencia de pérdidas financieras debido a la falla en
la ejecucion de contratos o acuerdos, al incumplimiento no intencional de las normas, asi como a
factores externos, tales como cambios regulatorios, procesos judiciales, entre otros.”, demostrando

que se trata de un riesgo que debe ser tomado en cuenta.

En la medida que las empresas han asumido que su actividad comprende riesgos, desarrollaron
herramientas para gestionarlos, en algunas actividades mas que en otras, llegando a implementar
unidades organicas dedicadas a los riesgos, que a nivel internacional se ha reflejado en la
normalizacion técnica o emision de marcos generales como es el caso del ISO 31000:2018 que
comprende los lineamientos o marco general para la gestion de riesgos, y COSO ERM que es el
marco integrado para la gestion de riesgo empresarial, s6lo por mencionar los mas conocidos, y
que a su vez han publicado propuestas de lineamientos para la gestion del riesgo legal, como son
ISO 31022:2020 y el Compliance Risk Management: Applying the COSO ERM Framework
también del afio 2020.

En este escenario, en el que se debe dar importancia al riesgo legal y que lleva a la necesidad
de gestionarlo a fin que no impacte negativamente en la empresa, no se conoce si es suficiente la
contratacion de un asesor juridico interno o habilitar una oficina interna para dicha labor, tampoco
se conoce criterios de como priorizar los riesgos, de tal forma que puestos ante el escenario de que
obligaciones legales deben ser controladas con mayor cuidado o si amerita la implementacion de
un programa de cumplimiento, probablemente la respuesta inmediata sera lo que instintivamente
reconozcan los que dirigen la empresa o los asesores legales a cargo, pero esa respuesta realmente
es suficiente y garantiza una adecuada gestion del riesgo legal, serd posible que las recientes
publicaciones de 1SO y COSO nos den una la solucion plausible; esta situacion problematica se

resume en la siguiente pregunta ;Cémo gestionar el riesgo legal en las empresas?

Ante la cuestion formulada, como hipo6tesis planteamos que la forma mas adecuada para evitar

que la empresa se vea afectada por el incumplimiento de las normas juridicas es reconocer que se



trata de un riesgo y la forma de gestionarlo es mediante la implementacion de un sistema de gestién
de riesgo legal, pues existen lineamientos para la gestion del riesgo en general, e incluso ahora se
tienen pautas para la gestion del riesgo legal en particular, emitidas por organizaciones
internacionales como ISO y COSO, cuyos lineamientos son generalmente aceptados en los
diversos &mbitos de la actividad empresarial.

Para ello se debe partir de la definicion del riesgo legal, que no se asimila al incumplimiento de
la ley, pues la posibilidad de dafios a la empresa también tiene otras fuentes del derecho como los
contratos, asi como las obligaciones generales de deber de cuidado o debida diligencia, que tienen

el potencial de generar efectos similares a la vulneracion de una norma juridica.

El anlisis de los estandares 1SO 31022:2020 y Compliance Risk Management: Applying the
COSO ERM Framework, orientados a organizaciones en general, puede dar puntos de referencia
para el disefio de un sistema de gestion del riesgo legal en las empresas que tome en cuenta nuestra
realidad y potencialmente sea aplicable en otros paises de Latinoamérica por la similitud de

nuestros sistemas juridicos.

La iniciativa de disefar un sistema de gestion de riesgo legal no se puede limitar a determinar
los estandares o lineamientos que se deben cumplir, sino también como implementarlo y como

conocer e informar el avance de la implementacion.

Atendiendo a lo expuesto, el objetivo general de la presente investigacion es disefiar un modelo
de sistema de gestion de riesgo legal que sea aplicable a las empresas, que genere confianza sobre

su efectividad, y que sea entendible por quienes estan a cargo de la direccion empresarial.

Para alcanzar el fin principal de esta investigacion planteamos como objetivos especificos los
siguientes:
- Conocer y definir el riesgo legal en la medida que constituye el riesgo que sera materia

de gestién o control, por lo que, es importante entender sus alcances.



- Analizar los estandares ISO y COSO para la gestion del riesgo legal, a fin de
comprender cuales son sus requerimientos y si estos pueden ser adaptados a la realidad
empresarial de nuestro pais.

- Disefiar las herramientas que pueden ser utilizadas para asegurar la implementacion de
un modelo de gestidn de riesgos que sea de facil entendimiento y comunicacion a la

direccién de la empresa.

Para abordar el objeto de estudio, como enfoque metodoldgico elegimos el multidisciplinario,
dado que no sélo se abordaran conceptos propios del derecho sino prioritariamente de la
administracion, en especifico de la gestion de riesgos, por ello se iniciara por delimitar las
definiciones clave, tales como riesgo, gestion de riesgos y modelos de gestién, generalmente

utilizados por las disciplinas relacionadas a la gestion empresarial.

Luego, se analizara como es entendido el riesgo legal por parte de quienes lo han asumido como
objeto de estudio, que por el momento comprende principalmente investigaciones en idioma
inglés; asi mismo cual es la concepcion que se tiene de dicho riesgo a nivel normativo, en el que
como se menciond anteriormente, ha sido introducido en la regulacién del sistema financiero; y en
la medida que también se efectuara la revision de los estandares ISO y COSO, ambos marcos
tienen su propia definicion de lo que es el riesgo legal que igualmente debe ser analizados para

tener un contexto adecuado.

Seguidamente, se analizard los marcos o lineamientos para la gestion de riesgos y como estos
pueden ser adaptados para la gestion de riesgo legal, entre ellos las normas técnicas ISO 31000
referido a la gestion de riesgos, 1ISO 31022 para la gestion del riesgo legal, cuyos lineamientos
permitiran tener un panorama mas especifico sobre el tema que nos ocupa, asi como las
recomendaciones COSO ERM para la gestion de cumplimiento, cuyas directrices también estan
relacionadas a la gestion del riesgo legal, y que en conjunto son los marcos de gestion de riesgos
mas difundidos, por lo que, el uso de su terminologia o tenerlos como base para un modelo de
gestion facilitard la comunicacion con otros profesionales dentro de la empresa y quienes son los

que generalmente reciben los informes relacionados al riesgo legal.



Asimismo, se realizara una exploracion entre las herramientas de los sistemas de gestion, para
identificar los instrumentos que se usan para implementar un sistema de gestion e informar de sus

avances, lo que nos permitira usar aquellas que sean adecuadas para la gestion del riesgo legal.

Finalmente, se procedera con el disefio de una propuesta de sistema de gestion de riesgo legal

con la definicion de lineamientos o requerimientos minimos aplicables a empresas.
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CAPITULO II: ESTADO DEL ARTE

2.1. El riesgo y su clasificacion

2.1.1. Definicion de riesgo

En el &mbito juridico el riesgo no es un término nuevo, debido a que es estudiado en el
ambito del derecho civil, especificamente como parte del derecho de las obligaciones, con
la denominacion de teoria del riesgo. Su objeto es prever las eventualidades que ocurran
desde que se asumen obligaciones y tiene por finalidad distribuir razonablemente las
consecuencias en caso de incumplimiento de las prestaciones, estableciendo la asignacion
de responsabilidad sobre el riesgo en diferentes supuestos, pero dicha concepcion es
limitada para los fines de esta investigacion, pues el riesgo que tenemos que abordar esta
asociado a la actividad empresarial, por ello no podemos auxiliarnos de los estudios

realizados en el &mbito juridico.

Uno de los puntos de partida recurrentes en la explicacion del concepto de riesgos es a
través de la comprension de su finalidad. Las empresas existen con la intencidn de generar
valor, a través de la gestion de diversos recursos para la obtencion de los bienes o servicios
gue se ha propuesto ofrecer, y en el camino que recorren para alcanzar ese objetivo asumen
riesgos que adecuadamente combinados dan lugar a la generacion de beneficios.
Desplegadas las actividades, en un contexto optimista se espera que dichos beneficios sean
minimamente tal como han sido planificados, y en sentido contrario, si los riesgos no han
sido adecuadamente gestionados o aparecieron algunos no previstos, pueden tener efectos
dafinos que no se limitan al interior de la empresa. Dependiendo de su naturaleza las
consecuencias del riesgo pueden extenderse a los consumidores o clientes, 0 demas partes
interesadas. Desde esa perspectiva hay una vinculacion entre el riesgo y la rentabilidad, e
incluso con sostenibilidad de la empresa; es asi que se asume al riesgo como un elemento
presente en las actividades de la empresa y es visto como una circunstancia o hecho con
capacidad potencial de generar dafio (Soler Ramos, y otros, 1999, pags. 53-54) (Cabeza &
Torra, 2007, pags. 21-22).
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Dicha definicion resalta la presencia de dos elementos que de forma conjunta permiten
entender lo que son los “riesgos”, por un lado, la probabilidad de ocurrencia de un evento
dafoso o peligroso, y, por otro lado, que dicha probabilidad esta ligada a los objetivos
empresariales, combinando la preservacion del capital de la empresa y la generacion de

valor.

Si bien, de forma general, se asume que el riesgo es un evento probable de tipo negativo
que tiene potencial de impedir la generacion de utilidades, Lizarzaburu (2012) lo define de
forma mas amplia como “la probabilidad de observar rendimientos diferentes a los
esperados” y para determinacion de dicha probabilidad es importante la identificacion de
los factores que generan riesgos, siendo implicito a la actividad empresarial la
administracion de riesgos, pues no asumir riesgos seria lo mismo que no realizar actividad

alguna.

A nivel normativo, el &ambito donde mas se ha desarrollado la gestién de riesgos es en
el sistema financiero, por lo que el uso del término riesgos es frecuente en la regulacion
financiera, en la que tambien se ha definido al riesgo de forma similar a las resefias
efectuadas. La definicion de riesgo que figura en la Reglamento de Gobierno Corporativo
y Gestion Integral de Riesgos, Resolucion SBS N° 272-2017, que no tiene muchas
diferencias con su predecesora la Resolucion SBS N° 037-2008 (aunque referida
unicamente a la Gestion Integral de Riesgos) sefiala que debe ser entendido como la
posibilidad de ocurrencia de un hecho externo o interno que genere impacto negativo en
los objetivos de la empresa 0 en su situacion financiera. Otra referencia normativa se
encuentra en la regulacion del mercado de valores, que en el Reglamento de la Gestién
Integral de Riesgos (2015) define al riesgo de la misma forma que la regulacion financiera

mencionada.

A diferencia de la definicion normativa, uno de los estandares reconocidos sobre gestion
de riesgos, la norma ISO 31000 Gestion de Riesgos-Directrices cuenta con una definicion
amplia de riesgos, pues lo considera como desviaciones de los objetivos organizacionales

generadas por la incertidumbre con efectos positivos (oportunidades) o negativos
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2.1.2.

(amenazas) o ambos (oportunidades y amenazas) (I1SO, 2018), de tal forma que no se centra
unicamente en los efectos negativos, incluso contempla la posibilidad que simultdneamente

se presente con oportunidades.

Si se toma en cuenta que la empresa tiene en su misma creacion la intencién de generar
beneficios aprovechando las oportunidades y evitando las amenazas, es razonable que los
riesgos sean asumidos también como potenciales generadores de beneficios, y si bienen la
doctrina no necesariamente existe consenso sobre la definicion de lo que es el riesgo, su
entendimiento desde un enfoque amplio, que también es compartido por las buenas

practicas resulta ser el mas adecuado a la actividad empresarial.

Clasificacion de los riesgos

A nivel de los estudios de la materia se encuentran varias clasificaciones, ademas que
consideran diferentes perspectivas, por ejemplo, en funcién a quien asume el riesgo se dice
que existen riesgos empresariales, que son asumidos por la misma empresa en el contexto
de sus operaciones, Yy riesgos financieros, asumidos por quienes realizan las inversiones
para fines de las operaciones de la empresa (Soler-Gonzalez, Varela-Lorenzo, Ofate-
Andino, & Naranjo-Silva, 2018, pag. 55) (Cabeza & Torra, 2007, pags. 5-7). También hay
otra clasificacion en funcion a su origen, que los diferencia como riesgos internos y riesgos
externos, siendo los primeros aquellos que se producen al interior de la empresa y los
segundos aquellos que dependen de sucesos ajenos a la organizacion. Otra de las tipologias,
es la realizada por Gomez y Partal (2010) que los clasifica los riesgos de acuerdo al factor

explicativo, de la siguiente forma:

Tabla 1. Clasificacién de los riesgos

Riesgo Factor explicativo
Riesgo de | Incumplimiento del contrato por variacion en las condiciones y/o
crédito en las caracteristicas de la contrapartida.
Riesgo de | Cambios en el valor de las posiciones abiertas en activos
mercado financieros o sus derivados.
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Riesgo de | Desajustes entre el exigible y la disponibilidad de fondos para un

liquidez mismo periodo.

Riesgo pais Incumplimiento o retraso en el pago de la deuda adquirida a una

entidad o pais extranjero.

