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LA PRUEBA PERICIAL EN LOS DELITOS
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Resumen: El presente trabajo analiza la prueba pericial en los deli-
tos economicos, cuya complejidad y creciente sofisticacion deman-
da la intervencidn de técnicos o expertos que auxilien al juzgador en
la reconstruccion de los hechos.

Junto con las tradicionales pruebas periciales economico-financie-
ras, contables o consistentes en cuantificar el valor de un dafio o en
tasar ciertos bienes, surgen otras pericias, como las tributarias o las
de compliance. Todas ellas presentan ciertos aspectos problematicos
comunes que seran objeto de tratamiento en este articulo. Concreta-
mente, se abordara la formacién requerida de los peritos, el alcance
y objeto de la pericia econdmica, la naturaleza juridico-procesal del
peritaje econdmico, las garantias de imparcialidad de tales peritos,
el momento procesal adecuado para aportar los dictamenes pericia-
les, asi como las reglas para su valoracion judicial.
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EXPERT EVIDENCE IN ECONOMIC CRIMES. FROM THE
ACCOUNTING EXPERT TO THE COMPLIANCE EXPERT

Abstract: This paper addresses the expert opinion evidence in eco-
nomic crimes which, being increasingly complex and sophisticated,
demand the intervention of technicians or experts in order to help
the judge in the reconstruction of the facts.

Along with the traditional economic-financial expert evidence, ac-
counting expert evidence or expert opinions aimed at quantifying
the value of damages or at assessing certain goods, other expert
opinions arise, such as tax or compliance expert evidence. All of
them present common problematic aspects, which addressed in this
article. Specifically, the following matters will be discussed: the trai-
ning required by the experts, the scope and purpose of the economic
expertise, the legal-procedural nature of the economic expertise, the
guarantees of impartiality of such experts, the appropriate proce-
dural time to provide the expert opinions, as well as the rules for
judicial evaluation of such evidence.

Key words: expert evidence, expert accountant, economic crimes,
compliance, iura novit curia, impartiality

Introduccion

El presente trabajo aborda la problematica de la prue-
ba pericial en los delitos econdmicos. La delincuencia econé-
mica y, sefialadamente, la denominada delincuencia de cuello
blanco, a través de lo que paradigmaticamente se ha dado en
llamar ingenieria financiera, ha alcanzado cotas de compleji-
dad y sofisticacion muy elevadas, que hacen necesario el co-
nocimiento experto para desentrafiar tales hechos delictivos.

Junto con las tradicionales pruebas periciales con-
tables o aquellas consistentes en determinar el valor de un
dafio o de un determinado activo, surgen otro tipo de pe-
ricias encuadrables bajo la genérica denominacion de peri-
ciales econdmicas. Dentro de estas, mencion especial merece,
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por su novedad y su singularidad, la denominada pericial de
compliance, que nace de la mano de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, debido a la tecnificacion de las nor-
mas relativas al cumplimiento normativo y a la prevencion de
delitos en el seno de las empresas.

Las cuestiones que, en relacion con las periciales eco-
nomicas, seran objeto de tratamiento en este trabajo son
aquellas que, a mi juicio, resultan mas problematicas, con-
trovertidas o carentes de una regulacion legal adecuada. Asi
pues, en primer lugar, se tratara la cuestion relativa a la for-
macion que tales peritos deben de poseer, haciendo hincapié
en la necesidad de que exista una formacion reglada y unifor-
me para estos profesionales y, sobre todo, en la importancia
de contar con un registro publico de profesionales del que se
puedan valer los Juzgados y Tribunales a la hora de designar-
los. En segundo lugar, se tratara de determinar el objeto de
estas pericias, tomando en consideracion la dificultad que, en
ocasiones, se produce, para deslindar lo técnico y lo juridico
cuando se trata de apreciar un hecho econémico con tras-
cendencia juridica. En cuarto lugar, se estudiara la distinta
condicién en que un experto en materia contable, econdémica
o financiera puede ser llamado, segtn si ha tenido o no co-
nocimiento extra-procesal de los hechos objeto del proceso.
En quinto lugar, se abordara la garantia de imparcialidad de
los funcionarios de la Agencia Tributaria, cuando son llama-
dos a actuar en causas por delitos contra la Hacienda Pu-
blica, asi como la posibilidad de recusar a los profesionales
que prestan servicios en el ambito privado ante la existencia
de potenciales conflictos de interés que puedan condicionar
su objetividad. En sexto lugar, se abordara el momento pro-
cesal adecuado, asi como el momento preclusivo, para que
las partes aporten los dictamenes periciales encargados ex-
traprocesalmente. Y, por ultimo, se tratara la cuestion de la
valoracidn de la prueba pericial por el juzgador, asi como la
posibilidad de recurrir la sentencia con base en la inadecuada

valoracion de la prueba pericial por el Tribunal de instancia.

Estupios Penales ¥ CRMINOLOGICOS,
hitps:/ /doi.org/10.15304 /epc.40.619 -691- ol XL(2020). ISSN 1137-7550: 689-749



1. La relevancia de la prueba pericial en los delitos econémi-
cos y las deficiencias regulatorias de la LECrim

La prueba pericial economica resulta, a dia de hoy,
absolutamente necesaria en la mayor parte de las causas por
delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecono-
mico, contra la Hacienda Publica o contra la Seguridad So-
cial (arts. 305 a 310 bis CP). Algunas de las referidas figuras
delictivas consisten, precisamente, en manipulaciones de la
contabilidad, como ocurre, sefialadamente, con los delitos
fiscales (art. 305 CP), societarios (art. 290 CP) o concursales
(art. 261 CP). Otras, como la estafa (art. 248 CP), la apro-
piacion indebida (art. 253 CP), las insolvencias punibles (art.
259 CP) o la malversacion de caudales publicos (art. 432 CP)
incluyen en su descripcion tipica elementos como el perjuicio
o el beneficio, en cuyo caso puede ser precisa una evalua-
cion economica tanto para determinar si la conducta ha sido
perjudicial o beneficiosa como para cuantificar el perjuicio o
beneficio producido’.

Sea como fuere, resulta innegable que los asuntos re-
lativos al denominado Derecho penal econémico son campo
abonado para la prueba pericial. Y ello por varios motivos.
La primera razén tiene que ver con la insuficiencia de cono-
cimientos especificos en materias de contenido econdémico,
financiero, contable o tributario por parte de los Jueces y

1 Una lista de los delitos en los que la prueba pericial contable resulta
esencial puede verse en BALAGUE DOMENECH, J. C.: La prueba
pericial contable en los jurisdicciones civil, penal, contencioso-admi-
nistrativa y laboral, 7* ed., Bosch, Madrid, 2018, pp. 157-168. El autor
incluye en este listado los delitos contra el patrimonio y el orden socioe-
conodmico, las defraudaciones (estafa, administracion desleal y apropia-
cion indebida), las insolvencias punibles, los dafios, los delitos relativos
a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores,
los delitos societarios, los de receptacion y blanqueo de capitales, los
de financiacion ilegal de partidos politicos, asi como los delitos contra
la Hacienda Publica y la Seguridad Social, junto con las falsedades y
malversacion de caudales publicos.
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Magistrados®. A esto hay que afiadir la creciente profesio-
nalizaciéon de la gran delincuencia econdmica, cada vez mas
compleja y refinada, que conduce a la necesidad de contar
con expertos en materia econdmico-financiera para poder
desentranar y reconstruir los hechos relevantes para el pro-
ceso penal.

Ademas de los referidos, existe un tercer motivo que
explica la relevancia de la prueba pericial en los delitos eco-
nomicos, si cabe mas resefiable por su caracter estructural,
que tiene que ver con el modus operandi propio de estos de-
litos. Ocurre que, debido al modo en que estos hechos son
normalmente perpetrados, en la mayor parte de los casos, no
se cuenta con pruebas directas, porque no existe cuerpo del
delito, vestigios, huellas o instrumentos, como acontece, ha-
bitualmente, en relacion con otras figuras delictivas®. En este
sentido, tal y como pone de manifiesto Saiz Diaz, normal-
mente, en las causas judiciales seguidas por delitos de natu-
raleza econdémica, negados los hechos por los investigados,
la prueba testifical suele ser insuficiente o inexistente, por lo
que la base probatoria fundamental es la documental y la
pericial, ambas ligadas por consistir la segunda, la mayor
parte de las veces, en el analisis e interpretacion de fuentes de
prueba documentales®.

2 Segin MARCHENA GOMEZ, M.: “De peritos, cuasiperitos y pseu-
doperitos”, Poder Judicial, nim. 39, 1995, pp. 233-252, p. 244, “la pre-
paracion tradicional de Jueces y Fiscales (...) no se caracteriza, precisa-
mente, por sus perfiles de vanguardia. Sectores juridicos relacionados
con el complejo mundo de la imposicion fiscal, el mercado de valores
o, simplemente, el derecho societario, no constituyen el eje central de
la formacion de Jueces y Fiscales, dandose la circunstancia de que la
especializacion en algunas de aquellas ramas juridicas (...) permite el
acceso cualificado a un orden jurisdiccional distinto del penal”; Tam-
bién critica esta escasa formacion especializada SAIZ DIAZ, C.: “La
prueba pericial de contenido econdémico en el proceso penal”, Revista
del REFOR, nim. 9-10, 2004, pp. 23-29, p. 23.

