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Con Eduardo Saad-Dinizmantengo una continua conversacion desde hace afios
sobre el sentido politico-criminal de laresponsabilidad penal de las personas juridi-
casylosprogramasde cumplimiento normativo. Nuestrascharlastienenlugar gene-
ralmente en espacios académicos, pero también en lugares inusitados. Probable-
mente nuestra conversacion mas interesante y enriquecedora fue la que tuvo lugar
hace un par de afos en el aeropuerto de Sao Paulo mientras esperabamos nuestros
respectivos aviones. El tema de la conversacion giré en torno a una idea de nuestro
admirado William Laufer: compliance paternalism. El problema que subyace a esta
expresion es si la estructura de los programas de cumplimiento que hemos impor-
tado de los Estados Unidos se adapta a las realidades latinoamericanas y europeas:
inossirve en nuestro contexto econémico y juridico un tipo de cumplimiento que
se hagenerado pensando en lagran empresa americana? Mirespuesta—y segura-
mente la de Eduardo también—es que no.

Nuestras empresas son muy diversas a la sociedad abierta -publica- norteame-
ricanaque eslaque haservido de modelo paradisefiar los elementosy la estructu-
rade los programas de cumplimiento. Sin embargo, y pese a ello, nuestros legisla-
dores, empresas y la industria del cumplimiento se han inspirado fundamental-
mente en las Directrices para sancionar organizaciones, las famosas guidelines. La
realidad empresarial europea y latinoamericana esta plagada de pequefas em-
presasy empresas cotizadas donde muchasveces el capital mayoritario estd en ma-
nos de unafamilia; son cotizadas, pero notan abiertas o publicas. Enrealidad aqui
lo publico es el Estado, presente en la economia a través de las empresas estatales,
gue tienen un peso enorme en las economias de Latinoamérica, y presente en Eu-
ropa en la vida econédmica a través del gasto publico que caracteriza al Estado so-
cial.Lacontratacion publicasiguesiendo la parte masgrande de latarta por laque
compitenempresas privadas, que no podriansobrevivirsin elgasto publico. No de-
beria olvidarse tampoco que nuestras grandes empresas abiertas y cotizadas (Te-
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lefonica, Repsol, etcétera) son las antiguas empresas publicas privatizadas en los
noventa.

Sino queremos caer en el compliance parternalism —o para algunos complian-
ce imperialism—, debemos definir pronto nuestra estrategia de cumplimiento. En
ellaparece claro, por ejemplo, que lo que se hadado en llamar cumplimiento publi-
co (public compliance) juega un papel esencial, porque la economia depende, como
hemos visto, en gran medida del sector publico. Establecer programas de cumpli-
miento adecuados y eficaces a organizaciones publicas, incluidas las grandes em-
presas publicas energéticas de paises como Brasil (Petrobras) o México (Pemex), debe
ser una de nuestras tareas esenciales. Aligual que poner freno a la influenciailicita
ocapturadelasfuerzaseconémicasen lapoliticaatravés, entre otrascosas, de unos
programas de cumplimiento adecuados en los partidos politicos que prevengan la
financiacion ilegal. Para el cumplimiento normativo necesitamos sin duda las dos
carasde lamoneda.

Uno de los retos principales que ha de afrontar el cumplimiento del sector pu-
blico, pero también este cumplimiento en Pymes o en sociedades familiares, es ela-
borar una institucionalizacién o estructura de gobierno distinta al cumplimiento
normativo made in usa. Me explico. La institucionalizacién del cumplimiento que
hemos adoptado parte de la base de que los administradores y la alta direccion de
la empresa, incluyendo al CEO, son personas con autonomia de los accionistas; re-
cuerden los famosos problemas de agencia. Los socios controlan a través de diver-
sas estrategias la actividad de los administradoresy estos, a su vez, la de los emple-
ados. Esta estructura vuelve arepetirse en el cumplimiento normativo que procede
delasguidelines. El oficial de cumplimiento depende del directorio o de una perso-
na de la alta direccién; es un delegado de cumplimiento. Pues bien, este esquema
no funciona cuando los intereses de socios mayoritarios y administradores son si-
milares y coinciden incluso personalmente. Tampoco funciona en organizaciones
donde no hay socios, como ocurre en las grandes empresas, pero también en orga-
nizaciones publicasy partidos politicos. Y nofunciona, o funcionasoloamedias, por-
que el cumplimiento normativo solo es de los altos puestos hacia los de abajo. Por el
contrario, las posibilidades de cumplimiento, de controles que prevengan delitos
en lacabezade las entidades, son muy limitadas.

Resolver este problema nos Ileva a tener que introducir mas actores en los pro-
gramas de cumplimiento normativo; mas actores que garanticen la eficacia de los
controles de la empresa, que ejerzan ese contrapoder necesario para que existan
controles eficaces que afecten a los de arriba. Y es en la busqueda de este contra-
poder donde debe situarse la linea de investigacion que el profesor Eduardo Saad-
Diniz esta desarrollando en la actualidad. Hace unos meses, en su examen de habi-
litacion para profesortitular de universidad, presenté un extraordinario trabajo so-
brelasvictimas de los delitos corporativos, que es la base de lamonografia que aho-
ra presenta. Su principal originalidad fue conectar el concepto de victima proce-
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dente de las ciencias penales a los planteamientos de la responsabilidad social cor-
porativay, en concreto, al concepto de portadores de interés o stakeholders. El si-
guiente paso fue introducir estos intereses en laimplementaciony el desarrollo del
cumplimiento normativo.

De forma resumida, esta introduccion puede producirse de varias maneras. Asi,
por ejemplo, puede introducirse a los stakeholders en los drganos de cumplimien-
to con funciones de supervision, lo que consigue incrementar laindependencia de
los6rganosde cumplimiento, que comohemossefalado esnuestrogran problema.
Igualmentelosportadoresdeinterésdeben estar presentesen elanalisisderiesgos.
Lo masfrecuente a efectos de cumplimiento normativo esidentificar riesgo con da-
fio alaempresa que le impide cumplir sus objetivos. Esta es la orientacion principal
proveniente del controlinternoyde marcoscomo COSO. Laintroduccion de lapers-
pectiva de los portadores de interés es un objetivoimportante a la hora de realizar
el risk assessment, que se alcanzaria de manera 6ptima si estos pudieran participar
enlos procesos de evaluaciény de revision del programa. Légicamente, esta nueva
vision exige también que los fines del cumplimiento normativo no solo sean preve-
nir infracciones, detectarlas y cooperar con las autoridades, también su objetivo
prioritariodebeserelreparar.Deeste modo, lareparacion debe convertirse en unos
de los objetivos del cumplimiento normativoy, por ende, de la responsabilidad pe-
nal de las personasjuridicas.

En definitiva, a lo largo de la lectura del libro que ahora tiene en sus manos, el
lector puede encontrar un mayor desarrollo de estaaproximaciéntan novedosa co-
mo importante para el desarrollo de un modelo de cumplimiento latinoamericano
y,amijuicio, también europeo, que darespuesta ala necesidad de escapar del com-
pliance paternalism. jGracias, Eduardo, por tan magnifico trabajoy enhorabuena!

PROFESOR DOCTOR ADAN NIETO MARTIN
UNIVERSIDAD DE CASTILLA LA MANCHA
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