Riesgo Falta de adecuacion o fallos de los procesos, el personal y los
operativo sistemas internos de la entidad.
Riesgo legal Incumplimiento de la ley de alguna de las partes o inexistencia

de marco legal.
Fuente: Albizuri (2015)

La denominacion de los riesgos de acuerdo a la tabla, con ciertas diferencias en su

concepcién es la forma mas frecuente de diferenciar los riesgos, que incluso puede
incrementar la lista con otros riesgos como el de ciberseguridad o tecnoldgico, riesgo de
tipo de cambio, entre otros, por lo que resulta funcional a nuestro objeto de investigacion.

2.1. Riesgo legal

Si bien existe definicion del riesgo legal en la regulacion, este no se extiende a todas las
actividades empresariales que generalmente toman en cuenta los estandares como 1ISO y COSO
como guias de accién, por lo que, para un estudio sobre el riesgo legal debe considerarse dichas
definiciones, ademas de las diversas posiciones de la doctrina, que seran tratados en las

siguientes lineas.

2.1.1. Elriesgo legal en la regulacion y las buenas practicas

A nivel de la normativa la definicion del riesgo legal se encuentra en la regulacion
financiera, como se menciond el sector econémico que tiene mas desarrollada la gestion de
riesgos es el sector financiero cuya supervision se encuentra a cargo de la Superintendencia
de Banca, Seguros y AFP’s, dicho organismo regulador defini6 al riesgo legal en la
Resolucion SBS N° 2116-2009 como la “posibilidad de ocurrencia de pérdidas financieras
debido a la falla en la ejecucion de contratos o acuerdos, al incumplimiento no intencional
de las normas, asi como a factores externos, tales como cambios regulatorios, procesos

judiciales, entre otros.” siguiendo la concepcion de riesgo como potencial generador de
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dafio, ademas proporciona luces sobre su alcance a las relaciones contractuales,
incumplimiento de las normas, incluyendo factores externos que no son muy precisos al
involucrar el término “otros”, siendo pertinente precisar que no existe marco adicional
alguno que implique un riesgo para la empresa en el supuesto de no asumir la definicion

dada por el regulador.

Su incorporacion en la normativa del sector financiero tiene influencia en las
recomendaciones del Comité de Basilea, que lo considera como parte del riesgo
operacional (Nufiez Mora & Chavez Gudifio, 2010) e incluyé una referencia al riesgo legal
a pie de pagina, sefialando que incluye “la posibilidad de ser sancionado, multado u
obligado a pagar dafios punitivos como resultado de acciones supervisoras o de acuerdos
privados entre las partes” (Comité de Supervision Bancaria de Basilea, 2006, pag. 159),
con una concepcion orientada a la incertidumbre que tiene potencial consecuencia prevista
en la norma, como seria una multa, sancion, obligacion de indemnizacion, orientando el

origen a la accion del supervisor o relaciones contractuales.

La novisima norma técnica 1ISO 31022-Directrices para la gestion del riesgo legal
también contempla una definicion para el riesgo legal, que sigue la concepcién general de
ISO del riesgo como evento incierto con efectos sobre los objetivos, que se caracteriza
como riesgo legal al tener relacion con la ley, los contratos, o derechos u obligaciones no
contractuales, estos ultimos asociados al deber de cuidado (ISO, 2020); definicion que
incluye no solo los riesgos por el cumplimiento de la ley y de los contratos, sino también
aquellas relaciones juridicas que se generan de forma no contractual, sea por la afectacion
a los derechos de la empresa, como seria el hecho que un tercero ocasione un incendio en
un inmueble de propiedad de la empresa 0 porque se genere afectacion a terceros a partir
de acciones o decisiones, como seria el hecho que representantes de la empresa participen
en hechos por los cuales los afectados inicien acciones legales por responsabilidad civil

contra la empresa.

Por su parte, COSO (2017) tiene la peculiaridad de utilizar la denominacion de riesgo

de cumplimiento a lo que 1SO define como riesgo legal, es asi que entiende por riesgo de
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2.1.2.

cumplimiento a la posibilidad de incumplimiento de leyes, reglamentos, términos
contractuales, normas o politicas internas con potencial de generar impactos de tipo
financiero o no financiero, que comprende las diferentes materias del derecho, sea civil,
penal o de sanciones administrativas u otros efectos de tipo negativos. Siendo una de las
primeras diferencias que no lo reduce a los asuntos legales, sino los extiende hasta a las
normas o politicas internas, y considera dentro su alcance no sélo a los miembros de la alta
direcciéon sino también al personal, pues a pesar de que los incumplimientos sean
efectuados por personas, las infracciones pueden ser atribuibles a la organizacion si es que

se realizaron en el curso habitual de las operaciones de la empresa.

Otro de los aspectos a resaltar en el marco COSO es que expresamente incluye el factor
ético como potencial generador de riesgo de cumplimiento, y de forma particular ademas
de los pardmetros de conducta o estandares éticos de la organizacion, da importancia a la
gestion de conflicto de interés, debido a esa amplitud sefiala que las organizaciones tienen
la libertad de crear sus propias listas de lo que entienden por riesgo de cumplimiento. Dicha
concepcion es mucho mas amplia que las anteriores con mayor preponderancia del
componente ético lo que explica el hecho de contemplar entre las fuentes de riesgo el

incumplimiento de las politicas internas.

Como se observa a nivel regulatorio y de las buenas practicas no existe consenso sobre
lo que se debe entender por riesgo legal, incluso en la propia denominacion, pues COSO lo
denomina riesgo de cumplimiento, no obstante, dan algunos elementos a considerar como
el incumplimiento de las normas, contratos, parametros éticos y la posibilidad de incluir no

solo los impactos de tipo financieros sino también los no financieros.

El riesgo legal en la doctrina

Por lo general la definicion del riesgo legal han sido elaboradas en el marco de los
estudios sobre riesgos de quienes se dedican a la administracion empresarial, sin embargo,
a la fecha existen estudios especificos sobre el riesgo legal elaborados por quienes ejercen
docencia o la profesion de abogado generalmente al interior de las empresas, los cuales

resefiaremos a continuacion.
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Para su parte Lopez & Sebastian (2008, pag. 230) considera que se trata de una pérdida
por la no ejecucion de una operacion por “incapacidad de una de las partes para cumplir
los compromisos asumidos, no existir formalizacion clara o no ajustarse al marco legal
establecido”, como se observa es una definicion que considera la presencia del riesgo legal
en un contexto de relaciones bilaterales, y con el presupuesto que dichas obligaciones son
asumidas libremente por las partes, configurdndose el riesgo en el supuesto de
incumplimiento de compromisos, que se adecua incluso al enfoque de la teoria del riesgo
en las obligaciones propio del derecho civil, complementando con los hechos o
circunstancias asociadas a la formacion o falta de adecuacion de los compromisos o
formalizacion conforme al ordenamiento legal, o que hace apreciar que se trata de una

definicion muy ligada a las relaciones contractuales.

Una definicion similar es realizada por Soler Ramos (1999, pag. 146) en el que aborda
el riesgo legal con los aspectos sefialados en el parrafo anterior pero incluye las pérdidas
gue se puedan generar por imposicion de multas debido al incumplimiento de las normas
que se aplican a las operaciones de la empresa, asi como aquellos incumplimientos de la
ley que dan lugar al pago de indemnizaciones o impuestos no previstos, ademas, incluye
dentro del riesgo legal la pérdida de reputacion por litigios iniciados por terceros, cambios
en las disposiciones legales que limiten la competencia o liberalicen el sector de mercado
de la empresa, asi como la pérdida de opciones de generar negocio.

A decir de Mahler (2010) ante la falta de consenso sobre la definicion del riesgo legal,
adoptando una posicién pragmatica, lo mas conveniente es seguir la definicion prevista en
los estandares 1SO, que partiendo del supuesto que el riesgo es un efecto de la
incertidumbre que con capacidad de influir en los objetivos de la organizacion o empresa,
aungue considera que no esté claro si dicha incertidumbre implica que el resultado debe ser
incierto o esa incertidumbre debe estar referida a inseguridad juridica o si la existencia de
incertidumbre sobre los hechos es suficiente para tratarlo como riesgo legal; por lo que para
efectos practicos define el riesgo legal como “riesgo relacionado con una decision en un

caso legal”.
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En dicha definicion el enfoque para reconocer al riesgo legal no se encuentra en la causa,
sino en la consecuencia, por lo que, el riesgo de tipo legal puede provenir por la deficiencia
en la informacién, comprension o conocimiento legal para apreciar un hecho, o para la
valoracion de sus consecuencias o sobre la probabilidad de una decision que se puede
adoptar sobre los hechos sustentado en una o varias normas; en cualquier caso debe
impactar en la organizacién; ademas, entiende que la decision puede ser judicial, provenir
de autoridades regulatorias o por terceros con capacidad especial sustentada en norma para
adoptar una decision sobre el comportamiento de la organizacion obligandolo a realizar
una determinada conducta; e incluye la propia decision de la empresa que puede por propia
iniciativa adoptar una decision de cumplimiento por considerar que la norma legal le es
vinculante y acepta sus consecuencias, sea de forma positiva, mediante una conducta de
cumplimiento o negativa mediante la aceptacién de las consecuencias del incumplimiento
(Mahler, 2010).

Por su parte Moorhead y Vaughan (2015) en un interesante estudio que comprendi6 a
entrevistas a abogados internos de empresas en Inglaterra, concluyen que existe varias
definiciones de riesgo legal, dado que puede comprender sélo el que se origina en las
actividades de asesoria legal, y también puede ser entendido como el riesgo que se genera
en las operaciones del negocio; y es posible que se extienda s6lo a consecuencias legales
sino también a impacto en la reputacion y la cultura de la empresa en relacién con la ley,
por lo que debe observar el aspecto ético y comercial de forma mas amplia. Ademas,
consideran que el hecho de la ausencia de consenso entre los reguladores y las empresas
con relacion a la definicion del riesgo legal es una ventaja que permite de forma libre su
significado y por tanto su forma de gestion.

La incorporacion de aspectos éticos y de reputacion en la definicion del riesgo legal
también es compartida por Ceballos (2007) quien sefiala que en el riesgo legal se debe
incluir “la exigibilidad legal, la legalidad de los instrumentos financieros y la exposicion a
cambios no anticipados en las leyes y regulaciones. Basicamente los efectos del fraude, las
malas practicas (auditoria) y de las regulaciones”, con lo que se entiende el riesgo legal
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también puede comprender los efectos de la incertidumbre sobre la conducta de las
personas ligadas a la organizacion que generan efectos negativos o dan lugar a acciones

legales contra la empresa con potencialidad con causar pérdidas.

A partir de lo expuesto, podemos asociar el riesgo legal, por un lado, con las operaciones
o actividad legal relacionada a las obligaciones que se asumen con terceros, y por otro lado
con el cumplimiento de la norma, que propiamente se puede denominar como riesgo de
cumplimiento, el mismo que es entendido como el riesgo de incumplimiento de
disposiciones de orden legal o normas de conducta, que pueden repercutir incluso en la

reputacion de la empresa (Quintas, 2007).

Desde vision pragmatica atrae la nocion de tener libertad para definir el riesgo legal, sin
embargo, por un lado debe tenerse en cuenta que al tratarse de un riesgo, siguiendo la
concepcion amplia del riesgo, no puede restringirse a los efectos negativos, sino también
debe ser entendido como oportunidades, y por otro lado, para su calificacién como riesgo
legal requiere que las consecuencias estén asociadas a la aplicacion de una norma juridica,
por lo que si bien existe posiciones que contemplan el factor ético o de conducta, dicho
componente no puede ser considerado como determinante para calificar un riesgo como
riesgo legal, por lo que, se puede definir como un hecho o evento probable que de ocurrir
es capaz de producir efectos positivos o0 negativos por aplicacion o inaplicacion de una
norma juridica, siendo posible que involucre a la empresa 0 quienes actian en nombre de

ella.

2.2. Gestion de riesgos

Seguidamente, definido lo que significa riesgo y su clasificacion, y en especifico el riesgo
legal, toca abordar la gestion de riesgos, para lo cual es importante observar la gestion de las
empresas, que son organizaciones que persigue una determina finalidad, o en otros términos
son organizaciones que buscan la prestacion de bienes y servicios, mediante la utilizacion de
recursos y asumiendo riesgos de forma eficiente, que generan beneficios de tipo social, con la
satisfaccion de las necesidades sociales y de tipo empresarial con la rentabilidad para los

inversionistas, de lo que se advierte que parte importante del proceso de creacion de valor en

19



2.3.

las empresas esta referido al riesgo que deben asumir y gestionar para alcanzar sus objetivos;
y para realizar una gestion eficiente se requiere del compromiso de la alta direccion en todos
los aspectos, que van desde establecer los lineamientos para la aceptacion de riesgos, el
andlisis y evaluacion de los riesgos a nivel de la organizacion, la toma de decisiones y la
evaluacion de resultados, sin dejar de lado la disposicion o implementacion de recursos para

todo el proceso (Soler Ramos, y otros, 1999).