3 SAIZDIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido econdémico...”, cit., p. 23.

4 SAIZDIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido econémico...”, cit., p. 23.
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La relevancia que la prueba pericial economica pre-
senta en la practica de los Tribunales choca con la deficiente
regulacién de la LECrim, la cual, seguramente debido a su
caracter decimononico, regula la prueba pericial, en general,
de forma insuficiente y anticuada. A nivel legislativo, poco o
nada ha cambiado a este respecto, desde que en el afio 1995,
MARcHENA GOMEz indicase que la regulacion de la LECrim
sobre la pericial deja traslucir una forma de concebir las
posibles ofensas, propia del comportamiento delictivo de la
época, seflalando que tal marco normativo no puede “pro-
porcionar cobertura normativa —aun forzada- a practicas im-
puestas por nuevas formas de delincuencia”, senaladamente,
la denominada ingenieria financiera’.

Lo cierto es que, si se analiza la regulacion legal de la
prueba pericial, detallada y casuistica en muchos aspectos,
se observa como la misma gira en torno a un determinado
modus operandi o a ciertas figuras delictivas muy distantes de
las propias de la gran criminal econémica o de cuello blanco.
Concretamente, la LECrim prevé el reconocimiento pericial
para el examen de los documentos publicos de cuya false-
dad se sospeche, que pudieran estar en dependencias de las
Administraciones Publicas (art. 335 LECrim). También para
el reconocimiento de lugares, armas, efectos e instrumentos
del delito (art. 336 LECrim), asi como para determinar los
medios empleados para hacer desaparecer el cuerpo del de-
lito (art. 339 LECrim). Igualmente, regula con alto grado de
detalle las funciones de los médicos forenses en casos de en-
venenamiento, heridas u otras lesiones, refiriéndose a la for-
ma en que se practicaran el levantamiento del cadaver y las
autopsias (arts. 343 a 355 LECrim), junto con la posibilidad
de conducir operaciones de analisis quimicos, incluyendo la
determinacion del perfil de ADN cuando resulte necesario
(arts. 356 a 363 LECrim). Sin embargo, poco o nada dice so-

5 MARCHENA GOMEZ, M.: “De peritos, cuasiperitos y pseudoperi-
tos”, cit., p. 243.
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bre la necesidad de conducir auditorias, periciales contables
u otro tipo de pericias econdmico-financieras®.

Seguramente, la Uinica alusion directa a una eventual
pericial de contenido econdmico que se puede encontrar en
la caduca y parcheada LECrim sea la referida a la estimacion
del valor de la cosa en casos de robo, hurto o estafa (art. 365
LECrim). Ni una sola alusion a otros tipos de delincuencia
socioecondémica que, al contrario que los delitos patrimoniales
tradicionales, ataca bienes juridicos colectivos’, con el prota-
gonismo indiscutible de las empresas como principales actores
de esta criminalidad y con la manipulacion contable como me-
dio mas habitual de perpetracion de estas actuaciones.

2. La prueba pericial econémica en sentido amplio

Segtin lo dispuesto en la LECrim “El Juez acordarad el
informe pericial cuando, para conocer o apreciar algiin hecho
o circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios o
convenientes conocimientos cientificos o artisticos” (art. 456)8.

6  Mas precisa, quizas, pueda resultar la regulacion contenida en la LECiv,
supletoria de la LECrim, de mas reciente aprobacion, y por ello mas mo-
derna, especialmente, cuando regula la prueba pericial como instrumental
o auxiliar de otros medios de prueba y, sefialadamente, de la prueba do-
cumental. En este sentido, el art. 352 LECiv sefiala que “cuando sea nece-
sario o conveniente para conocer el contenido o sentido de una prueba o
para proceder a su mas acertada valoracion, podran las partes aportar o
proponer dictamenes periciales sobre otros medios de prueba”, entre los
que se encuentran documentos con datos, cifras y operaciones matemati-
cas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase (art. 299.3 LECiv).
Ahora bien, hay que tener en cuenta que las normas que regulan la inicia-
tiva y las cargas probatorias en el proceso civil y en el proceso penal no son
comunes y, en ocasiones, resultan, incluso, contradictorias entre si.

7 Segin MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal economico,
Tustel, Madrid, 2012, pp. 66, la afectacion, aunque sea de modo me-
diato, a intereses socioeconomicos supraindividuales es el presupuesto
imprescindible para integrar una figura delictiva en la categoria de De-
recho penal econdmico.

8  Tal y como pone de manifiessto CAMARA RUIZ, J.: “La prueba peri-
cial contable en el proceso civil y penal”, en AA.VV.: Pérez-Cruz Mar-
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Pues bien, cuando tales conocimientos técnicos especializa-
dos sean los propios de las ciencias econdmicas o empresa-
riales se podra razonablemente hablar de la prueba pericial
econdmica.

La pericial economica sirve, en general, para la valo-
racion de hechos de contenido econdomico cuya apreciacion
requiere de un conocimiento técnico y de un analisis objetivo.
Y, en este ambito, se observa como, de la mano de la tec-
nificacion de las ciencias economicas y empresariales, se ha
ido ampliando, asi mismo, el alcance objetivo de las pericias
econdmicas, que han “dejado de ser la prueba contable para
abarcar un gran abanico de cuestiones ( ...) tan diversas como
la contabilidad, auditoria, valoracion de empresas y activos,
fiscalidad, estudios sectoriales, estudios de viabilidad, finanzas,
marketing o seguros™®.

La prueba pericial economica puede ser entendida
como un género dentro del cual se distinguen diversas sub-
especies en funcion del tipo de encargo objeto de la pericia.
Claramente, se encuadrarian dentro de aquella, la prueba pe-

tin, A-J; Ferreiro Baamonde, X. (dirs.); Neira Pena, A. M* (coord.) Los
retos del Poder Judicial ante la sociedad globalizada. Actas del IV Con-
greso Gallego de Derecho Procesal (I Internacional), Servizo de Publi-
cacions da Universidade da Coruiia, A Coruiia, 2012, pp. 51-72, p. 62,
la LECrim, al contrario que la LECiv, no alude a los conocimientos
técnicos, expresion seguramente mas adecuada para las pericias obje-
to de este estudio, debiéndose esa omision, seguramente, a que, siendo
la ley procesal penal del afio 1882, no contempla situaciones y avances
inexistentes en la época.

9 CASTELLS LLAVINES, J.: “Dictamenes periciales sobre aspectos eco-
nomicos. Metodologia y ambito”, Diario La Ley, num. 8119, 4 de julio
de 2013, pp. 1-4, p. 1; En una linea similar, en AA.VV.: Alonso Alaya,
M; Picazo Gonzalez, P.; Malon Muioz, A. (coords.) Memento experto.
Perito Judicial. Francis Lefevbre, Madrid, 2017, p. 181, se indica que
“la prueba pericial econémica financiera es mucho mas compleja que la
pericial contable ya que se aparta de lo meramente contable y alcanza
cuestiones de derecho econdémico, de microeconomia, tales como con-
tratacion, mercados, situacion empresarial, valoracion de empresas, etc.
0, incluso, en determinados casos de macroeconomia”.
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ricial contable, consistente en el analisis de la contabilidad
y de otra documentacion econdémica-financieral?, y la prue-
ba pericial tributaria, relativa a la apreciacion de hechos y
actuaciones con trascendencia tributaria. Pero, no son esas
las unicas, ya que, junto a ellas, habria que incluir dentro de
las pericias econdmicas otras operaciones, como las desti-
nadas a determinar en qué medida un acuerdo supone una
restriccion de la competencia o las preordenadas a valorar
los dafios y perjuicios derivados de una determinada decision
empresarial.

A los referidos ambitos de actuacion, habria atn que
agregar uno, que se ha convertido en esencial como conse-
cuencia de la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en nuestro ordenamiento a través de la
L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifico el CP. Se
trata del perito de compliance, que podra ser llamado al pro-
ceso penal incoado frente a una persona juridica para apor-
tar sus conocimientos técnicos en relacion con la idoneidad y
efectividad del programa de cumplimiento normativo imple-
mentado por la entidad encausada para la prevencion de los
riesgos delictivos derivados de su actividad. En este sentido,
se indica que “como cualquier sistema, bien sea considerado en
su conjunto o bien tomando las diferentes partes o subconjuntos
integrados por los procedimientos y actuaciones concretas que
han de implantarse para su desarrollo, el compliance program
es susceptible de ser sometido a la verificacion de expertos”,
pudiendo abarcar, el dictamen a recabar de tales peritos,
“desde la acreditacion de la propia existencia o no del sistema,
hasta la opinién acerca de la idoneidad o eficacia del mismo™"'.

En el caso de la prueba pericial de compliance, tenden-
te a evaluar la existencia, eficacia o idoneidad del modelo de

10 AA.VV.: Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.; Malén Muioz, A.
(coords.) Memento experto. Perito judicial, cit., p. 130, parrafo 1006.