A nivel regulatorio la gestion de riesgos no tiene una definicion especifica, no obstante, es
un término frecuentemente utilizado principalmente en el sistema financiero, tal esasi que en
la regulacion emitida por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP’s se encuentran
disposiciones para los diferentes tipos de riesgos, concentrados principalmente en evitar sus
efectos negativos, siguiendo los lineamientos de Basilea (Lizarzaburu, Berggrun, & Quispe,
2012, pag. 96).

Si se toma en cuenta que los riesgos son potenciales generadores no sélo de beneficios sino
también de oportunidades, la gestion de riesgos implica una capacidad o habilidad de
anticipacion a los eventos riesgosos, para aprovechar oportunidades y disminuir los efectos
negativos que puedan generar. Para potencial dicha habilidad o capacidad se han elaborado
modelos o estandares de gestion, de los cuales los mas conocido son es el 1ISO 31000, el
Estandar Australiano AS/MZS 4360:2004 y COSO ERM, que cuyo analisis es util para el

presente trabajo.

Modelos de gestion de riesgos

En la comdn intencion de mejorar la gestion de las organizaciones, se han elaborado
modelos de gestion de riesgos, aunque cuando se mencionan estandares normalizados viene a
la mente los ISO, para la gestion de riesgos a otras organizaciones que han disefiado modelos
de gestion, entre los que se puede mencionar los Standars de Australia y Nueva Zelanda,
COSO, y el Instituto Internacional de Auditores Internos (11A), que deben ser tratados para

entender las tendencias actuales sobre gestion de riesgos.
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2.3.1. Modelo de gestion de tres lineas del Instituto Internacional de Auditores

El modelo disefiado por la 11A (2020) esta principalmente orientado la distribucién de
funciones en la gestion del riesgos, partiendo de la premisa que se requiere laintervencion
de toda la organizacion y cada 6rgano desempefia roles especificos, con interrelaciones que

también deben tomarse en cuenta, que se representa en la siguiente figura:

Figura 1: Modelo de gestion de las tres lineas del 11A. Fuente: The Institute of Internal Auditors
(2020)
De acuerdo a este modelo los roles de primera linea son propietarios y gestores directos

del riesgo, mientras que la segunda linea tiene participacion en la gestion del riesgo
mediante supervision y asesoramiento generalmente relacionadas con los riesgos, de forma
general o por riesgos especificos, como cumplimiento, seguridad de la informacion, entre

otros.
Dicho modelo es de tipo basico pero orientativo en relacion a la asignacién de roles para

evitar la duplicidad de funciones, brinda orientacion para el disefio de una estructura de

gestion al interior de las empresas.
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2.3.2. Estandar Australiano para la administracion de riesgos AS/NZS 4360:2004

El modelo que propone el estandar australiano tiene por proposito la implementacion de
un programa de administracion de riesgos, entendiéndolo como un proceso paraevitar que
se concreten eventos potencialmente dafiosos, que tiene como principales elementos los
siguientes:

a) Comunicar y consultar
b) Establecer el contexto
c) Identificar riesgos

d) Analizar riesgos

e) Evaluar riesgos

f) Tratar riesgos

g) Monitorear y revisar

Que se reflejan en la siguiente figura:

Figura 2: Proceso de administracion de riesgos AS/NZS 4360:2004. Adaptado de Bejarano, L.,
Palencia, C., Montoya, C., & Sanchez, C. (s.f.).

Como se observa de la figura, la identificacion, analisis y evaluar el riesgo forman parte
de un solo proceso que es la evaluacién del riesgo, que requiere de forma precedente la
determinacion de un contexto y posterior a la evaluacion efectuar el tratamiento de los
riesgos que luego pasan a actividades de monitoreo y control, siendo esta Ultima actividad
transversal a todo el proceso al igual que la comunicacion y consulta.
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2.3.3.

Si bien es un estandar conocido, por su parecido con el ISO 31000, este ultimo es el méas
aplicado por incluir principios y marco de referencia que deben estar presentes ademas del
proceso, por lo que, sélo se menciona para tener referencia. Cabe mencionar que otra de
las similitudes con ISO es que también cuenta con un manual para la gestién de riesgo legal
denominado HB 296:2007 Handbook Legal Risk Management.

ISO 31000:2018 Gestion de Riesgos-Directrices e 1SO 31022:2020 Gestion de Riesgo
Legal - Directrices
Publicada por la Internacional Organization for Standardization (ISO) esta disefiada

como marco general para la gestion de todo tipo de riesgos, con lineamientos similares a la
estandar AS/NZS 4360, pero se diferencia en dedicar apartados a explicar los principios y
un marco de referencia necesarios para su aplicacion, o en otros términos otorga un marco

conceptual previo para llevar adecuadamente el proceso de gestion de riesgos.

En su marco de trabajo parte del compromiso de la alta direccion para llevar adelante
los procesos de disefio del modelo de gestidn de riesgo, su implementacion, seguimiento y
revision, y mejora continua, que relacionado con los principios y procesos tiene como

imagen gréafica la siguiente:

Figura 3: Principios, Marco de referenciay Proceso - ISO 31000:2018. Fuente: 1SO (2018)
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Como se observa en la figura sus principios, marco de referencia y proceso mismo de
gestion de riesgos tiene una interrelacion mutua, dando un panorama de que la evaluacién

de riesgos es una parte importante para la gestion, pero no es la Unica.

Su posibilidad de adecuacion a la gestion del riesgo legal fue advertida por ISO, que publicé el
ISO 31022:2020 Directrices para la gestion de riesgo legal, y cuenta con un marco mas amplio
para el despliegue de la gestion de riesgos, evidenciando que una adecuada gestion requiere mas

que solo la determinacion del proceso de evaluacion, anélisis y tratamiento del riesgo.

2.3.4. Gestion del Riesgo Empresarial — Integrando estrategia y desempefio (COSO ERM)

Otra de las organizaciones que elabord un estandar para la gestion de riesgos es el
Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission, que publicé el
marco de referencia COSO ERM, como una versiéon revisada y mejorada de los
denominados COSO | y COSO Il orientados principalmente al control interno.

En el afio 1992 COSO presento el Marco Integrado de Control Interno, orientado a la
implementacion del proceso de control interno, dicho marco ahora es denominado como

COSO I, cuya representacion grafica es la siguiente:

Figura 4: Modelo Coso I de Control Interno. Adoptada de: Abella (2006)
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La figura representa la vision integrada de COSO 1, que comprende a toda la
organizacion y comprende la gestion de riesgos, ademas de combinar sus objetivos con los
componentes que deben ser tomados en cuenta.

Sus objetivos son:

- Operativos
- Informacion o reporte financiero
- Cumplimiento

Y sus componentes son:
- Ambiente de Control
- Evaluacion de Riesgos
- Actividades de Control
- Informacion y Comunicacion
- Supervision.

Posteriormente, especificamente en el afio 2013, se actualizd el marco integrado,
atendiendo a las nuevas exigencias del mercado, que ante los escandalos empresariales que
requerian mayor transparencia y responsabilidad a las organizaciones en relacion con la

gestion empresarial, siendo representado de la siguiente forma:

Figura 5: Modelo Coso 11 de Control Interno. Adaptado de: Abella (2006)
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El marco actualizado COSO Il sigue el enfoque orientado al control interno, y desarrolla
con mas amplitud los aspectos sobre la gestion de riesgos que desde COSO | se concibe
como parte de la gestion empresarial, siguiendo la concepcion que es una parte clave para
la administracién de una empresa que esta estrechamente relacionado con la generacion de
valor, debido a que si se trata eficazmente la incertidumbre se mejora la capacidad de la

empresa para creacion de valor.

En COSO II la gestion de riesgos se define como un proceso de toda la empresa y que
involucra a todo el personal, cuyo objeto es la identificacion de eventos adversos para la
organizacion con miras a gestionarlos de tal forma que se encuentren en niveles aceptables,
dando un aseguramiento razonable a la direccion de la empresa sobre el cumplimiento de

los objetivos con una adecuada gestion de riesgos. (Abella Rubio, 2006).

Los objetivos en el marco actualizado se incrementan a cuatro (4), que son los

siguientes:

- Estratégicos: Vinculados a la mision y vision de la organizacion.

- Operativos: Relacionados con la eficiencia y eficacia, desempefio y rentabilidad de las
operaciones.

- Informacion: Referida a la informacion que se brinda no a nivel interno, sino externo y
maés alla de la informacion financiera.

- Cumplimiento regulatorio: Vinculado al cumplimiento de la regulacion aplicable a la

empresa.

Dichos objetivos se interrelacionan con ocho (8) elementos o componentes que deben

estar presentes en el proceso de gestion empresarial:

- Ambiente interno: Es la base para la gestidn de riesgos, y que influye en los demas
elementos al estar vinculado la cultura y el apetito a riesgo.
- Establecimiento de objetivos: Que deben ser determinados de acuerdo a lo mision'y

vision de la organizacion, y previstos de forma previa a la identificacion de riesgos.
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- Identificacion de acontecimientos: Que comprende eventos no solo negativos, sino
también los positivos, tanto internos como externos.

- Evaluacion de riesgos: Que es la valoracion a partir de su impacto y frecuencia, desde
una perspectiva cualitativa y cuantitativa, y considerando el riesgo inherente que se
observa sin medidas de control y el residual, cuando se aplican medidas de control.

- Respuesta al riesgo: En el que se determina si los riesgos identificados seran evitados,
reducidos, compartidos o aceptados.

- Actividades de control: Que comprende las actividades de aseguramiento para evaluar
el resultado de la aplicacion de las respuestas al riesgo.

- Informacion y comunicacion: Que comprende el tratamiento de los datos o informacién
para la gestion de riesgos, actual e histdrica, y que sera de uso para la comunicacion a
las partes interesadas.

- Monitoreo o supervision: Que comprende los mecanismos para verificar que la
metodologia estd siendo adecuadamente implementada y logra los resultados

esperados.

Dicho modelo fue complementado con lo que se conoce como COSO ERM, que tiene
por finalidad integrar la gestion de riesgos a la gestion empresarial, entendidos como parte
del proceso de creacién a de valor, siendo representado de la siguiente forma:

Figura 6: Estructura del modelo Coso ERM. Fuente: COSO (2017)
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Como se aprecia en la figura el proceso tiene cinco (5) componentes que a su vez
comprenden veinte (20) principios; en este nuevo modelo se prioriza la gestion de riesgos
de la empresa, que tiene por finalidad la generacion de informacidn que aporte al desarrollo
de la estrategia empresarial, no obstante, se dice que no implica dejar de lado el marco
integrado COSO 11, por lo que deben ser considerados complementarios.

De forma similar a ISO, en el caso de COSO también elabor6 un documento sobre la
aplicacion del modelo COSO ERM para la gestion de cumplimiento, cuya publicacion fue
efectuada en el afio 2020; en el que se establecen las pautas a tener cuenta para su
adecuacion a lo que denominan riesgo de cumplimiento, que comprende no so6lo el
incumplimiento de la ley, sino también el incumplimiento de contratos, normas o politicas
internas que pueden dar lugar a responsabilidad de tipo financiero, civil, penal,

administrativa sea a nivel de la empresa o al personal de la organizacion.

En el marco de la guia, se contempla al oficial de cumplimiento con un rol importante
en la gestion de cumplimiento, y una herramienta que es el programa de cumplimiento, sin
definirlos de forma particular pero que seran objeto de analisis en abordar el problema de
investigacion. Dicha caracteristica es una de las diferencias con el marco ISO pues ademés
de considerar que la gestion de riesgos es una labor transversal a la organizacion debe

establecerse una funcion que de soporte a la gestion de la organizacion.

2.4. ¢ Como saber si la implementacion es adecuada? conociendo los modelos de madurez

Los denominados modelos de madurez son entendidos como metodologias que estan
relacionadas con el grado de evolucidén de una organizacién desde la implementacion de
procesos particulares o especificos hasta su culminacién, que permiten observar el avance de
una organizacion desde los aspectos basicos hasta un nivel de optimizacion avanzado. Son
usados no solo para la determinacion del grado de madurez, sino también para elaborar una
hoja de ruta que oriente a las empresas en su desarrollo a niveles mayores de desarrollo de sus
capacidades de forma incremental, y su uso no hace mas que ampliarse desde que se

empezaron a ser aplicados en diferentes ramas del conocimiento, como por ejemplo: En los
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sistemas de informacion, procesos de negocios, sistemas de informacion, entre otros; en cada

uno con diferentes versiones con mas 0 menos éxito de difusion y aplicacion. (Ochoa, 2016).

Para Crosby (1987), quien es considerado el pionero en la elaboracion de los modelos de
madurez porque desarrollé un modelo orientado a la gestion de calidad; al tomar la decision
de la mejora de un aspecto de la gestion de la empresa en particular se pueden presentar
problemas como la presencia de personas en la alta direccion o en las diferentes areas que no
hayan sido evaluadas para integrarse por lo que no aportaran a su impulso o que tengan ideas
preconcebidas sobre el tema, asi como estard al frente la imposibilidad de dispensar de algunos
miembros por diferentes razones, por lo que hace necesario mostrar el estado de la gestion de
calidad con otra perspectiva que no dependa de la buena intencion de quien ha sido designado
a dirigir la gestion de la calidad, o de su simpatia o su capacidad de disuadir a la alta direccion
para adoptar determinar acciones para mejorar la gestion, para superar esas dificultades la

herramienta adecuada es un modelo de madurez.

Para Pérez-Melgarejo (2014) en la actualidad se han desarrollado modelos de madurez para
diferentes aspectos de la gestion empresarial, siendo aceptado generalmente que se tratan de
metodologias o estandares que ayudan a una organizacion “a mejorar su modo de operar”,
permitiendo una evaluacion integral de la situacion actual comparandola con la situacion ideal,
cuyo resultado es el fundamento para adoptar decisiones dirigidas directamente a alcanzar los
objetivos previstos. Su uso se hizo popular en la industria del software y actualmente tienen
varias aplicaciones, siendo frecuentemente utilizadas por empresas que desean mejorar su

desempefio, y algunas tienen cierta difusion, como los que se indican a continuacion:

Tabla 2.

Modelos de madurez

Modelo de madurez Afo Desarrollador

Normas 1SO 9004 2009 ISO

Fundacién Europea para la Gestion de Fundation europea para la
la Calidad (en inglés, European Gestion de la Calidad
Fundation for Quality Management, 1991

EFQM).
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Modelo Iberoamericano de Excelencia Fundation Iberoamericana para
en la Gestion. 1999 la Gestion de la Calidad
CMMI: Capability Maturity Model SEI: Software Engineering
Integration 2000 Institute

Modelo de madurez de procesos de David Fisher

negocios. 2004

BPMMM: Modelo de Madurez Michael Rosemann y Tonia de
holistico para BPM. 2005 Buin

BPMM: Modelo de madurez de OMG: Charlie Weber, Bill
procesos de negocio. 2005-2006 | Curtis y Tony Gardier

Modelo de madurez de procesos de Consultora Gartner

Gartner. 2005-2006

PEMM: Modelo de madurez de Michael Hammer

procesos y empresa. 2006-2007

Adaptado de: Melgarejo (2014)

La tabla muestra que hay diferentes modelos de madurez con diversas aplicaciones, siendo
las frecuentemente mencionadas las dirigidas a la gestion de calidad y procesos, cuya
elaboracion es atribuida a diferentes organizaciones que incluyen personas y consultoras, por
lo que, se trata de una herramienta que puede ser elaborada de acuerdo a la necesidad de la

gestion que se pretende evaluar.

Para entender mejor el tema es conveniente conocer como son esos modelos de madurez,
para lo cual se puede tomar como ejemplo el modelo desarrollado por Crosby (1987), que se

refleja en la siguiente tabla:

Tabla 3.

Modelo de madurez de gestion de calidad - Croshy

Nivel Descripcion

Incertidumbre Los problemas se resuelven caso por caso, son atribuidos por
lo general a los individuos, no se tiene objetivos claros, y los
costos de gestion no figuran en los cuadros de mando.
Despertar Se sigue con la solucion a corto plazo, pero se designa un
responsable de la funcion de calidad sin verificar idoneidad
técnica y se empieza a calcular el costo de la calidad.
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lustracion

La resolucién de problemas no se enfoca en individuos, se
llega a un calculo razonable de los costos de la calidad, la
gestion de la calidad no esta dirigida por el gerente de calidad.

Sabiduria

Se reducen costos y son calculados con mayor exactitud, se
identifican los problemas en sus etapas iniciales, y se
considera la gestion de calidad a nivel transversal.

Certeza

Se considera a la gestion de la calidad como esencial para la
direccion de la organizacion, y el sistema de prevencion es
efectivo.

Adaptado de: Croshy (1987)

Como se observa parte de un nivel basico, que se puede denominar inmaduro, hasta el mas

desarrollado que es el nivel de certeza, en cuyo proceso hay estadios intermedios con

determinadas caracteristicas asociadas a su objeto de gestion.

Otro de los modelos mencionados es el Capability Maturity Model Integracion, asociado a

la gestion de software, que se muestra en la siguiente figura:

Figura 7. Niveles de Madurez del Modelo Integrado de Madurez de Capacidades (CMMI). Fuente:

Ochoa (2016)

Como se observa en la figura, a diferencia del modelo de Crosby, en este caso el CMMI

establece los niveles de madurez con nimeros usando términos descriptivos sobre el estado
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de los procesos y con algunas diferencias se aplica de la misma forma en otros modelos, como

el de calidad ISO 9001 que se detalla a continuacion:

Tabla 4.
Descripcion del Modelo de la calidad 1SO 9001

Nivel de madurez | Nivel de desempefio Directriz
Sin aproximacion No hay una aproximacién sistematica
1 formal. evidente; sin resultados, resultados pobres
o resultados impredecibles.
Aproximacion Aproximacion sistematica basada en el
2 reactiva problema o en la prevencion; minimos
datos disponibles sobre los resultados de
mejora.
Aproximacion del Aproximacion sistemética basada en el
3 sistema formal estable | proceso, etapa temprana de mejoras

sistematicas; datos disponibles sobre la
conformidad con los objetivos y existencia
de tendencias de mejora

Enfasis en la mejora Proceso de mejora en utilizacién; buenos

4 continua resultados y tendencia mantenida a la
mejora
Prestaciones de Proceso de mejora ampliamente integrado;
5 “mejor en su clase” Resultados demostrados de “mejor en su

clase” por medio de benchmarking.

Adaptado de: Melgarejo (2014).

De igual forma que en los anteriores casos, la tabla muestra el patron de cinco (5) niveles,
y de forma similar con caracteristicas especificas en cada nivel, siendo relevante sefialar que

esté modelo es un complemento en la implementacion del sistema de gestion de calidad.

De la revision bibliografica efectuada no se encontrd6 modelos de madurez asociados a la
gestion del riesgo legal, no obstante, el disefio de una herramienta con las caracteristicas que
se observan en los diferentes modelos de madurez sera de utilidad, para lo cual es necesario
la determinacion de caracteristicas o estandares que seran orientativos para la determinacion

de los distintos niveles.
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CAPITULO Ill: PROBLEMA DE INVESTIGACION
Alcance del riesgo legal
Al tratar la definicion del riesgo legal concluimos que se trata de un hecho o evento

probable que de ocurrir es capaz de producir efectos positivos o negativos por aplicacion o
inaplicacion de una norma juridica, siendo posible que involucre a laempresa o quienes actan
en nombre de ella; no obstante, es necesaria la determinacion de sus alcances, dado que puede
comprender los eventos asociados a las relaciones contractuales, el incumplimiento de la ley
o la regulacion, puede extenderse hasta la dimension ética y sus efectos no necesariamente se

reducen a los de tipos econdémico, sino también puede tener impacto en la reputacion.

A fin de llegar a un alcance razonable sobre el riesgo legal, se debe analizar lo que otorga
a un riesgo la peculiaridad de ser calificado como riesgo legal que es la norma juridica, un
concepto basico en el derecho entendido como un complejo sistema de regulacion de la
conducta en sociedad, que desde un punto de visto l6gico comprende un mandato o supuesto
de hecho seguido de una consecuencia, cuyo contenido juridico lo otorga el Estado que tiene
la legitimidad del uso de la fuerza en caso de incumplimiento, siendo este Gltimo elemento la
caracteristica fundamental para diferenciarlo de cualquier otro mandato social (Rubio Correa,
2009, pag. 76).

Al relacionar la concepcién de la norma juridica con la definicion de riesgo se puede decir
que es la probabilidad que la empresa o quienes actdan en nombre incurran en una conducta
que en el ordenamiento juridico tiene prevista una consecuencia de tipo positivo, negativo o
ambos tipos que debe ser asumida por la empresa, no siendo limitativo a la sancién prevista
por el sistema juridico sino la afectacion a la imagen o reputacion, como sucedi6 en el caso
denominado Pura Vida, que comprendié a los productos similares de las empresas Gloria y
Nestlé, quienes ademas de afrontar las acciones del regulador por incumplimiento de los
deberes de informacion vieron la reduccion de sus ingresos (Ruberto, 2017). Pero el problema
del alcance del riesgo legal no se resuelve solo con la definicion, pues todavia queda conocer
si tiene diferencia con el riesgo de cumplimiento y si comprende o no la dimensidn ética, que

son aspectos que también deben ser abordados.
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Por otro lado, es conocido que la norma juridica no se limita a ley, si bien es la forma

habitual de generacion de obligaciones juridicas no es la Unica, pues diferenciando entre las

fuentes del derecho aquellas que generan normas juridicas y relacionando con nuestro objeto

de investigacion, las normas juridicas que debe cumplir una empresa pueden provenir de la

legislacién y la autonomia privada, por lo que, en ambos casos se debe analizar su alcance.

3.1.1. Riesgo legal y su relacion con la ética

3.1.2.

Al hacer referencia a la ética, se hace alusion a las normas morales por las cuales se
orienta la conducta de una persona, y el derecho al comprender al conjunto de normas
juridicas que regulan la conducta no puede estar exento de la moral, y no nos vamos a
detener a analizar qué tan profunda su relacion o sus diferencias, lo que si no se puede dejar
de lado es reconocer la existencia de dicha relacion, que lleva a que reconocer normas
juridicas de contenido moral o en otros términos normas morales que se formalizaron como
normas juridicas por su importancia en la convivencia social (Torres Vasquez, 2019, pags.
99-108), por lo que, propiamente la ética no es un componente del riesgo legal pero si un
elemento importante para gestionarlo, pues promocion de cumplimiento de normas morales
puede traducirse en la reduccion de la posibilidad de que los representantes de la empresa

o0 los empleados incurran en conducta con impactos negativos para la empresa.

Es conveniente precisar que lo sefialado no significa que la empresa gestione Gnicamente
el comportamiento ético que puede tener impacto en la gestion del riesgo legal, pues un
elemento que cada vez mas adquiere importancia en la gestion empresarial de nuestros
tiempos es el comportamiento ético en los negocios (Morales, 2021), sino por el contrario
la gestion del comportamiento ético tiene potencial de aportar a la gestion del riesgo legal,

por lo que debe ser tomado en cuenta.

Riesgo legal con origen en la legislacion

Si bien la legislacion como conjunto de normas juridicas formalizadas por el estado de
manera organizada mediante procedimientos preestablecidos es una de las fuentes de riesgo

legal, las que importan para la gestion de riesgos son aquellas que implican mandatos
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3.1.3.

imperativos, aplicables en las diferentes relaciones juridicas de la empresa, siendo su
incumplimiento la conducta con potencial para generar impacto en la empresa, lo que se
adecuada a la denominacidn de riesgo de cumplimiento, por lo que, se puede decir que este
es el ambito en el que tienen un rol preponderante los programas de cumplimiento,
entendidos como herramientas que tienen por finalidad gestionar el riesgo de

incumplimiento de determinadas normas juridicas.

Otro de los aspectos a los que es posible extender el riesgo de cumplimiento es la
responsabilidad extracontractual, dado que su finalidad es el resarcimiento principalmente
de caracter economico del dafio sufrido por una persona ocasionado por el incumplimiento
de un deber (De Trazegnies, 1999), por lo que, dicho necesariamente debe ser apartado de

la gestion del cumplimiento de la legislacion.

Riesgo legal con origen en la autonomia privada

En el derecho es reconocido que la expresion o exteriorizacion de la voluntad tiene la
capacidad de generar normas juridicas exigibles o vinculantes entre los intervienes, sea de
tipo unilateral o bilateral, cuyas condiciones de validez se encuentran detalladas en el

articulo 140° del Cddigo Civil, que establece lo siguiente:

El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o
extinguir relaciones juridicas. Para su validez requiere:

1. Agente capaz

2. Objeto fisica y juridicamente posible

3. Finlicito

4. Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

En este dambito es donde interesa como expresa su voluntad la empresa o sus
representantes, las formalidades a través de las cuales se expresa dichas decisiones, y
viendo desde su contenido la adecuacion de su objeto a la realidad y al ordenamiento

juridico en su conjunto; que no sélo se limitara a sus implicancias en las relaciones
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3.1.4.

bilaterales, sino en aquellas de tipo unilateral que puede dar a obligaciones autoimpuestas

juridicamente exigibles (Rubio Correa, 2009, pags. 206-209).

Como parte del alcance del riesgo legal derivado de la autonomia privada de la voluntad
sera necesario considerar la forma en que la empresa expresa su voluntad, no s6lo por quien
es el representante o apoderado autorizado, sino también el proceso mismo de generacion
de la decision, ademas de los aspectos relacionados a las condiciones y forma de expresion
de la voluntad, en particular cuando se realiza de forma bilateral, que en el caso de la
actividad empresarial es de tipo patrimonial o contractual.

Riesgo legal y la gestion de litigios

Algunos autores consideran como una categoria del riesgo legal con la denominacién
de riesgo de disputa el que se relaciona con los litigios, que reconociendo que la causa se
encuentra en otro tipo de riesgo como por ejemplo el contractual, estiman que deben ser
calificados como tales las decisiones que se adopten desde que se conoce la probabilidad
de un litigio (Whalley & Guzelian, 2017). Dicha concepcion puede ser reforzada por el
hecho que una de las actividades propias del ejercicio profesional de la abogacia es la
gestion de litigios, sean estos de tipo administrativo, judicial o arbitral, que probablemente

fue una de las primeras formas de relacionamiento entre las empresas y los abogados.