11 AA.VV. Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.; Maléon Munoz, A.
(coords.) Memento experto. Perito judicial, cit., p. 351, parrafo 3180.
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organizacion y gestion implementado por una empresa para
prevenir delitos, su clasificacion como pericia economica se
justificaria, a mi juicio, por tres motivos principales. Prime-
ramente, porque debera valorar hechos con contenido y tras-
cendencia econdémica, supuestamente realizados en provecho
de la organizacion. En segundo lugar, porque tales peritos
deberan poseer conocimientos propios de las ciencias econo-
micas y empresariales para su realizacion. Y, en tercer lugar,
porque emplearan una metodologia comun a otras pericias
econdmicas, sehaladamente las técnicas de auditoria y de
evaluacion de riesgos'?.

A pesar de la heterogeneidad que, aparentemente,
podria darse entre las distintas especies de prueba pericial
economica, todas ellas tienen en comun ciertos aspectos. Asi
pues, entre otros, cabria destacar los siguientes rasgos com-
partidos. En primer lugar, todas se centran, primordialmen-
te, en el analisis de informaciéon y/o documentacion interna
de una organizacion, la cual constituira el objeto material de
su pericia. Esto provoca que, para su adecuado desarrollo,
requieran, en mayor o menor medida, bien de la colabora-
cion de la entidad para acceder a esa documentacion, bien de
la intervencion judicial para garantizar el acceso. En segun-
do lugar, como ya se anticip9, estas periciales se caracterizan

12 Ahora bien, parece claro que el alcance de una pericial de compliance
sera, en principio, mas amplio que el de una pericial contable o tributa-
ria, dado que los hechos que debe analizar y valorar el perito de com-
pliance son mucho mas complejos y heterogéneos. Piénsese en las dife-
rentes operaciones periciales que tendra que desarrollar el perito para
certificar la idoneidad del modelo de gestion empresarial para prevenir
la comision de ilicitos penales o, en su caso, para detectar sus carencias.
Entre otras cuestiones, el perito debera analizar la posicion institucional
del compliance officer, esto es, si este gozaba de independencia y auto-
nomia en relacion con los administradores de la entidad, asi como si
contaba con recursos suficientes para desarrollar su funcién. También
debera evaluar la confiablidad del canal de denuncias, la alineacion de
las politicas de la empresa con su codigo de conducta, la adecuada for-
macion de los empleados en lo que se refiere a la prevencion delictiva y
la eficacia de los mecanismos de control interno, entre otros aspectos
relativos a la organizacion del ente investigado.
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porque requieren de conocimientos propios de las ciencias
econdmicas y empresariales, tales como la contabilidad, la
organizacion de empresas o la gestion financiera, entre otros.
Y, por ultimo, otra cuestion bastante comun en este tipo de
pericias radica en que, ademas del componente técnico, en el
que reside su razén de ser y su justificacion, en ocasiones pre-
sentan, asi mismo, un cierto componente juridico. Esta ulti-
ma caracteristica nos enfrenta a un problema muy peculiar,
que tiene que ver con la necesidad de compatibilizar el res-
peto del principio iura novit curia con el dificil deslinde que a
veces se produce entre lo técnico y lo juridico cuando se trata
de informes periciales contables, tributarios o de compliance.

3. La formacion del perito econémico

A pesar de que, segiin la LECrim, los peritos pueden
ser “titulares o no titulares” (art. 457), esto es, con o sin titula-
cion oficial, en la pericial economica el perito debera ser pre-
ferentemente titulado. Solo para determinadas tasaciones o
informes en materias no académicas o no sujetas a titulacion
oficial, como podria ser la tasacion de joyas u obras de arte,
sera procedente acudir a un perito sin titulacion'®. En el res-
to de los casos, el perito habitualmente llamado a intervenir
sera el profesional que haya obtenido la titulacion de econo-
mista, de titulado mercantil o de censor jurado de cuentas™.
Dichas titulaciones son equivalentes entre si a estos efectos,
pero ninguna de ellas por si sola otorga la habilitacion como
auditor de cuentas, por lo que no serviran cuando se requiera
la intervencion de este Gltimo profesional’s.

13 SAIZ DIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido econémico...”, cit., p. 25.

14 Segln el Decreto de 26 de abril de 1977, nam. 871/77 (Presidencia),
Estatuto Profesional de Economistas y Profesores y Peritos Mercanti-
les, todos los profesionales referidos (economistas, profesores y peritos
mercantiles, intendentes mercantiles colegiados) pueden ejercer como
peritos contables ante los Tribunales de Justicia

15 En este sentido, tal y como pone de manifiesto BALAGUE DOME-
NECH, J. C: La prueba pericial contable...cit., p. 37, “si las partes soli-
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“La intervencion judicial del auditor de cuentas, como
profesional contable que posee una habilitacion especial deri-
vada de su inscripcion en el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas ( ROAC) dependiente del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas (ICAC), serd necesaria cuando la prue-
ba a practicar se incluya entre las actuaciones que la Ley de
Auditoria de Cuentas (LAC) contempla especificamente como
tales”, por lo tanto, siempre que la actuacion requerida sea
la de auditoria de cuentas anuales o de otros estados finan-
cieros o documentos contables!®. Por el contrario, cuando no
se requiera una opinién de auditoria, sino la comprobacién
especifica de hechos concretos, la emision de certificaciones
o la revision de procedimientos con alcance limitado inferior
al de la auditoria de cuentas, sera suficiente con un econo-
mista, un titulado mercantil o un censor jurado de cuentas,
aunque también podra emitir el dictamen un auditor, el cual
actuara sujeto, en todo caso, a la normativa reguladora de su
actividad'’.

citan y el juez considera pertinente que la prueba pericial contable deba
hacerla un titular mercantil o empresarial o economista, el dictamen
que el perito habra de emitir lo sera en virtud del titulo profesional que
le faculta y por el que haya sido designado. En tales casos no es necesa-
rio que el experto sea auditor, ademas de titular mercantil o empresarial
o economista”. Sin embargo, “si el caracter con el que es requerido el
experto es en virtud de su condicion de auditor, el perito habra de ser,
ademas, auditor inscrito en el ROAC”. En cualquier caso, no cabe des-
conocer que, en una pericial contable, independientemente de cual sea
la formacion del perito, las normas técnicas de auditoria para el analisis
de la informacion, para su verificacion y para la obtencion de eviden-
cia suficiente para formular conclusiones seran, seguramente, las pautas
mas utiles disponibles (AA.VV.: Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.;
Malén Muiioz, A. (coords.) Memento experto. Perito judicial, cit., p.
141, parrafo 1066).

16 AA.VV.: Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.; Malén Muioz, A.
(coords.) Memento experto. Perito judicial, cit., p. 137, parrafo 1049.

17 AA.VV.: Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.; Malon Mufoz, A.
(coords.) Memento experto. Perito judicial, cit., pp. 137-138, parrafos
1049-1050.
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En el caso especifico de la pericial tributaria, hay que
tener en cuenta que, muchas veces, el Juez contara con el pa-
recer técnico de algun perito de la Administracion Tributa-
ria, quien ha podido tomar conocimiento de los hechos obje-
to del proceso en el previo procedimiento administrativo de
comprobacion o inspeccion o, por el contrario, ha podido ser
designado ad hoc por el Juez encargado de la investigacion
penal para intervenir en el proceso. En cualquier caso, la pe-
ricial contradictoria que, en su caso, quiera hacer valer la de-
fensa, idealmente debera de ser realizada por un profesional
con conocimientos analogos a los del perito de la Adminis-
tracion Tributaria, por lo tanto, ha de tratarse de un experto
en la legislacion fiscal, que conozca el sistema impositivo, asi
como los procedimientos de gestion tributaria'®.

Cuando se aborda la formacion del perito de com-
pliance, el panorama se complica. A dia de hoy, en Espaiia,
no existe una titulacion especifica que acredite a alguien
como experto en cumplimiento normativo. Y, lo que resulta,
si cabe, mas preocupante, no existe una normativa técnica
unificada que regule la labor del encargado de cumplimiento
o del auditor de cumplimiento ni que determine la formacion
minima que tales profesionales deben de poseer. Consecuen-
temente, no existen, al menos hasta el momento, colegios de
auditores de compliance, ya que ni siquiera contamos, por
ahora, con un registro de profesionales cualificados para ac-
tuar en este ambito.

Ante la falta de regulacion, algunos autores proponen
que sean los economistas o auditores de cuentas los que asu-
man el papel de auditores de cumplimiento', mientras que
otros propugnan, como profesionales llamados a realizar
este tipo de pericias, a los expertos en valoracion de riesgos
0, en su caso, grupos de trabajo conformados por abogados y

18 BALAGUE DOMENECH, J. C.: La prueba pericial contable... cit., p. 168.
19 AA.VV.: Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.; Malén Muioz, A.
(coords.) Memento experto. Perito judicial, cit., p. 270, parrafo 2538.
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economistas®. A mi juicio, una doble formacioén en Derecho
y Administraciéon de empresas seria, seguramente, la ideal
para asumir esta tarea, al menos, mientras las funciones de
compliance officer, de certificador de compliance y de experto
en compliance no se profesionalicen?!.