Sin embargo, entendiendo que el proceso, de forma general, es una de las formas de
resolucion de un conflicto de interés, que entre una de sus categorias tiene a la accion como
derecho subjetivo por el cual una persona solicita la intervencion del estado para la
satisfaccion de sus intereses (Monroy Galvez, 1996, pag. 208); implica que una persona,
que puede ser incluso el estado, considera que no se ha cumplido una norma juridica y por
lo tanto es reclamable la sancion, situacion que asociado al concepto propiamente se trata
de la concretizacion del evento que se estimaba riesgoso, que por la peculiaridad de la

materia requiere de la instrumentalizacion del derecho a traves del proceso.
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3.2. Modelos para la gestion del riesgo legal

Dado el contexto que no existe posibilidad de determinar con precision el alcance del riesgo
legal, tampoco es factible determinar con precision una forma de gestionar dicho riesgo lo que
otorga la posibilidad de elaborar un modelo de gestion de riesgo legal de tipo auto regulatorio.
Si bien existen estudios sobre la materia como el de Whalley & Guzelian (2017) o Hopkins
(2013), la publicacion de pautas para la gestion del riesgo legal por parte de ISO y COSO hace
factible desarrollar un modelo que sea entendido por profesionales de otras ramas teniendo en
cuenta que “si en una organizacién tiene establecido un marco de gestiéon de riesgos, es
probable que tenga como base COSO ERM o I1SO 31000” (Whalley & Guzelian, 2017), por
lo que, visto desde un punto de vista practico, resulta conveniente que un modelo de gestion
de riesgo legal tenga su base en dichos marcos de referencia, al ser los generalmente aceptado
y con mayor difusion, dejando de lado el estandar australiano HB 296:2007 Legal Risk

Management.

3.2.1. Modelo de gestion de riesgo legal — 1SO

El marco de gestion 1SO, para el caso de la gestion del riesgo legal tiene en cuenta el
ISO 31000 e ISO 31022; cabe precisar que una de sus fortalezas y probablemente al que
deba su aceptacion internacional es su elaboracidn con participacion de varios grupos de
interés. Dicho modelo cuya representacion grafica se vio en el capitulo anterior, requiere
la integracién de un marco de referencia, principios y un proceso, que para el caso de la
gestion del riesgo legal tiene sus particularidades.

Asimismo, partiendo de la concepcion que la gestion de riesgos no sélo comprende los
eventos inciertos con potencialidad de generar pérdida, sino también comprende aquellos
gue generen oportunidades para la empresa, reconoce que mientras los reguladores no
sefialen algo al respecto, existe libertad para la definicion del riesgo legal, y adoptando una
posicion amplia sobre el tema extiende sus alcances no sélo al cumplimiento de la ley o de
los contratos, sino también a los riesgos que puedan derivarse por relaciones juridicas
extracontractuales, y precisa que entre sus objetivos el apoyar a la funcion de cumplimiento
y sus procesos, involucrar en la gestion del riesgo legal a toda la organizacién y grupos de
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interés; todo ello con la finalidad de asegurar que la organizacion alcanza sus objetivos

gestionando adecuadamente sus obligaciones legales.

Sobre los aspectos que pueden generar riesgo legal, sefiala que son:

o0 Los asuntos contractuales o relaciones contractuales: Que a su vez comprende la
posibilidad que la organizacion no cumpla con las obligaciones establecidas
contractualmente, no pueda hacer valer o ejecutar los derechos contractualmente
establecidos, sea porque existe inadecuada formalizacion de los contratos o las
condiciones contractuales establecidas son onerosas, inadecuadas, irrazonables o
inaplicables, aspectos que tienen que ver propiamente con las clausulas del
contrato.

o El incumplimiento de la ley: Que comprende toda norma juridica que le sea
aplicable a la organizacién, que de acuerdo a nuestro sistema juridico para su
interpretacion y alcances debe tener en cuenta no sélo lo establecido en la propia
norma, sino también los pronunciamientos que se emitan al respecto por los 6rganos
rectores o por la administracion de justicia, y en la medida que la gestion de riesgos
comprende la capacidad de anticipacion, también incluye los actos politicos o
legislativos que pueden dar lugar a la generacion de normas que tengan impacto en
la empresa.

0 Riesgo derivado de relaciones extracontractuales: Que por una parte puede generar
derechos para la organizacion, y por otro implica la posibilidad de asumir
obligaciones; en el primer caso relacionados a la imposibilidad de reclamar
afectaciones de terceros sobre la propiedad intelectual de la empresa, sus patentes,
secretos comerciales, informacion confidencial; en el segundo caso, comprende los
actos o decisiones de la empresa que vulnerando el deber de cuidado, afecten a un
tercero dandole la posibilidad de reclamar responsabilidad extracontractual a la
organizacion.

Como se observa de las lineas precedentes, de forma previa a la exposicion del modelo

de gestion requiere de una delimitacion del riesgo legal, labor que hemos realizado en el
sub-capitulo anterior, y que tendremos que precisar al momento de elaborar el modelo de

gestion de riesgo legal.
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3.2. 1.a. Principios y marco de referencia

La gestion de riesgo legal en el modelo 1SO requiere el relacionamiento entre los

principios, marco de referencia y el proceso mismo de gestién del riesgo.

1

Con relacion a los principios, se contemplan nueve (9) conforme a lo siguiente:

Integrada: Que implica comprender la gestion de riesgos como parte de la
gestion de la empresa, no sélo en relacion a su estructura u organizacién, sino
también en la determinacién de la estrategia, los objetivos, planes y procesos
operativos, de modo que sea entendido como un asunto de todos y no solo de
los abogados o del area de asesoria legal; y tratandose de un riesgo con ciertas
particularidades como es el riesgo legal el enfoque integral también implica que
en la evaluacion del riesgo y la elaboracion del plan de tratamiento se realice

con asesoramiento juridico adecuado.

Estructurada y exhaustiva: Relacionado a la necesidad de desplegar el modelo
de gestion de forma organizada y planificada que permita el cumplimiento de

objetivos con resultados consistentes y comparables en el tiempo.

Adaptada: Debido a que cualquier sistema de gestion debe ser personalizada de
acuerdo a la situacion de la empresa, para lo cual requiere la evaluacion del
contexto externo e interno, y especificamente con relacion al riesgo legal exige
que tener un proceso de identificacion de normas aplicables a la empresa, que
sin lugar a dudas debe tener un registro, ademas de un proceso de adecuacion a
las mismas y verificacion periddica de su cumplimiento, con participacién de
asesores legales y los involucrados en los procesos en los que se identificaron

los riesgos.

Inclusiva: En linea con las exigencias actuales para la gestion de organizaciones,

que en el caso de las empresas involucra tener en cuenta a las partes interesadas,
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sus puntos de vista y expectativas, la gestion de riesgos legales tambien debe

comprender lo mismo.

Dinamica: Considerando que el entorno es cambiante, como lo ha demostrado
en nuestro tiempo la pandemia del COVID 19, también la gestion de riesgos
debe estar en predisposicion de adecuarse a los nuevos escenarios, no solo a
nivel de identificacion de los cambios en el entorno, sino inclusive tener la
capacidad de anticiparlos, en particular, los cambios en las leyes y las politicas
publicas, que puede efectuarse mediante la implementacion de alertas

tempranas.

Mejor informacion posible: Que exige prever herramientas que permitan que la
informacion para la gestion de riesgos no sea solo confiable, sino lo mas
actualizada posible, que en el marco del riesgo legal comprende una base de
datos de las normas juridicas, software o herramientas para la gestion de
archivos electrénicos, y aquellas que permitan la elaboracion de reportes.

Factores humanos y culturales: Principio que exige tener en cuenta que existen
puntos de vista emocionales, culturales o sociales, derivados de concepciones o
percepciones politicas que pueden dar lugar a riesgos legales, por ello, se debe
desarrollar mecanismos para controlar que dichos factores no generen riesgo

legal, involucrando en ello a todos los miembros de la organizacion.

Mejora continua: Que implica la predisposicion para mejorar la gestion de
riesgos, a partir de las lecciones aprendidas o experiencia, e integracion de las

mejores practicas que se estén difundiendo.

Equidad: Contemplado exclusivamente para la gestion del riesgo legal, por el
que la toma de decisiones en la organizacion debe estar orientada por conceptos
como justicia, equidad e igualdad, con una adecuada gestion de conflicto de

intereses, por lo que, se incluye el componente ético a la gestion del riesgo legal.
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Con relacion al marco de referencia, su objetivo es hacer viable y facilitar la
incorporacion de la gestion de riesgos legales en la organizacion, pues considera
que la posibilidad de su adecuado despliegue y la obtencién de los resultados tiene
relacion directa con la participacion de la alta direccion. De forma especifica se pide
el despliegue de ciertas acciones o actividades que se espera sean realizadas por la
alta direccion y los érganos de supervision, en el caso que estos existan, para la
adecuada implementacion de la gestion de riesgos. Cabe precisar que no se tiene
una definicion especifica de lo que se debe entender por alta direccion o por érganos
de supervision, sin embargo, a partir de lo dispuesto por el Articulo 152° de la Ley
General de Sociedades, en el que se atribuye la responsabilidad de la administracion
de la empresa al directorio y la gerencia, entenderemos por alta direccion a los
6rganos mencionados y dejaremos de lado a los denominados érganos de
supervision para evitar incrementar la complejidad del analisis. Respecto a lo que

se espera de la alta direccion tenemos lo siguiente:

- Adoptar acciones para implementar los componentes del marco de
referencia para la gestion del riesgo legal.

- Establecer el enfoque o politica para la gestion del riesgo legal, asi como su
adecuada difusion.

- Dotar de recursos suficientes para la gestion del riesgo legal.

- Establecer las responsabilidades, autoridad y linea de reporte en relacion
con la gestion de riesgos legales.

Asimismo, el marco de referencia tiene cinco (5) componentes, los cuales
comparten la necesidad de ser difundidos de la forma mas adecuada posible y que

se detallan a continuacion:

a) Integracion: Este componente tiene similitud con el principio de gestion
integrada, pues implica que la gestion de riesgos sea incorporada de forma

transversal a toda la organizacion, lo que nos lleva a concluir que su
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b)

categorizacion como componente puede estar motivada en la intencion de

resaltar la necesidad de considerar la gestion de riesgos como parte integral de

la gestion de la empresa para lograr los objetivos esperados.

Disefio: Comprende la planificacion del modelo de gestion de riesgos, que a su

vez tiene varias actividades, que se detallan a continuacion:

Analizar el contexto externo e interno de la organizacion en relacién con
el riesgo que se pretende controlar: En referencia al riesgo legal debe
tener en cuenta la regulacion relevante para la organizacién, los recursos
con los que cuenta para asesoramiento juridico, sus grupos de interés,
entre otros.

Compromiso con la gestion del riesgo legal: Que parte de establecer una
politica que considere los objetivos para la gestion del riesgo legal, y los
demas aspectos involucrados en la etapa de disefio.

Determinacion de roles, responsabilidades y lineas de reporte para la
gestion del riesgo legal.

Recursos para la gestion de riesgo legal, no solo el equipo de personas
que intervienen sino también las herramientas que se utilizaran, software,
procesos, entre otros.

Lineamientos para la comunicacion y consulta, en la medida que es un
requerimiento que debe estar presente a lo largo de todo el proceso.

Implementacion: Que comprende la elaboracién de un plan de trabajo para

desplegar el modelo de gestién de riesgo legal de acuerdo con el disefio

elaborado.

Valoracién: Relacionado con la evaluacién de desempefio del modelo

desplegado.

Mejora: Involucrando por un lado la adaptacion a los cambios en el entorno

y la identificacion de aspectos orientados a la mejora continua.
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2.2.1.b. Proceso de gestion del riesgo legal

Es el conjunto de actividades destinadas a gestionar los riesgos que han sido
calificados como riesgo legal, el proceso general de gestion de riesgo esta descrito

en la 1ISO 31000, sin embargo, al ser articulado con el 1ISO 31022, el resultado es el

siguiente:

Figura 8. Perspectiva de la gestion del riesgo legal. Adaptado de: 1SO (2018)

Como se observa en la figura el punto de partida del proceso de gestion del riesgo
legal inicia en la determinacién del alcance, contexto y los criterios, que son el
resultado de las actividades de disefio del modelo de gestion de riesgo legal, por tal
razén, los criterios para identificar, evaluar y tratar el riesgo deben ser definidos en

dicha etapa.

Atendiendo al hecho que los estandares solo establecen lineamientos generales,

para fines de la identificacién de riesgos Unicamente se indica que “la organizacion
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debe seleccionar las herramientas y técnicas de identificacion de riesgos legales”,
sin embargo, es importante tener en cuenta que dicha actividad debe efectuarse de
forma sistematica, por lo que, requiere de una metodologia, de alli que como anexo
del ISO 31022 se prevea un ejemplo de método para la identificacidon de riesgos
legales y un modelo de registro de dichos riesgos. Cabe agregar que otro de los
elementos importantes para la etapa de identificacion de riesgos es implementacion

de sefales de alerta.

Para el analisis de riesgo legal debe tomarse en cuenta la probabilidad de
ocurrencia y el impacto o consecuencias, a partir analisis cuantitativo y cualitativo
del riesgo legal identificado, ademas de tomar en cuenta la opinion de los
profesionales en derecho; para su valoracion nos ofrece algunos criterios tanto para
la medicion de probabilidad como de impacto asumiendo una valoracién de 1 a 5,
en esta etapa se recomienda la determinacion de indicadores claves de riesgo (KRI)

que ayudaran en proceso de determinacion de alternativas de tratamiento.

Ademas, como parte del proceso de evaluacion se considera la determinacion de
la priorizacion del riesgo identificado, que también debe ser efectuado bajo
determinados criterios, y aunque no dice quien efectla esa labor da a entender que

es responsabilidad del duefio del riesgo con aprobacion de la alta direccion.

Luego de concluida la evaluacién, con la priorizacion efectuada se debe elaborar
el plan de tratamiento del riesgo legal identificado, a partir de la formulacion de
opciones, y valoracion de su eficacia para mitigar el riesgo. En esta etapa requiere
la también la evaluacion de las practicas actuales de la organizacion para el
tratamiento del riesgo identificado, siendo relevante que la evaluacion de la
idoneidad o eficacia del plan de tratamiento, no solo sea efectuada al momento para

la aprobacion del plan, sino también sea sujeto a seguimiento.

En relacion al seguimiento y revision se exige la implementacion de los

siguientes procesos:
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- Identificacion de nuevas leyes, su modificacion o criterios para su
aplicacion y como se esta adecuando la empresa.

- Seguimiento de riesgos que se han concretado.

- Sistema de alertas tempranas para su reporte de acuerdo a las partes
interesadas que deben ser informadas.

- Seguimiento a planes de tratamiento de riesgos.

Sobre los registros e informes se pide garantizar el secreto profesional de los
abogados que intervinieron en la evaluacion de riesgos, ademas de tener
implementadas politicas relacionadas a seguridad de la informacion y proteccion de

datos personales.

Respecto al proceso de comunicacion y consulta, esta orientado principalmente
a que las partes interesadas comprendan los riesgos a los que esta expuesta la
organizacion y su impacto, de tal forma que puedan tomar decisiones de manera
informada, siendo otro componente que la funcion de gestion de riesgo legal tenga
comunicacion con las partes interesadas externas e internas, asi como promover una

cultura de gestion de riesgos.

3.2.2. Marco de gestion COSO ERM aplicado al riesgo de cumplimiento

El marco COSO ERM tiene una orientacion a la gestion de riesgos que afronta la
empresa y los asocia con sus objetivos, compartiendo con ISO la necesidad de integrar la
gestion del riesgo a la gestion. Su objeto de atencion es lo que denomina riesgo de
cumplimiento, entendiendo por tal a lo que se desarroll6 en esta investigacion como riesgo
legal, por tal motivo, el marco de gestién es denomina Gestion de Riesgo de Cumplimiento:
Aplicacion del marco COSO ERM. A fin de guardar coherencia con el andlisis usaremos
de forma generar el término de riesgo legal en vez del riesgo de cumplimiento que usa el

estandar, en la medida de lo posible.

Este marco estd conformado por cinco (5) componentes con veinte (20) principios, tal

como se vio en la Figura 6, que, en su aplicacion al riesgo legal no varia, aunque contempla
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como herramienta de gestion al programa de cumplimiento y ética, ademas de incluir el rol

de oficial de cumplimiento.

De forma similar a ISO, antes de desarrollar los componentes del modelo sefiala los
alcances del riesgo legal, de acuerdo a lo siguiente:
- Incumplimiento de la ley o regulacion.
- Vulneracion de términos contractuales aplicables.
- Incumplimiento de politicas internas que den lugar a responsabilidad de la
empresa o su personal.

En el ultimo caso, comprende entre las politicas, la gestion de conflicto de intereses
debido a que su revelacion y tratamiento forma parte de estandares profesionales, por lo
que deben ser considerados dentro del grupo de los riesgos legales, sin dejar de mencionar

que la definicion no es exacta y se deja a criterio de las organizaciones.

Otro aspecto resaltante es que la valoracion de la consecuencia o impacto no se limita
unicamente al factor financiero, pues incluye el dafio a la reputacion, que puede conllevar
a perdida de clientes, salidas de empleados, entre otros; y no sélo pueden ser generados por
acciones o decisiones de la empresa, sino también de proveedores o terceros que de una u

otra forma estan vinculados a las operaciones de la empresa.

Asimismo, el modelo asocia la gestion del riesgo legal con los programas de
cumplimiento y la funcion de cumplimiento, de reciente desarrollo y cuya independencia
no es necesariamente establecida como requisito, pero que se difunde como practica
preferida especialmente por los reguladores, siendo aceptable que forme parte de legal,
auditoria interna, riesgos u otra funcion, asi como es factible que sea asumida mediante
otros modelos estructurales. Y aunque la funcién de cumplimiento suele desarrollar el
programa de cumplimiento, su ejecucion es competencia de la gerencia y la supervision es

responsabilidad del directorio.
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En relacion al primer componente, requiere compromiso del directorio pues entre otras
cosas comprende su participacion activa en la supervision de la gestion del riesgo, con

acciones como:

- Prever en la agenda de las sesiones los temas asociados a riesgo de cumplimiento.

- Incorporar en el directorio a miembros con experiencia en gestion de cumplimiento.

- Revisar periodicamente lo relacionado a los recursos, estructura operativa, personal,
nivel de empoderamiento de la funcion de cumplimiento, las politices y
procedimientos.

- Revisar los aspectos relacionados a los criterios de retribucién y desempefio asociados
con la gestion de cumplimiento.

- Establecer los criterios de la debida diligencia para la incorporacion de personal.

Cabe mencionar que entre los aspectos relevantes de componente esté la recomendacion
de uso del modelo de tres lineas disefiado por el Instituto de Auditores Internos, actualizado
en el afo 2020.

Respecto al segundo componente, esta relacionado con la definicion del contexto

empresarial, que comprende:

- Laidentificacion de los riesgos de cumplimiento relevantes para la organizacion.

- Laparticipacion de la gestion de cumplimiento en la definicién y modificaciones de la
estrategia empresarial.

- Larelacién del riesgo de cumplimiento con los otros tipos de riesgo.

- La definicion de apetito del riesgo, como hecho consiente luego del analisis del
contexto, entendido como el riesgo que la organizacion decide aceptar en busca de sus
objetivos, considerando que suele calificarse como no realista reducir la probabilidad

de ocurrencia a cero.

El tercer componente comprende la identificacion, evaluacion, priorizacion y

tratamiento de riesgos, para ello requiere procesos especificos abarca a la organizacion en
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su conjunto, de tal forma que se asignen los recursos los mas eficientemente posible; entre

los requerimientos que plantea el componente estan:

La elaboracién de un inventario de riesgos.

La evaluacién de probabilidad e impacto, un aspecto interesante es la evaluacion de
los controles implementados, que también deben ser incluidos en una metodologia
adecuada a la organizacion.

Los criterios para el disefio de los planes de tratamiento, que establezca
responsabilidades, acciones, plazos para ejecucion, seguimiento a la ejecuciéon y a la
efectividad de las acciones desplegadas para la mitigacion de riesgos, resaltando que
de tratarse de riesgos significativos debe incorporar una estrategia de educacion y
formacion.

La incorporacion de los riesgos legales al mapa de riesgos de la empresa para
identificar su relacién con otros riesgos y su impacto a nivel de la organizacion.

El componente de seguimiento y revision esta orientado principalmente a identificar los

cambios en el entorno, a nivel interno y externo; entre sus requerimientos plantea:

La revision periddica de la efectividad del sistema de gestion de riesgo legal por parte
del Directorio, que debe comprender la revision de los riesgos mas significativos para
la organizacion.

El establecimiento de un plan de auditoria; cabe precisar que como alternativas para la
evaluacion de la efectividad del sistema de gestion de riesgos recomienda
autoevaluacion, evaluacion de auditoria interna o evaluacion por un servicio externo.
La medicion de la cultura de cumplimiento, que incluya alguna herramienta para
recibir informaciéon del personal de todos los niveles de la empresa sobre su percepcion
del compromiso de la alta direccion con el cumplimiento.

La implementacion de buzon de denuncias con la capacidad de garantizar de la
confidencialidad del denunciante, que sirva como herramienta para recibir informacion
sobre posibles incumplimientos que den a lugar a investigaciones y aplicacion de

sanciones. Dicho mecanismo puede ser complementado con entrevistas a empleados
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mediante encuentras periodicas 0 recepcion de comentarios en actividades de
capacitacion.

Compromiso con la mejora continua que debe ser un esfuerzo permanente, sobre las
brechas y oportunidades de mejora identificadas, con planes de accion y mejoras
proactivas para optimizar rendimiento incorporando nuevas herramientas o

innovacion, que pueden ser evaluadas a partir del benchmarking.

El dltimo componente es informacion, comunicacion y reporte, que requiere entre otras

cosas:

Garantizar que la funcion de cumplimiento tenga acceso oportuno a la informacion de
cada elemento del programa.

Utilizacion de tecnologias para impartir formacion.

Uso de la tecnologia para los procesos de cumplimiento, como el analisis de base de
datos para la deteccion de incumplimientos, la posibilidad de elaborar informes
automatizados, realizar acciones de revision de cumplimiento de forma automatiza,
generacion de tableros de mando o informes personalizados para las distintas partes
interesadas, entre otros.

La entrega de informacidon de calidad a las diferentes partes interesadas, de acuerdo a
sus necesidades, con métricas en lo posible y confiables, en especial informacion sobre
las investigaciones realizadas.

La atencidon de inquietudes sobre cuestiones de cumplimiento que formulen las
unidades de negocio, sobre sus roles y responsabilidades, los protocolos de escala para
comprension del sistema, comunicaciones personalizadas sobre sus responsabilidades

y capacitacion personalizadas de acuerdo a funcion.

3.3. Modelo de madurez para la gestion de riesgo legal

Como sucede normalmente con los temas nuevos, no suele existir literatura o estudios sobre

la materia, y como vimos en el estado del arte este es el caso, no obstante, llegamos a la

conclusion que la herramienta generalmente utilizada para evidenciar el avance respecto de la

implementacion de estandares de gestién es un modelo de madurez, por lo que es un

instrumento complementario que depende de los criterios 0 estandares a implementar

adaptable a diferentes sistema de gestion, cuyo aporte es proporcionar una vision general de
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estado de la empresa para la elaboracion de una hoja de ruta orientada a la mejora progresiva

de la organizacion.

Siendo asi, para fines de elaborar un modelo de madurez para la gestion del riesgo legal,
se debe determinar los criterios o estandar que debe cumplir el sistema de gestion que se
pretende implementar, cuyo disefio en la presente investigacion tiene como base los marcos
ISO y COSO, por lo que, una opcion practica es la busqueda de un modelo de madurez que

adapte alguno de dichos marcos de gestion.

En la exploracion sobre el tema se encontré que la Contraloria General de la Republica
(2014) realizd una adaptacion del Modelo Integrado de Capacidad y Madurez (Capacity
Maturity Model Integration-CMMI) para evaluar el avance de la implementacion del sistema
de control interno en el sector publico, que tiene como referencia el marco de gestion de

control interno COSO, con seis (6) niveles de madurez, de acuerdo a lo siguiente:

Figura 9. Modelo de madurez para la gestidn del riesgo legal. Fuente: Contraloria General de
la Republica (2014)
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Como se observa en la figura los niveles de maduracion son similares a los que se
mencionan en el estado del arte, por lo que tienen parecido con las otros modelos de
madurez, aunque lo importante no es el nimero de niveles o su caracterizacion sino la
forma en que se realiza el diagndstico para ubicar la gestién de una entidad en un

determinado nivel.

De acuerdo al modelo citado, el proceso comprende tres etapas:
- Ladefinicidn de los parametros de evaluacion: Que es el paso inicial, para lo cual

utiliza la siguiente tabla:

Tabla 5.

Parametros de evaluacion del modelo de control interno para las entidades publicas

Adaptado de: Contraloria General de la Republica (2014)

La tabla contiene los criterios fijados, en este caso los del modelo de control interno para
las entidades publicas que a cada componente le otorga un puntaje ponderado, compuesto
a su vez por principios con sub criterios cuyo cumplimiento se califica con los términos
“si”, “no” o “no aplica”.

- La basqueda de evidencia: Que comprende la compilacion de informacion y
registros asociados a cada parametro.