Otra propuesta que podria ser interesante explorar es
la realizada por MAGRO SERVET?, quien defiende la conve-
niencia de crear un Registro publico de expertos en complian-
ce, al que podrian acceder aquellos profesionales que hubie-
sen acreditado una formacion adecuada y suficiente ante los,
denominados por el autor, Institutos de Compliance. Estos
Institutos podrian ser Universidades o Colegios profesiona-
les debidamente habilitados por la Administracion Publica
competente para ofertar cursos formativos suficientes para
acceder a esta acreditacion, la cual, siempre en opinién del
referido autor, podria tomar como ejemplo la formacion exi-
gida a los mediadores, consistente en una duracion minima
de formacion especifica —100 horas de docencia efectiva en el
caso de los mediadores— y unas determinadas horas de for-
macion continua?.

20 MAGRO SERVET, V.: “Hacia la creacion del registro de expertos en pro-
gramas de compliance”, Diario La Ley, nim. 9362, 2019, pp. 1-7, p. 7.

21 Taly como se explica en NEIRA PENA, A. M*.: La defensa penal de la
persona juridica. Representante defensivo, rebeldia, conformidad, com-
pliance como objeto de prueba, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 236, la con-
tribucion de peritos expertos en administracion y direccion de empresas
puede revelarse necesaria para reconstruir, sobre la base de las técnicas
propias de la organizacion empresarial, la adecuacion del sistema de
delegaciones, la eficacia del sistema de evaluacion y prevencion de ries-
gos econdmico-financieros o, incluso, la adecuacion de las medidas de
prevencion delictiva, en atencion al grado de descentralizacion del ente
o de la diversificacion o deslocalizacion territorial de sus actividades.

22 MAGRO SERVET, V.: “Hacia la creacion del registro de expertos”, cit.,
pp. 1-7.

23 Desde luego, no estaria demas una regulacion analoga a la establecida
enelart. 11.2 dela Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos ci-
viles y mercantiles, segun la cual “El mediador debera estar en posesion
de titulo oficial universitario o de formacion profesional superior y con-
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Coincido con MAGRO SERVET en que la existencia de
un Registro Publico serviria para acreditar, a través de su ins-
cripcion en el mismo, una preparacién suficiente por parte de
los profesionales del sector, dando confianza a las empresas
que quisieran contratar sus servicios, evitando el intrusismo
y permitiendo, ademas, que la Administracion de Justicia
contase con un listado de profesionales acreditados al que
acudir cuando fuese necesario el nombramiento judicial de
un perito de compliance.

En este punto, cabe recordar que, segtin el Tribunal
Supremo?, “el niicleo bdsico de la responsabilidad de la perso-
na juridica, cuya acreditacion por ello habra de corresponder a
la acusacion” consiste en “la ausencia de las medidas de control
adecuadas para la evitacion de la comision de delitos, que evi-
dencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la nor-
ma”.Y que, tal y como indica el Alto Tribunal, si bien es cierto
que, en la practica, sera la propia persona juridica la que apoye
su defensa en la acreditacion de la real existencia de modelos de
prevencion adecuados, no puede sostenerse que, tal acreditacion
pese como obligacion ineludible sobre la entidad acusada, ya
que ello quebraria ciertos principios basicos de nuestro sistema
de enjuiciamiento penal, tales como la prohibicion de responsa-
bilidad objetiva o la presuncion de inocencia.

Por lo tanto, recayendo sobre la acusacion la carga de
acreditar la inexistencia o, en su caso, la ineficacia del modelo
de prevencion delictiva, cabe sefialar que, mas alla de cual

tar con formacion especifica para ejercer la mediacion, que se adquirira
mediante la realizaciéon de uno o varios cursos especificos impartidos
por instituciones debidamente acreditadas, que tendran validez para el
ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio na-
cional”. Esta regulacion se concreta, a nivel reglamentario, en los arts.
3,4, 5y 6 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

24 STS (Sala 2%, Seccion 1*) nim. 154/2016, de 29 de febrero (RJ 2016\600),
F. J1.8.°
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sea la estrategia seguida por la defensa, el Ministerio Fis-
cal, como acusacién publica, puede necesitar de la asisten-
cia pericial para acreditar la responsabilidad de la persona
juridica. Al mismo tiempo, es posible que el Juez considere
necesario o conveniente acordar la practica de una prueba
pericial para determinar la idoneidad y la suficiencia de las
medidas de prevencidn delictiva que la entidad afirme tener
implementadas, dado que, sin duda, se tratara de una cir-
cunstancia apta para influir en la calificacion de los hechos y
en la culpabilidad de los delincuentes corporativos (cfr. art.
299 LECrim), cuya correcta apreciacion podria requerir de
ciertos conocimientos técnicos (art. 456 LECrim). De hecho,
la importancia de conocer y apreciar esta circunstancia de
forma correcta desde el inicio del proceso es tal que, inclu-
so, puede resultar determinante de la decision de sobresei-
miento o de apertura del juicio oral. Por todo ello, resulta
trascendental contar con una lista de profesionales, con una
formacion acreditada en la materia, a los que la acusacién
publica o el 6rgano judicial puedan acudir en caso de que lo
consideren oportuno.

Por el momento, la falta de formacion reglada especi-
fica del experto en compliance se ha intentado suplir con al-
gunas iniciativas privadas, como la de la Asociacién Espano-
la de Compliance (ASCOM)>, miembro de la Federacién In-
ternacional de Asociaciones de Compliance (IFCA), que esta
centrada en la profesionalizacion de la figura del compliance

25 En la web de ASCOM hay informacién disponible sobre el proceso de
acreditacion y examen para adquirir la habilitacion para actuar como
compliance officer y como perito experto en compliance, asi como in-
formacion sobre el modo de adquirir los materiales para su preparacion,
junto con el anuncio de ciertas actividades de formacion especificas.
Quizas, de mayor interés, podria ser el listado de nombres de personas
certificadas en cada una de las convocatorias, que llevan celebrandose
desde julio del afio 2016, asi como el listado de inscritos en el Registro
de peritos expertos en compliance.Esta informacion esta disponible en
https://www.asociacioncompliance.com/ [ultimo acceso 20/10/2020].
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officer, a través de la certificacion de estos profesionales, a
los que se evalta con la realizacion de un examen presencial
de 75 preguntas tipo test, correspondientes a un conjunto de
materiales teoricos estructurados en 20 modulos. A mi juicio,
esta formacién de corte teorico puede resultar insuficiente
sino se completa con una formaciéon practica adecuada y con
ciertas exigencias de formacion continua. Pero, desde luego,
lo mas preocupante es que la ausencia de regulacion deje en
manos privadas la determinacion de los requisitos precisos
para desarrollar una labor como la del profesional de cum-
plimiento normativo. Sobre todo, si se toma en considera-
cion que los programas de cumplimiento penal, a pesar de
su naturaleza privada, revisten un valor cuasi-normativo y,
en la medida en que persiguen el respeto de la legalidad y la
neutralizacion de los riesgos penales, se ha llegado a afirmar,
incluso, que asumen cierto caracter de orden publico®.

4. El objeto de la prueba pericial econémica y los limites im-
puestos por el principio iura novit curia

Tradicionalmente, se ha dicho que los informes peri-
ciales no deben de contener valoraciones juridicas. En este
sentido, resulta ilustrativa la definicion que ofrece DE La
OvLiva SanTos del perito, caracterizandolo, desde el punto de
vista negativo, como “la persona experta en materia no juridi-
ca, que elabora y trasmite al tribunal informacion especializa-
da dirigida a permitir a éste el conocimiento y apreciacion de
hechos y circunstancias facticas relevantes para el proceso™ .

26 GONI SEIN, J. L.: “Programas de cumplimiento empresarial (com-
pliance programs): aspectos laborales”, en AA.VV.: S. Mir Puig; M.
Corcoy Bidasolo; V. Gomez Martin (dirs.); J. C. Hortal Ibarra; V. Va-
liente Ibanez (coords.) Responsabilidad de la empresa y compliance.
Programas de prevencion, deteccion y reaccion penal, B de F, Montevi-
deo-Buenos Aires, 2014, pp. 367-419, pp. 368 y 383.

27 DE LA OLIVA SANTOS, A.; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1.: Derecho
Procesal Civil. El proceso de declaracion, 3* ed., Centro de Estudios
Ramon Areces S.A., Madrid, 2004, p. 397.
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Por su parte, MARCHENA GOMEZ sefiala, de forma criti-
cay contundente, que resulta “inaceptable una presencia fun-
cional de tales expertos orientada hacia el asesoramiento juri-
dico en materias que, por su complejidad y vertiginoso ritmo
de produccion normativa, no estuvieran al alcance del juez” 1o
que, a su juicio, “implicaria (...) una intolerable adulteracion
del genuino sentido del informe pericial”. El citado autor, afia-
de, ademas, que “la cooperacion de un tercero en la fijacion del
derecho aplicable (...) supondria una subrepticia intromision
en el ejercicio de funciones jurisdiccionales”. En una linea
similar, Sa1z Diaz afirma que la prueba pericial no puede ver-
sar sobre la interpretacion de normas juridicas, aunque estas
sean tan complejas o cambiantes como las tributarias®, por
eso los informes periciales no deben de contener alegaciones
relativas a la interpretacion de normas juridicas, no solo pe-
nales, sino tampoco fiscales o mercantiles, lo que no implica
que tales cuerpos legales no puedan ser tomados en conside-
racidn a la hora de realizar los calculos o valoraciones en que
se basen sus conclusiones®.