- Analisis de la informacién: Donde se realiza la calificacion de cumplimiento
contrastado la informacion recibida con los criterios de calificacion.
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El resultado del proceso se refleja de forma grafica conforme a lo siguiente:

Figura 10. Reporte de resultados por componente. Fuente Contraloria General de la Republica
(2014)

Una vez concluido el proceso la figura reflejara de forma gréafica el nivel de la
implementacién del sistema de control interno, en un formato que permite apreciar de
forma integral los aspectos por trabajar, y, por tanto, con potencial para dar informacién

base para elaborar planes de accion destinados al avance incremental de la gestion.

De lo expuesto, se advierte que es posible la adaptar el modelo a la finalidad de la
presente investigacion, no solo por la afinidad de criterios con el modelo COSO que se
utiliza de referencia en este trabajo, sino también por su potencial de brindar informacion

en forma practica para la toma de decisiones de la alta direccion.
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CAPITULO IV: DISCUSION

Al iniciar la investigacion sefialamos que la forma de gestionar el riesgo legal en las empresas
es a través de la implementacion de un sistema de gestion de riesgo legal, cuya elaboracién es
posible no sélo porque a nivel empresarial el incumplimiento de las normas juridicas es
considerado como riesgo, sino también porque los estandares conocidos 1ISO y COSO ERM

elaboraron pautas para la gestion del riesgo legal.

Y al revisar la literatura encontramos diferentes concepciones sobre riesgo legal, y dado los
diversos alcances que podria comprender, desde una perspectiva pragmatica se opta por dejar que
las empresas determinen lo que entienden por riesgo legal, no obstante, al abordar el problema
encontramos que un elemento para la caracterizacion de un riesgo como riesgo legal es la norma
juridica, cuyo finalidad es la regulacién de la conducta en sociedad con mandatos imperativos cuyo
incumplimiento faculta la intervencion coercitiva del estado, con efectos que en la actividad
empresarial no se limitan a la sancion prevista en el ordenamiento juridica, sino que ahora se

extiende a la reputacion de la empresa.

Dado que la norma juridica es el diferenciador del riesgo, se puede categorizar en dos tipos de
riesgos legales:

- Riesgo normativo o regulatorio: Que se origina por las normas juridicas impuestas por la ley
o la regulacion, que puede ser denominado riesgo de cumplimiento y que a su vez puede dar
lugar a obligaciones o derechos extracontractuales, pues su fundamento se encuentra en la
obligacion de debida diligencia o cumplimiento del deber de cuidado.

- Riesgo contractual: Relacionado a la expresion de la manifestacion de voluntad,
considerando el proceso de formacién de voluntad, a través de quien y mediante que
formalidad, ademas de los aspectos relacionados a las clausulas y forma prescrita por ley,
que, si bien lo calificamos como riesgo relacionado a la autonomia privada, debido a que las
relaciones juridicas de la empresa son prioritariamente patrimoniales es practico
denominarlo como riesgo contractual.

Otro tema relevante para el entendimiento del riesgo legal es su conexidn con la ética, dado que

existen “normas que son simultdneamente juridicas y morales” (Rubio & Arce, 2017, pag. 58) ,
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por lo que al tratarse un componente intrinseco para la gestion de determinados riesgos legales, la

gestion del comportamiento ético aporta a la gestion del riesgo legal.

Asimismo, se advirtid que, a gestion de las controversias a través de los procesos o litigios, es

la concretizacion de los riesgos de tipo legal, que de incierto se vuelve en concreto, por lo que no

puede ser considerado como una categoria de riesgo legal.

Con la definicién del riesgo legal y sus alcances, se tiene el insumo basico para el disefio de un

sistema de gestion de riesgo legal con las pautas de los marcos de gestién estandarizados 1SO y

COSO ERM.

Al abordar los marcos de gestion se encontrd similitudes entre ambos, que se pueden observar

en la siguiente tabla:

Tabla 6.
Similitudes entre el ISO y el COSO

I1ISO

COSO

Liderazgo y compromiso (fundamento de
marco de referencia)

Gobierno y cultura

Alcance, contexto y criterios

Estrategia y establecimiento de objetivos

Evaluacién del riesgo/ Tratamiento del riesgo

Desemperio

Seguimiento y revision

Revision y monitorizacion

Comunicacion y consulta

Informacion, comunicacion y reporte

Dicha similitud, también se reflejar en sus requerimientos para implementacién, que comparten

la generalidad de las pautas, que requieren desarrollo o adecuacion a la realidad de nuestro sistema

juridico, no obstante, a partir del entendimiento del riesgo legal es posible proponer los

requerimientos para la implementacion de un modelo de gestion de riesgo legal.

En ambos casos sefialaron la importancia de la definicion los roles y responsabilidades, sin

embargo, no otorgan lineamientos para dicho fin, por lo que, un complemento adecuado al objeto
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es el modelo de gestion de riesgos en tres lineas del 11A, e igualmente otro complemento para

evidenciar el avance de implementacion del sistema es el disefio de un modelo de madurez.

En relacion a sus diferencias, un aporte del marco COSO es la necesidad de una funcion que
oriente la gestién de la organizacion, que en su caso denomina funcién de cumplimiento, aunque

su alcance comprende lo que se definié como riesgo legal.

A partir de los resultados de la investigacion resulta necesario la elaboracién de un modelo para
la gestidn del riesgo legal como estrategia empresarial, que debe comprender cinco (5) pilares:

1. Gobernanza:

Parte del compromiso que debe asumir la alta direccion respecto del riesgo legal, que
puede surgir por interés de sus miembros respecto al cumplimiento de sus deberes
fiduciarios de debida diligencia, como también puede ser motivada a partir de quienes estan
a cargo de la asesoria juridica de la empresa sea interna o externa, que se expresa mediante
la adopcion de acciones y tratamiento de los temas del riesgo legal en la agenda de trabajo

de la alta direccion.

Al tratarse de un riesgo de caracteristicas especiales, que requiere de por medio la
intervencion de un profesional en derecho, un aspecto clave es la delegacion de
responsabilidad para el proceso de implementacion a un profesional con conocimiento y/o
experiencia preferentemente en materia juridica, rol que puede ser desempefiado por el
responsable de asesoria juridica de la empresa, sea interno o externo, que denominaremos
funcién legal, haciendo un paralelo con lo que el marco COSO denomina funcion de
cumplimiento, con la responsabilidad a nivel de la organizacion de promover y asegurar a
la alta direccién que la adecuada gestion de los riesgos legales en la empresa, lo que

encuadra con las nuevas tendencias del ejercicio de la profesion.

Para que el disefio sea ajustado a la realidad de la empresa y a las expectativas de las
partes interesadas, debe fijarse la definicidon del riesgo legal y sus alcances, la base para
dicha labor puede ser la expuesta en este trabajo.

55



Asimismo, se debe definir el nivel de reporte de la funcion legal, que puede ser
directamente al 6rgano de direccion maximo o a través de un comité, ademas que se debe
promover que los miembros de la alta direccion tengan experiencia o conocimiento sobre

la gestion de riesgo legal.

Estrategia:

Para la definicion de la estrategia se debe efectuar la evaluacion del contexto de la
empresa, a nivel interno y externo, apreciado desde el punto de vista del riesgo legal, que
no solo requiere el conocimiento juridico de la regulacién aplicable a la empresa sino
también de las condiciones del negocio en el que opera, a partir de dicha evaluacion se
podra determinar que programas de cumplimiento se deben implementar, por ejemplo, si
la empresa se dedica a la venta de materiales de construccion principalmente a entidades
publicas, ante el actual contexto de escandalos de corrupcion debe contemplar la
implementacién de un programa de cumplimiento para la prevencion de la corrupcion,
mientras que si se dedica a venta de productos de consumo masivo, seria pertinente la

implementacién de programa de cumplimiento en materia de proteccién al consumidor.

Con la identificacién de los riesgos legales de tipo estratégico y el contexto externo e
interno de la empresa, se puede proceder con la formalizacion del disefio de roles y
responsabilidades para la gestion del riesgo legal en el que se puede considerar la existencia
de funciones de cumplimiento especifico para determinadas categorias de riesgo legal o
riesgo especificos, asi como los lineamientos basicos para la gestion de cada tipo de riesgo,
por ejemplo si se considera dentro del alcance al riesgo contractual, se deberan establecer
politicas para la gestion del riesgo contractual, que deben comprender los lineamientos de

gestion de apoderados y delegacion de facultades.

Como propuesta de roles y responsabilidades para la gestion del riesgo legal puede

tomarse en cuenta a siguiente tabla:
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Tabla 7.

Propuesta de roles y responsabilidades para la gestion del riesgo legal

ROL RESPONSABILIDAD
Directorio Determinar la estrategia general para la gestion del riesgo
legal
Gerente General Implementar la gestidn del riesgo legal de acuerdo a la

estrategia aprobada por el Directorio

Gerente funcional o | Asegurar el funcionamiento del sistema de gestion del riesgo
de division legal en su area y que las operaciones su cargo se ejecutan

observado las politicas de la empresa.

Funcion legal Proponer las politicas y estandares para la gestion del riesgo

legal

Asimismo, como parte de la estrategia debe definirse la metodologia para la cada etapa
del proceso evaluacion del riesgo legal, las cuales son identificacion, evaluacion y

tratamiento, considerando lo siguiente:

Identificacion: La definicidn del lenguaje en que sera descrito el riesgo y la creacion de
un registro, en el cual el riesgo este categorizado e individualizando el proceso o linea de

negocio en el que fue advertido, como ejemplo con algunos riesgos, sugerimos el siguiente:

Tabla 8.

Registro de riesgos legales identificados

Nro. PROCESO/LINEA DE DESCRIPCIONDEL  TIPO(3) SUBTIPO

(1) NEGOCIO/PROYECTO RIESGO LEGAL (3)
(2) IDENTIFICADO (3)
Gestion de recursos No registrar la salida de los Riesgo de Cumplimiento
humanos regulacion

trabajadores de la oficina
principal en el registro de
asistencia puede dar lugar

a la imposicion de una
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multa por infraccion del
D.S. N° 728

Gestion de agencias

No inscribir el contrato de
arrendamiento del centro
de operaciones 1 puede dar
lugar a que en caso de
compraventa del bien el
nuevo propietario

desconozca el contrato.

Riesgo

Formalidades
contractual de contrato

Gestion de productos

No registrar la marca
“Patito” puede dar lugar a
que tercero registren como
propio e impidan uso por

parte de la empresa.

Riesgos Registro
regulatorio  derechos

de

Descripcion de campos:

(1) El nimero puede corresponder a la propia definicion interna de la organizacion, por serie,

correlativa, etc.

(2) En esta columna debe indicarse el proceso, proyecto o linea de negocio en el que se

identifico el riesgo, por lo que, depende de la organizacién interna o forma de abordar la

gestion de riesgos a nivel de la organizacion.

(3) La descripcion del riesgo legal identificado, tipo y sub tipo debe efectuarse de acuerdo a

la metodologia aprobada por la organizacion
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Ademas, en la medida que para la identificacion de los riesgos regulatorios también se
debe implementar un registro de normas legales aplicables a la empresa, con la descripcién
de las acciones adoptadas para su adecuacién, a modo de referencia elaboramos la tabla 9;
y un registro de contratos con caracteristicas similares.
Tabla 9.

Registro de normas legales identificadas

Nr | TIPO |DETAL | IMPACTOEN | ACCIONE | ESTADO |PLAZODE
0. DE | LEDE | PROCESO/LINE S DE DE ADECUAC
(1) | NORM | NORM A DE ADECUAC | ACCIONE | 10N (7)
A A NEGOCIO/PROY | ION (5) S DE
LEGAL | LEGAL ECTO (4) ADECUAC
() 3 ION (6)

Descripcion de campos:

(1) El numero puede corresponder a la propia definicion interna de la organizacion, por serie,
correlativa, etc.

(2) En esta columna debe indicarse el tipo de norma legal a partir de las definiciones del
sistema juridico: ley, decreto legislativo, etc.

(3) En esta columna debe indicarse el proceso, proyecto o linea de negocio en los que impacta
la norma identificada, por lo que, depende de la organizacién interna o forma de abordar
la gestidn de riesgos a nivel de la organizacion.

(4) Se consigna las acciones realizadas por la organizacion para mitigar el riesgo que iniciar
con el plan de adecuacion, se recomienda que en las acciones se consigue fecha, asi como
el registro de los documentos que acreditan dichas acciones.

(5) De acuerdo al estado de implementacion de las acciones programadas para adecuacion a la
norma, siendo habitual definirlo en tres estados: Pendiente, En proceso, Implementado.

(6) De existir acciones pendientes 0 en proceso para adecuacion, es recomendable tener una
fecha estimada de implementacion.

Evaluacion: Tiene que ver principalmente con la probabilidad e impacto, en esta parte
seguimos el criterio de la elaboracion de matriz de cinco (5) niveles, en relacion a la
probabilidad los criterios que se pueden considerar son los que se exponen en la tabla 10
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Tabla 10.

Probabilidades e impacto en la etapa de evaluacién

PROBABILIDAD

POCO PROBABLE MUY
PROBABLE PROBABLE

No existe De De De concretarse De concretarse el
afectado concretarse el concretarse el el riesgo existe riesgo  existe  una
No existe riesgo existe  riesgo existe una persona persona afectada con
supervisor una persona una persona afectada  con legitimidad para
No se conoce afectada con  afectada con legitimidad para denunciar o demandar.
sobre acciones legitimidad legitimidad denunciar 0 Existe organismo
legales contrala  para para demandar. supervisor
empresaoenel denunciar o0 denunciar o0 Existe especializado con
sector. demandar. demandar. organismo competencia en caso
Existe supervisor de concretarse el
organismo especializado riesgo.
supervisor con El organismo
especializado  competenciaen  supervisor ejerce
con caso de supervision
competencia  concretarse el permanente.
en caso de riesgo. En el Gltimo afio se ha
concretarse el EI  organismo presentado por lo
riesgo. supervisor menos un  evento
ejerce asociado al riesgo
supervision identificado que ha
permanente. dado lugar a acciones
legales contra la
empresa.

En el ultimo afio se
conoce de eventos
asociados al riesgo que
ha dado lugar a
acciones legales contra
empresas del sector.

En relacion al impacto, teniendo en cuenta que la propuesta de definicion de riesgo legal
considera no sdlo el efecto econdmico, sino también la reputacion, dicha concepcion debe
reflejarse en la valoracién de impacto. Cabe mencionar que los valores financieros no
pueden ser determinados de forma arbitraria, un criterio que puede ayudar en la labor es el

que proporcionan las normas de auditoria, especificamente la NIA 320 que esta referida a
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la materialidad, dando como lineamiento la posibilidad de considerar como indicadores un

porcentaje de las utilidades antes de impuestos o de los ingresos o de los activos totales,

como ejemplo de referencia se expone la tabla 11

Tabla 11.

Valoracion de impacto economico y la reputacion

Hasta el 0.5 % de
utilidades antes de
impuestos.

ECONOMICO

Hasta el 0.1 % de
los ingresos.
Hasta el 0.1 % del
activo total.

Difusion en medios
de prensa locales o
nacionales, o en
redes sociales en
periodo de hasta
tres (3) dias.

REPUTACIONAL

IMPACTO

MINIMO
Mas de 0.5
% hasta 1%
de
utilidades
antes de
impuestos.

Mas de 0.1
y menos del
0.2 % de los
ingresos.

Mas de 0.1
% hasta 0.5
% del
activo total.
Difusion en
medios de
prensa
nacionales
0 en redes
sociales en
periodo
mayor a (3)
y menor a
(7) dias.

Posible
incremento
de eventos
asociados al
riesgo hasta
5 % del
promedio
del dltimo
afio.

MODERADO
Méas de 1 %
hasta 2 % de
ganancia antes
de impuestos.

Mésde 0.2 %y
menos del 0.5
% de los
ingresos.

Mas de 0.5 %
menos del 1 %

del activo total.
Difusién en
medios de
prensa

nacionales o en
redes sociales
en periodo
mayor a siete
(7) y menor a
(15) dias.

Posible
incremento de
eventos
asociados  al
riesgo mayor a
5 % hasta 10%
del promedio
del Gltimo afio.

Posible inicio
de acciones por
un Q)

FUERTE
Mas de 2 %
hasta 4 %
de ganancia
antes de
impuestos.

Mas de 0.5
% y menos
de 0.9 % de
los
ingresos.

Mas de 1 %
y menos del
1.5 % del
activo total.
Difusion en
medios de
prensa
nacionales,
redes
sociales en
periodo
superior a
(15) dias.

Posible
incremento
de eventos
asociados al
riesgo
mayor a 10
% hasta 20
% del
promedio
del dltimo
afio.

Mas de 4 %
de ganancia
antes de
impuestos.

Mas de 0.9
% de los
ingresos

Mas de 1.5
% del activo
total.

Difusion en
medios  de
prensa
nacionales o
redes sociales
en  periodo
superior  a
quince (15)
dias y
manifestacio
nes publicas
en
instalaciones
de la
organizacion.

Posible
incremento
de eventos
asociados al
riesgo mayor
a 20 % del
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organismo
regulador.

Posible
inicio de
acciones
por parte de
mas de un
W
organismo
regulador.

promedio del
ualtimo afio.

Posible inicio
de acciones
legales contra
miembros de
la Alta
Direccion

Para fines de la evaluacidn se requiere la relacion entre el resultado de la probabilidad

y el impacto, que puede ser efectuado con la tabla 12.
Tabla 12.

Matriz de evaluacion del riesgo legal

CASI
SEGURO
2 MUY
o | PROBABLE
= | PROBABLE
5
O POCO
o | PROBABLE
IMPROBABLE
INSIGNIFICANTE |  MINIMO | MODERADO |  FUERTE SEVERO
IMPACTO
NIVEL DE OPCIONES DE TRATAMIENTO DE RIESGO
RIESGO
Asumir
BAJO Asumir
MODERADO Mitigar
ALTO Mitigar/Evitar/Compartir/Transferir
ISEVEROII Mitigar/Evitar/Compartir/Transferir
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Tratamiento: A partir del resultado de la evaluacién del riesgo legal, cuando se requiera
la mitigacion del riesgo debe formularse un plan de tratamiento mediante la
implementacion de controles a fin que el riesgo residual sea aceptable, para lo cual se
pueden utilizar las siguientes tablas: tabla 13, tabla 14, tabla 15, tabla 16.

Tabla 13.

Plan de tratamiento de riesgo legal

NRO. | RIESGO | PLAN DE RESPONSABLE | RECURSOS FECHA DE

(1) LEGAL | TRATAMIENTO ADICIONALES | IMPLEMENTACION
A O CONTROLES A NECESARIOS
TRATAR | IMPLEMENTAR
(2)

Descripcion de campos:

(1) ElI numero puede corresponder a la propia definicion interna de la organizacion, por serie,
correlativa, etc. Que haya sido consignado en el registro de riesgos.

(2) En esta columna debe indicarse el detalle del riesgo legal que sera objeto de tratamiento.
(3) Se debe consignar las actividades y/o acciones para tratar el riesgo identificado.

(4) Se debe consignar la responsabilidad sobre el plan de tratamiento de acuerdo a la
determinacion de propiedad del riesgo indicados en la politica de la organizacion.

(5) Consignar recursos adicionales que sean necesarios para la mitigacion del riesgo legal a
tratar.

(6) Consignar fecha prevista para concluir implementacion del plan de tratamiento.

Tabla 14.

Modelo de evaluacion de control

DETALLE | TIPO DE EVALUACION DEL CONTROL (3) RIESGO
DE CONTROL | Se encuentra | Se aplica | Mitiga Puntaje | RESIDUAL
CONTROL | (2) documentado, | conforme | riesgo Final 4
(1) con al disefio | identificado

responsable

definido y
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frecuencia de
aplicacion

2 2 2

Descripcion de campos:
(1) Consignar la descripcion del control a aplicar.

(2) Indicar tipo de control, preventivo, detectivo o correctivo.

(3) Se otorga puntuacion de acuerdo a criterios y ponderacion.

(4) Corresponde a la simulacion de la calificacion del riesgo luego de la aplicacion del
control evaluado

Tabla 15.

Criterios de evaluacién de control

Por tipo de Puntaje
respuesta

Sl 2
NO
Parcialmente 1

o

Por tipo de criterio Ponderacion
Se encuentra 25 %
documentado, con
responsable definido y
frecuencia de
aplicacion
Se aplica conforme al 25 %
disefio
Mitiga riesgo 50 %
identificado




Tabla 16.

Calificacion de control para riesgo residual

Calificacion Disminucién de casillas en Disminucién de casillas en
probabilidad impacto

0 0 0

1 1 1

2 2 2

Indica el nimero de casillas a reducir en ambos ejes de acuerdo a la calificacion final del
control.

3. Desempefio:

Comprende propiamente la ejecucion o puesta en practica del disefio, este componente esta
dirigido principalmente a la verificacion de la gestion del riesgo de acuerdo a lo planificado,
desde el cumplimiento de las politicas, el ejercicio efectivo de los roles y responsabilidades,
la evaluacion de los riesgos conforme a la metodologia, ademas de su periodicidad y la

implementacion de los registros y documentos que documenten la gestion.

4. Supervision:

Como parte de las actividades de supervision se debe comprender la gestion de los litigios,
la implementacion de un buzén de denuncias, con politicas y procedimientos formalizados
que pueden formar parte de la politica de gestion del riesgo legal, asi como la definicion del
mecanismo de aseguramiento de funcionamiento del sistema, que puede ser a traves de
autoevaluacion, auditoria interna, auditoria externa, etc.; que tienen importancia para el

proceso de mejora continua del sistema.

5. Informacion y comunicacion

Principalmente asociado a reportes, en el que se define quienes son los destinatarios, que
informacién deben recibir, el establecimiento de planes de capacitacion de preferencia
adecuado a los procedimientos del personal que recibe la capacitacion, asi como los canales
de consulta para la absolucion de inquietudes sobre el sistema de gestion de riesgo legal y la

difusion de las personas a acudir en caso de ocurrir incidentes.
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De igual forma que los estandares estudiados es posible expresar graficamente el modelo
de tal forma que nos muestre una vision general del mismo e incluso oriente los pasos para su
implementacion.

Figura 11. Pilares de modelo propuesto y flujo de implementacion

La figura representa no solo los pilares del modelo que se propone sino también el flujo de
su implementacién, dando orientacion para la determinacién de una hoja de ruta a partir de la

vision que tenga sobre el tema la alta direccion y condiciones especificas de la empresa.

Por otro lado, para representar el avance de la implementacién o aplicacion de los
estandares para la gestion del riesgo legal, se propone la adecuacion al modelo CMMI como
herramienta complementaria de que se reflejaria graficamente en el pentagono de la figura 11
que representa el modelo que también requiere de una tabla para la valoracion de cada uno de
los criterios, cuya elaboracion puede ser personalizada de acuerdo a los estdndares de cada

empresa.
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CONCLUSIONES

El estudio efectuado demuestra que en la gestion empresarial se reconoce como un tipo de
riesgo a la probabilidad de ocurrencia de un hecho o suceso relacionado a la regulacién que afecte

el cumplimiento de los objetivos de la empresa, denominado como “riesgo legal”.

El riesgo legal no tiene definicion especifica a nivel regulatorio, por lo que para su definicion
son pertinentes los estudios los estudios sobre gestion de riesgos y los estandares o buenas practicas
normalizadas, como es el caso de ISO y COSO, que en ambos casos tienen lineamientos para la

gestion del riesgo legal.

El riesgo legal comprende la probabilidad que la empresa o quienes actian en nombre incurran
en una conducta o suceda un hecho que en el ordenamiento juridico tiene prevista una
consecuencia de tipo positivo, negativo o ambos tipos que debe ser asumida por la empresa, no
siendo limitativo a la sancion prevista por el sistema juridico sino la afectacion a la imagen o
reputacion; con la precision que tambiéen tiene contenido ético en la medida que el derecho tiene

una relacion de conexion con la moral.

El riesgo legal tiene como caracteristica particular su vinculacién con las normas juridicas, y
desde la perspectiva del origen de la norma juridica puede ser clasificado como riesgo regulatorio,
que comprende lo que se conoce como riesgo de cumplimiento, el cual estad vinculado a la
observancia de los mandatos del estado; y riesgo contractual, que comprende los vinculados a la
formacion de la voluntad contractual y su expresion en las clausulas contractuales, por lo que tiene

relacion con el cumplimiento de las condiciones contractuales pactadas con terceros.
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A partir de la investigacion efectuada es posible la elaboracidon de un modelo para la gestion del
riesgo legal empresarial, de tal forma que la gestion se realice de forma preventiva e integral, con
su incorporacion a las actividades diarias de la empresa; cuyo fundamento debe partir del
entendimiento del riesgo legal y sus alcances, cuya implementacion requiere el compromiso de la

alta direccion, de forma similar que para la implementacion de cualquier sistema de gestion.

Para la elaboracion de un sistema de gestion de riesgo legal son de utilidad los marcos de gestion
ISO y COSO, que ayudan a establecer los parametros necesarios para la implementacion del
modelo de gestion de riesgos, que deben ser complementadas con el modelo de tres lineas de
defensa cuyo principal aporte es el entendimiento de los roles y responsabilidades para la gestion
de riesgos. También se requiere complementar con el disefio de herramientas como un modelo de

madurez que otorgara orientacion sobre el nivel de implementacion.

Para fines de implementar un sistema de gestion de riesgo legal se puede considerar las etapas
de: i) Planificacion, ii) Ejecucion, iii) Control, iv) reporte y v) mejora continua, que se relacionan
con los pilares de gestion: i) Gobernanza, ii) Estrategia, iii) Desempefio, iv) Supervision y v)

Informacion y comunicacion.

Para fines de fortalecer las habilidades para la gestion de riesgo legal se requiere no sélo el
entendimiento del derecho sino también de materias como la gestion estratégica, gestion de
riesgos, control interno. Dichos aspectos también seran convenientes para futuras investigaciones

sobre la gestion del riesgo legal.
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