No cabe duda de que el perito no es llamado para
aportar conocimientos juridicos al proceso, ni tampoco
hechos, sino sus conocimientos técnicos necesarios para la
correcta apreciacion de los hechos?, siendo su funcién pro-
nunciarse sobre datos cuya percepcion escapa a las aptitudes
comunes judiciales®. Sin embargo, la separacion entre los
hechos, los conocimientos precisos para comprender tales
hechos y la valoracion técnica y juridica de los mismos, en la
practica, no es siempre tan clara como podria parecer.

28 MARCHENA GOMEZ, M.: “De peritos, cuasiperitos y pseudoperi-
tos”, cit., p. 245.

29 SAIZ DIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido economico...”, cit., p. 24.

30 SAIZDIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido econdémico...”, cit., p. 28.

31 STC 33/1992, de 18 de marzo, F. J. 4°.

32 GIMENO SENDRA, V.: Derecho Procesal Civil, 4° ed., Colex, Madrid,
2012, pp. 483-484.
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La dificultad de deslinde que se da entre lo técnico y lo
juridico se observa, claramente, en las pruebas periciales tri-
butarias. Parece evidente que el Derecho Tributario, mas alla
de contener un componente técnico, no deja de ser Derecho.
Lo mismo cabe decir del Derecho societario, de la normativa
reguladora del mercado de valores o, incluso, del Plan Gene-
ral de Contabilidad, que no deja de ser una norma juridica®,
por mas que tenga un contenido eminentemente técnico.

Asi pues, por ejemplo, para calcular la cuota dejada
de ingresar a la Hacienda Publica, ademas de principios con-
tables y criterios técnicos de valoracion y registro contable,
es preciso también considerar la normativa tributaria, cuya
aplicacion puede requerir de la realizacioén de interpretacio-
nes de naturaleza juridica. Piénsese, sin ir mas lejos, que la
determinacién del hecho imponible requiere de la interpre-
tacion de una norma juridica e implica subsumir unos deter-
minados hechos en tal norma legal®*, al igual que la seleccion
del método adecuado para calcular la base imponible. Por
lo tanto, hay que convenir con Saiz Diaz en que el hecho de
que tales cuerpos normativos no puedan ni deban ser objeto
de informe pericial, no implica que no puedan ser empleados
por los peritos para la realizacion de las operaciones pericia-
les y para alcanzar sus conclusiones®.

Esa confusion entre lo técnico y lo juridico se observa,
si cabe de forma aun mas evidente, al abordar el objeto de la
pericial de compliance. Piénsese que los requisitos que debe

33 Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
Plan General de Contabilidad.

34 La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria determina, en
su articulo 20, que el hecho imponible “es el presupuesto fijado por la
ley para configurar cada tributo y cuya realizacion origina el nacimiento
de la obligacion tributaria principal”. En definitiva, de acuerdo con el
referido precepto, el hecho imponible no es mas que un hecho con tras-
cendencia economico-tributaria, que viene determinado por una norma
con rango de ley.

35 SAIZDIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido econémico...”, cit., p. 29.

Estupios Penales ¥ CRMINOLOGICOS,
hitps:/ /doi.org/10.15304 /epc.40.619 =707- ol XL(2020). ISSN 1137-7550: 689-749



de tener el modelo de organizacion y gestion de una empresa
para que esta pueda lograr, a través de su implementacion, la
exoneracion de responsabilidad por los delitos cometidos por
sus miembros, aparecen referidos en el art. 31 bis 5 CP. Por
su parte, las especificaciones técnicas de esta norma penal,
susceptibles de certificacion por los correspondientes orga-
nismos evaluadores, aparecen detalladas en el estandar UNE
19601:2017 Sistemas de gestion de compliance penal, elabora-
do en el seno de la Asociacion Espafiola de Normalizacion.
En la introduccion de la referida norma UNE 19601:2017 se
alude, expresamente, al contenido de la ley penal, senalan-
do que su articulado constituye un “marco de interpretacion”
que la norma técnica pretende desarrollar. Pues bien, en un
contexto como el descrito, parece evidente que el certificado
que acredite el cumplimiento de las especificaciones conte-
nidas en la norma UNE ha de partir de la normativa penal,
interpretandola, en caso de ser preciso.

La procedencia de las periciales econdémicas, tales
como las contables o las de compliance, se justifica por la ne-
cesidad de contar con ciertos conocimientos técnicos, de los
que los Jueces y Magistrados carecen, sin que sea posible im-
pedir que tales peritos, en el desarrollo de sus pericias, usen e
interpreten determinadas normas juridicas aplicables al caso.
En este sentido, tal y como afirma BALAGUE DOMENECH, aun-
que al experto corresponden la apreciacion del hecho y al
Juez la calificacion del Derecho, “muchas veces los hechos
econdémicos con trascendencia juridica (...) se hallan tan es-
trechamente incardinados que resulta imposible su tratamiento
por separado, lo que obliga a un tratamiento global”*. Ahora
bien, a la hora de valorar los informes periciales, si sera ne-
cesario deslindar lo que es opinidn técnica en sentido estricto
y lo que cae dentro de la valoracidn juridica, como luego se
comentara.

36 BALAGUE DOMENECH, J. C.: La prueba pericial contable...cit., p. 196.
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Asi pues, por ejemplo, la pericial contable requiere co-
nocimiento experto de todo lo que concierne a los elementos
que integran las cuentas anuales®’, también sobre los princi-
pios contables®, sobre los criterios de valoracion de los ele-
mentos integrantes de las cuentas®, asi como sobre ciertas
normas técnicas, como las de registro y valoraciéon o las de
elaboracion de las cuentas anuales, entre otras. Las referi-
das normas son de indudable caracter técnico. Ahora bien,
su aplicacion o el analisis de la informacidn contable puede
requerir, ademas, realizar valoraciones juridicas o cuasi-ju-
ridicas para determinar, por ejemplo, si la reclasificacién de
un determinado riesgo resulta razonable o si un determina-
do ajuste contable tiene un respaldo suficiente, tanto en la
normativa como en la informacion de mercado disponible,
asi como si un determinado hecho puede ser considerado de
nuevo conocimiento o debid conocerse usando la debida di-
ligencia. Igualmente, ¢l perito contable puede pronunciarse
sobre si la informacién de la memoria contable es suficien-
temente detallada y razonada o si, por el contrario, existe
una carencia o insuficiencia de informacion, lo que encierra
interpretacion de conceptos técnicos y juridicos indetermi-
nadosy, por lo tanto, necesitados de valoracion técnica, pero
también judicial.

Por su parte, la prueba pericial sobre compliance es
adecuada y aun idonea para determinar la eficacia de un
modelo de cumplimiento en orden a prevenir delitos de la
naturaleza del cometido®. Se afirma, en este sentido, que, en

37 Esto es, el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, el estado de cam-
bios en el patrimonio neto, el estado de flujos de efectivo y la memoria

38 Principios tales como el de empresa en funcionamiento, el de devengo,
el de prudencia, el principio de importancia relativa o el de no compen-
sacion, entre otros

39 A modo de ejemplo, el coste histdrico, el valor razonable, el valor neto
realizable, el valor actual, el valor en uso, etc.

40 GASCON INCHAUSTI, F.: Proceso penal y persona juridica, Marcial
Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2012, p. 147; En la
misma linea, GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “La culpabilidad de la persona
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la medida en que el programa de cumplimiento tiene que re-
flejar el estado de la técnica de prevencion de riesgos en el
sector de que se trate, su eficacia debe ser acreditada en el
proceso penal por medio de una pericial, si bien se tratara
de una pericial peculiar, puesto que combinara elementos de
contenido juridico-penal y otros de corte mas técnico*’. Y es
por ello que, en tltimo término, sera el Juez el que determine
si, en el caso concreto, las medidas de prevencion aplicadas
fueron suficientes o no para determinar si la entidad contaba
con una cultura de cumplimiento suficientemente robusta.

Desde el momento en que existen normas técnicas,
como la referida UNE 19601:2017, que regulan como debe
de gestionarse la funcién de cumplimiento normativo para
que resulte auditable, la labor del perito de compliance resulta
relevante para la determinacion de si se han cumplido o no
tales especificaciones normativas infra-legales. Sin embargo,
el hecho de que lo que se verifique a través de esta pericial sea

juridica” en M. Bajo Fernandez; B. J. Feijoo Sanchez; C. Gémez-Jara
Diez, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. 2. * ed.
Adaptado a la Ley 1/2105, de 30 de marzo, por la que se modifica el Co-
digo Penal, Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 143-219, p. 218, afirma que la
presentacion de periciales, realizadas por empresas especializadas, que
aseveren la institucionalizacion efectiva de una cultura de cumplimiento
de la legalidad en el momento de cometerse el delito, sera, en ciertos
casos, la via idonea para excluir la responsabilidad de la persona juridi-
ca; Por su parte, COCA VILA, IL.: “;Programas de cumplimiento como
forma de autorregulacion regulada?”, en AA.VV.: J-M, Silva Sanchez
(Dir.), R. Montaner Fernandez (Coord.) Criminalidad de empresa y
compliance. Prevencion y reacciones corporativas, Atelier, Barcelona,
2013, pp. 43-76, p. 63, advierte que, quienes valoraran la eficacia de los
programas de cumplimiento, en Gltimo término, deberan ser los jueces,
si bien tendran que recurrir necesariamente a informes periciales de ex-
pertos independientes.

41 GALLEGO SOLER, J-1.: “Criminal compliance y proceso penal: re-
flexiones iniciales” en AA. VV., S. Mir Puig; M. Corcoy Bidasolo; V.
Gomez Martin (dirs.); J. C. Hortal Ibarra; V. Valiente Ibafez (coords.)
Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas de prevencion,
deteccion y reaccion penal, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2014, pp.
195-229, p. 223.
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la eficacia de la organizacion para prevenir la comision de
ilicitos penales, le otorga, sin duda, un caracter particular, en
tanto que el perito, en ultimo término, debera determinar si
la entidad fue diligente en la prevencion de delitos de acuerdo
con los estandares del CP, tal y como se concretan técnica-
mente en las normas que los desarrollan.

Las conclusiones que el perito de compliance podria al-
canzar en su informe son susceptibles de clasificarse en varias
categorias. Una primera, en la que el perito determine que
no habia programa de cumplimiento o que el existente era
meramente cosmético, esto es, absolutamente inefectivo, por
no haberse implementado de forma real en la organizacion.
Una segunda opcion seria que el perito, tras la realizacion
de las oportunas operaciones periciales, entendiese que habia
un programa de cumplimiento, pero que este resultd insufi-
ciente, ya por carecer de algunos de sus elementos esenciales,
ya por haberse producido fallos en su implementacion o en
su funcionamiento determinantes de un control deficiente en
relacion con los riesgos normativos luego materializados. Y,
por ultimo, una tercera posibilidad, que pasaria por concluir,
tras la realizacion de las oportunas operaciones periciales,
que, siendo adecuadas y suficientes las medidas de control,
la comision del delito se debid, bien a la materializacién de
un riesgo imprevisible o de dificil prevision, bien a la elusion
fraudulenta de los controles por parte del presunto autor de
los hechos®.

Abhora bien, el perito debera abstenerse de realizar jui-
cios sobre la reprochabilidad de la conducta del acusado o

42 Cfr. AA.VV.: Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.; Maléon Muiioz, A.
(coords.) Memento experto. Perito judicial, cit., pp. 357-358, parrafos
3230-3240, donde se distinguen cuatro posibles conclusiones: a) Con-
ducta delictiva imprevisible con la mejor técnica de analisis de riesgos;
b) Negligencia o violaciéon del deber de diligencia por parte de la enti-
dad; c¢) Medidas cosméticas o inexistencia de facto del compliance; d)
Elusion fraudulenta de las medidas por parte del sujeto que cometio el
delito.
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valoraciones sobre su culpabilidad®. Esta afirmacion, tras-
ladada al ambito de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, implicaria que la pericial de compliance no debe de
pronunciarse sobre si la entidad contaba o no con una cultu-
ra de cumplimiento, dado que la ausencia de la misma cons-
tituye, segun el Tribunal Supremo, ¢l nucleo del injusto de la
responsabilidad del ente* y, por lo tanto, su apreciacioén debe
de corresponder, de forma exclusiva y excluyente, al juicio
jurisdiccional.

De igual forma, el perito de compliance, una vez cons-
tatado el incumplimiento de los deberes de control, debera
abstener de calificarlo como juridico-penalmente relevante
o irrelevante, aunque si parece posible que lo clasifique en
funcion de su gravedad. Igualmente, no deberia, en principio,
pronunciarse sobre si, en el caso concreto, concurre una ne-
cesidad preventivo-especial que aconseje imponer penas res-
trictivas de derechos, aspectos normativos en los que el cri-
terio técnico del perito, si bien puede nutrir la conviccidn ju-
dicial, no debe suplantarla®. Como cabe deducir de lo dicho
hasta el momento, la linea entre lo que es objeto del informe
pericial de compliance y 1o que debe de quedar reservado a la
apreciacion judicial no siempre es nitida, estando a veces la
clave, no tanto en lo que se dice, sino en como se dice y, sobre
todo, en como se valora judicialmente.

En definitiva, una vez determinada la necesidad de
contar con los conocimientos técnicos de auditores, expertos
en contabilidad o expertos en compliance en el proceso penal,
no es posible prohibir de forma absoluta el empleo de nor-
mas juridicas en el desarrollo de sus pericias ni la incorpora-

43 BALAGUE DOMENECH, I. C.: La prueba pericial contable...cit., p.
196.

44 STS (Sala 2%, Seccion 1*) num. 154/2016, de 29 de febrero (RJ 2016\600),
F.J. 8°.

45 NEIRA PENA, A. M*.: La defensa penal de la persona juridica...cit.,
pp. 236-237.
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cion de interpretaciones juridicas en sus conclusiones. Ahora
bien, a la hora de valorar el informe pericial si sera preciso
que el Juez deslinde aquello que el perito aporta como técni-
co, lo cual constituye precisamente el objeto de su pericia, y
aquellas otras afirmaciones o interpretaciones juridicas que
incorpora a su informe, respecto de las cuales el Juez podra
imponer siempre su mejor criterio, de acuerdo con el princi-
pio iura novit curia®®.

5. La naturaleza juridico-procesal del peritaje economico

En parte vinculado con el dificil deslinde que, en oca-
siones, se produce entre el contenido técnico y juridico de
algunos informes periciales, se origina una cierta confusion
en cuanto a la naturaleza de ciertas pericias, sefialadamente
cuando se trata de periciales encargadas a determinados en-
tes publicos o a funcionarios publicos, designados por el Juez
de instruccion, siendo tales periciales consideradas o incor-
poradas al proceso, no como fuentes de prueba, sino como
instrumentos de auxilio judicial. En esta linea, la Exposicion
de Motivos de la LECiv alude a la “regulacion decimononica
que reflejaba el no resuelto dilema acerca de la naturaleza de la
actividad pericial, si medio de prueba o complemento o auxilio
del juzgador™'.

La actual LECiv del afio 2000 se decanta claramen-
te por entender los dictamenes periciales como medios de

46 En este sentido, la STS (Sala 1*) num. 87/1994, de 10 febrero (RJ
1994\848) seniala que “el Juez puede sustituir al perito cuando se consi-
dere suficientemente informado por si para conocer o apreciar el objeto
o la cuestion litigiosa que hubiera necesitado de la intervencion de otra
persona que tengas los conocimientos artisticos, cientificos o practicos
requeridos por las circunstancias del caso” (F. J. 4°).

47 Las diferentes posturas doctrinales sobre la naturaleza juridica del pe-
ritaje, calificandolo unos autores como auxiliares del juez y otros como
medio de prueba, son recogidas en LOPEZ-MUNIZ GONI, M.: La
prueba pericial. Guia practica y jurisprudencia, Colex, Madrid, 2008,
pp. 24-26
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prueba, por lo tanto, sometidos a las garantias propias de la
contradiccion y la libre valoracién judicial. Y asi deben de
entenderse también los peritos designados judicialmente, in-
cluso en la fase de instruccion de un proceso penal, dado que,
normalmente, tales diligencias de investigacion, a través de
su ratificacion en el plenario, pasan a erigirse en auténticos
medios probatorios, con influencia en el juicio jurisdiccional,
lo que hace obligado someterlos al tamiz de la contradiccion.

Por ejemplo, si en una causa por delito contra la Ha-
cienda Publica, el Juez quiere contar con el parecer técnico
del inspector actuario que, en el desarrollo del procedimiento
de comprobacion tributaria ha detectado un posible delito,
ha de designarlo como perito o, en su caso, como testigo-
perito, no pudiendo escucharlo simplemente en calidad de
auxiliar del 6rgano judicial®. Su llamamiento como perito

48 Esta situacion es criticada por MARCHENA GOMEZ, M.: “De peri-
tos, cuasiperitos y pseudoperitos”, cit., pp. 243-346, quien los califica
de pseudo-peritos, sefialando que la intervencion de ciertos cualificados
funcionarios como auxiliares de los 6rganos judiciales no encuentra co-
bertura normativa en la LECrim, situacion que, a su parecer, se agrava
cuando tales técnicos son, en realidad, expertos en ciertas disciplinas
juridicas “que ni siquiera se presentan bajo el forzado camuflaje que pu-
diera proporcionar el sistema de designacion de peritos o las garantias
de contradiccion que presiden la emision de su informe”. A juicio del
autor, el art. 473.1 LOPJ segun el cual “Podran prestar servicios en la
Administracion de Justicia funcionarios de otras Administraciones que,
con caracter ocasional o permanente, sean necesarios para auxiliarla en
el desarrollo de actividades concretas (...) que requieran conocimientos
técnicos o especializados”, no puede servir de amparo para la utiliza-
cion de técnicos en materia juridica especializada; Sin embargo, en con-
tra de este parecer, GAMO YAGUE, R.: “Colaboracién de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria con los érganos jurisdiccionales”,
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/po-
nencia%?20escrita%20Sra%20Gamo.pdf?idFile=4a5a63fc-dfe5-47ad-
9802-90936202c254, pp. 1-26, pp. 8-9 y 14 [Gltimo acceso 04/06/2019],
alude al deber general de las todas las entidades, tanto publicas como
privadas, de colaborar con los Jueces y Tribunales previsto en el art. 17.1
LOPJ, senalando, ademas, que esta es la forma de colaboracion prefe-
rente de la Administracién Tributaria con los Tribunales, entre otras
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haria nacer, por lo tanto, en las partes personadas la posibili-
dad de impugnar su informe, asi como de designar un perito
de parte que contradiga el informe del funcionario designado
judicialmente. Esta oportunidad de contradiccion, de la que
indudablemente debe de gozar el encausado, es un requisito
absolutamente necesario para garantizar el derecho de de-
fensa y la igualdad de armas, en tanto que principio basilar
de cualquier proceso judicial.

Por otra parte, cuando quien es llamado como perito
ha tenido un conocimiento previo y extraprocesal de los he-
chos, como ocurre sefialadamente con los inspectores actua-
rios que, en el desarrollo de sus actuaciones administrativas
de comprobacion o inspeccion, detectan la comision de un
ilicito penal, puede haber problemas para determinar si tal
sujeto debe de ser llamado en calidad de testigo, de perito o
de testigo-perito®.

El testigo-perito es la persona que, poseyendo cono-
cimientos especializados —cientificos, técnicos o artisticos—,
percibe un hecho extraprocesalmente, a base precisamente de
aquellos, y es llamado al proceso para que refiera cuanto sepa
sobre el mismo™. La figura no se prevé en la LECrim, pero si
en la LECiv, de aplicacion supletoria a aquella, concretamen-
teen su art. 370.4. A pesar de tal imprevision en la legislacion

cosas, porque permite aportar informaciéon que le consta a la Agencia
Tributaria aun cuando no figure en el sumario.

49 Segun las opiniones contenidas en AA.VV.: Alonso Alaya, M; Picazo
Gonzalez, P.; Malon Muioz, A. (coords.) Memento experto. Perito ju-
dicial, cit., p. 66, parrafo 367, los inspectores de Hacienda deberian ser
llamados como testigos cuando, tratandose del inspector actuante en
sede administrativa, declarase exclusivamente sobre el expediente en el
que participd, en calidad de testigo-perito si, adicionalmente, expresase
sus criterios y opiniones técnicas en relacion con lo actuado y como
perito para el caso de que, sin haber intervenido previamente en sede
administrativa, fuese llamado para manifestar sus conocimientos y cri-
terios técnicos sobre el objeto del debate.

50 GOMEZ ORBANEIJA, E.; HERCE QUEMADA, V.: Derecho procesal
penal, 10* ed., Artes Graficas y Ediciones, Madrid, 1986, p. 32
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procesal penal, es perfectamente posible que un sujeto en el
que concurran tales caracteristicas sea llamado a declarar en
dicha calidad en el proceso penal®'. De hecho, en el ambito
de la criminalidad economica y financiera, es habitual que el
hecho delictivo sea descubierto o percibido por funcionarios
publicos en el ejercicio de sus competencias inspectoras de na-
turaleza administrativa, los cuales, posteriormente son llama-
dos al proceso judicial para aportar su conocimiento sobre ¢l
hecho delictivo descubierto y, al mismo tiempo, para apreciar,
con sus especificos conocimientos, aquellas circunstancias fac-
ticas consideradas técnicamente complejas®.

51 Asi lo reconocen, entre otras, las siguientes resoluciones: STS (Sala 2,
Seccion 1%) 1097/2011, de 25 de octubre (RJ 2012, 1254); STS (Sala 2?,
Seccion 1) nam. 163/2019, de 26 marzo (RJ 2019\1115) F. J. 5°; STS
(Sala 2%, Seccion 1%) nam. 65/2019, de 7 febrero (RJ 2019\522). Esta ulti-
ma, en su F. J. 2°, senala, refiriéndose a la prueba pericial de inteligencia,
que la misma “ha sido configurada como pericial y testifical en razéon a
la duplicidad de quien asi declara en juicio oral, ya que el agente policial
que elabora el informe conoce del contenido de la materia y en conse-
cuencia lo hace por sus conocimientos cientificos, pero también actia
como testigo en razon de lo que sabe”. Y, a continuacion, establece una
analogia con el testigo-perito regulado en la LECiyv, sefialando que: “Po-
dria llegar a decirse que en estos casos la pericial de inteligencia se puede
asemejar a la prueba del testigo-perito que fue incluida en la LEC en los
articulos 370 y 380 por razén de la existencia de personas que podrian
actuar en juicio de las dos maneras. En este sentido, la aplicacion analo-
gica nos permite llegar, frente a los detractores de considerar la pericial
de inteligencia como una prueba mixta testifical/pericial, resolviendo
el debate de las dudas que suscita su incardinacion dentro del medio
probatorio de la pericia en el proceso penal. De esta manera se le puede
ubicar dentro de la prueba testifical sin olvidar la esencia de pericia de
la que tampoco se puede olvidar su naturaleza en cuanto a que lo que el
“testigo” declara lo es porque “lo sabe”, y esto lo es por su preparacion
y conocimiento de este tipo de hechos, por lo que es preferible otorgarle
un caracter mixto en orden a ubicarla dentro de los medios de prueba en
el proceso penal”.

52 SANCHEZ ULLED, E. J.: “Estrategias de investigacién en los delitos
econdémicos complejos. La criminalidad econdémica organizada” en M.
A. Gimeno Jubero (Dir.) Estudios de Derecho Judicial, num. 72, ejem-
plar dedicado a Derecho Penal economico, CGPJ, Madrid, 2006, pp.
11-48, p. 33.
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Piénsese que, mientras el testigo declara sobre hechos
percibidos por ¢l de forma previa y ajena al proceso penal, el
perito es llamado a declarar sobre hechos que obran en el su-
mario, para cuyo conocimiento o apreciacion son necesarios
sus conocimientos especializados®®. De ahi que, haya quien
opine que la llamada al proceso como testigo-perito del ins-
pector actuario supone desvirtuar su llamamiento, ya que se
le cita como perito, pero se le hace declarar como testigo, al
pedirle que se pronuncie sobre hechos o experiencias que ha
conocido al margen del proceso.

Otros profesionales que, quizas, podrian encajar en la
referida figura del testigo-perito serian aquellos integrantes
de la entidad encausada que, poseyendo conocimientos téc-
nicos o cientificos sobre una concreta rama de la actividad de
la empresa, hubiesen tenido un conocimiento directo sobre
algunos de los hechos relevantes para el juicio penal. En par-
ticular, podria asumir tal condicion el auditor contable de la
entidad encausada, su abogado interno, en la medida en que
no se encontrase protegido por el derecho al secreto y, espe-
cialmente, el compliance officer o encargado del programa de
cumplimiento™.

Concretamente, el compliance officer, teniendo cono-
cimientos especificos sobre los aspectos técnicos de la pre-
vencion delictiva, podria aportar su conocimiento personal
y directo sobre los hechos acaecidos en el seno de la entidad
investigada o, incluso, el adquirido en su calidad de gestor
del sistema interno de denuncias o de director de las inves-
tigaciones internas desarrolladas por la organizacion de for-

53 En este sentido, resulta ilustrativa la definicion del perito que realiza
GUASP DELGADO, J.: Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1962, p. 394, ya que pone el acento, entre otros aspec-
tos, en el hecho de que su actividad recae sobre datos que habian adqui-
rido ya indole procesal en el momento de su captacion por el experto.

54 GAMO YAGUE, R.: “Colaboracion de la Agencia Estatal”, cit., p. 11.

55 NEIRA PENA, A. M*.: La defensa penal de la persona juridica...cit.,
p- 239.
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ma previa al proceso judicial. Asi pues, su actuaciéon como
testigo-perito, dada su cualificacion profesional y su posible
percepcion directa de hechos relevantes para el juicio penal
podria parecer adecuada, al menos cuando no hubiese sido de-
signado por la persona juridica para asumir su representacion
en el proceso, en tanto que, en tal caso, nada remoto™, el oficial
de cumplimiento actuaria en una calidad mas asimilada a la de
acusado que a la de testigo. Y un razonamiento similar podria
aplicarse, asi mismo, al auditor de compliance o la entidad ex-
terna que se hubiere encargado, en su caso, de la certificacion
del programa de cumplimiento de la entidad encausada.

El problema basico que, a mi juicio, plantea el llama-
miento de los referidos profesionales en calidad de testigo-pe-
rito tiene que ver con la imparcialidad que se le exige al perito,
y de la que, probablemente, tales sujetos, carezcan, al menos
si se entiende esta garantia como apariencia de objetividad.
Piénsese que una de las causas de recusacion de los peritos
consiste, precisamente, en tener interés en el proceso (art.
468.2° LECrim), lo que podria sospecharse fundadamente de
quien extraprocesalmente hubiese intervenido en la certifica-
cion, ya de la gestion, ya de las cuentas anuales, ya del progra-
ma de cumplimiento, que en el juicio se ponen en entredicho.
A esto hay que anadir que la figura del testigo-perito, tal y
como se avanzo, no se encuentra regulada en la LECrim, con
lo que no esta claro qué régimen de recusaciones y/o tachas
se le aplicarian en caso de ser admitida en el proceso penal”’.

56 De hecho, la Propuesta de Codigo Procesal Penal del ano 2013, redac-
tada por la Comision Institucional creada por Acuerdo de Consejo de
Ministros de 2 de marzo de 2012, para la elaboracion de propuesta de
texto articulado de la LECrim y presentada al Ministerio de Justicia el
25 de febrero de 2013, sefialaba al director del sistema de cumplimiento
como representante de la entidad en el proceso (art. 51. 1 Propuesta
CPP). El texto de la propuesta esta disponible en: https://e00-elmundo.
uecdn.es/documentos/2013/06/04/codigo_procesal_penal.pdf  [Gltimo
acceso: 20/10/2020]

57 Segln la regulacion contenida en la LECiv sobre el testigo-perito,
“Cuando el testigo posea conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
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6. La garantia de imparcialidad del perito econémico

Los peritos, tanto los nombrados por el juez como los
designados por las partes, han de ser imparciales. De ahi que
la ley exija que todos ellos presten juramento “de proceder
bien y fielmente en sus operaciones y de no proponerse otro
fin mas que el de descubrir y declarar la verdad” (art. 474 LE-
Crim). Ademas, para garantizar su imparcialidad se prevén
mecanismos de abstencion y de recusacion.

Las causas legales de recusacion de los peritos son las
siguientes: el parentesco por consanguinidad o afinidad den-
tro del cuarto grado con el querellante o el reo; el interés di-
recto o indirecto en la causa o en otra semejante y la amistad
intima o enemistad manifiesta (art. 468 LECrim).

Las causas de recusacion relativas al parentesco, evi-
dentemente, son so6lo aplicables a relaciones entre personas
fisicas y se trata de causas cuya concurrencia resulta objeti-
vamente verificable. En cuanto a la amistad o enemistad, el
Tribunal Constitucional ha sefialado, asi mismo, que tam-
bién son cualidades predicables Gnicamente de las personas
fisicas, con lo que no se puede ser amigo o enemigo de una
entidad u organizacién®®. Sobre esta causa, parece quizas

practicos sobre la materia a que se refieran los hechos del interrogatorio,
el tribunal admitira las manifestaciones que en virtud de dichos conoci-
mientos agregue el testigo a sus respuestas sobre los hechos. En cuanto
a dichas manifestaciones, las partes podran hacer notar al tribunal la
concurrencia de cualquiera de las circunstancias de tacha relacionadas
en el articulo 343 de esta Ley” (art. 370.4); Sin embargo, en el proceso
penal, tanto los peritos judiciales como los de parte pueden ser objeto de
recusacion (arts. 469, 470, 662, 723 y 724 LECrim), mientras que, al no
preverse las tachas, la relacion de los testigos con las partes o su interés
en el objeto del proceso serd puesta de manifiesto por el declarante al
contestar a las preguntas generales de la ley (art. 436 y 708 LECrim),
pudiendo, en su caso, ser tomadas en consideracion por el juez a la hora
de valorar libremente la prueba.

58 Segun el Tribunal Constitucional, “tanto la amistad como la enemistad
pertenecen a la esfera subjetiva de los sentimientos y solo pueden pre-
dicarse de las personas fisicas. Quedan, por lo tanto, excluidos como
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oportuno sefialar que el hecho de haber trabajado el perito
previamente con el letrado en otros asuntos o causas o, in-
cluso, el hecho de que entre el abogado y el perito exista una
relacion de colaboracion profesional mas o menos estable no
debe considerarse, en principio, suficiente para entender que
hay una amistad intima.

Sin embargo, la causa consistente en tener interés di-
recto o indirecto en la causa o en otra semejante resulta de
mas dificil determinacion y es mucho mas amplia en cuanto
a suambito de aplicacion, hasta el punto de que se hace nece-
sario interpretarla de modo restrictivo para que no pierda su
razon de ser, impidiendo que un perito pueda dar su opinion
experta en varias causas independientes entre si, simplemente
porque, en ellas, la duda técnica planteada sea semejante™.

Especialmente conflictivos, en el marco de las pericia-
les econdmicas, ya contables o de compliance, ya de otro tipo,
resultan aquellos supuestos en los que entre el perito y la par-
te existen otras relaciones comerciales, de asesoramiento o de
otra naturaleza, y el mantenimiento de tales relaciones puede
hacer sospechar de las motivaciones del perito, que podria
tener incentivos para actuar de forma parcial. Asi, por ejem-
plo, los despachos multiservicio, que ofrecen multiples pro-
ductos, que pueden ir de la evaluacion de riesgos, a la consul-
toria y la auditoria, pasando por el asesoramiento financiero

indicador verosimil de amistad o enemistad los meros sentimientos de
inclinacion o de rechazo deducidos del hecho de la pertenencia a par-
tidos politicos, asociaciones, corporaciones o grupos sociales, asi como
en relacion a la asuncion de creencias religiosas e ideologias de signo
diverso, mientras no se hayan traducido en actos individualizados de
amistad o enemistad” (ATC de 17 de septiembre de 2013, F.J. 5°).

59 Segiin SAIZ DIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido econémi-
co...”, cit., p. 26, la referencia al interés en otra causa semejante debe
de entenderse como aquella en que exista una vinculacion entre las per-
sonas o empresas implicadas, o que ambas causas deriven de la misma
operacion o negocio juridico. Por lo tanto, como base para la recusa-
cion, no basta con que las causas sean objetivamente similares, en cuan-
to a su tematica o en cuanto a la duda técnica planteada.
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y/o fiscal, podrian encontrarse en una situacion en la que el
interés en mantener una determinada relacién comercial con
alguno de sus clientes pusiese en duda la imparcialidad de sus
empleados para actuar como peritos en el proceso®.

Al referido riesgo de potenciales conflictos de interés,
hay que anadir el hecho de que la designacion de peritos en
los procesos por delitos contra el patrimonio o el orden so-
cloeconomico viene recayendo, mayoritariamente, en profe-
sionales que desarrollan su funcion en el &mbito privado, lo
que genera ciertos riesgos especificos en cuanto a la objeti-
vidad e imparcialidad de su actuacion. En este sentido, hay
que tomar en consideracion que solo cuando, por razéon de
la materia a que se refiera el informe, no existan técnicos u
organismos dependientes de la Administracion de Justicia o
funcionarios, organismos o servicios técnicos dependientes
de otras Administraciones publicas, se recurrira a la designa-
cion de peritos privados®!. De ahi que, en los delitos contra

60 Se puede encontrar un ejemplo reciente de esta problematica en el caso
Bankia y, concretamente, en la situacion de la entidad Deloitte. Primero,
por el tipo de actividad que realiza esta ultima, que podria hacerla ido-
nea para asumir el encargo pericial, ya como perito contable, ya como
perito de compliance. Segundo, debido a su oferta multiservicio, que
abarca la evaluacion de riesgos, la consultoria, la auditoria contable y el
asesoramiento financiero. Tercero, por su tamaifio, que hace mas proba-
ble que pueda actuar en distintas causas entre las que pueda haber vin-
culos, dada la cuota de mercado que ocupa en auditoria y consultoria.
Cuarto, por los motivos por los que la Audiencia Nacional ha decido
imputarla en el caso BANKIA. Asi, el AAN (Sala de lo Penal), de 15
de septiembre de 2017, seiiala que “resulta dificil afirmar sin cuestiona-
miento que la sociedad fiscalizé adecuadamente las sucesivas auditorias
siendo que al tiempo se producia un beneficio para la entidad; es por
ello que debe continuar vigente la accion penal y deslindar en otro mo-
mento procesal, si se han adoptado todas las politicas de prevencion de
riesgos penales para la exencion de responsabilidad criminal”. Y, afiade,
la referida resolucién judicial, que el beneficio para Deloitte “pudiera
haber radicado en el mantenimiento a todo trance de la relacion con-
tractual entre la auditadas y Deloitte SL”.

61 VEGAS TORRES, J.: “Analisis sobre la prueba pericial en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y en el proceso penal espaiiol”, en LAGUNA
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la Hacienda Publica se recurra usualmente a los funcionarios
de la Agencia Tributaria, recurso no disponible cuando se
trata de realizar informes periciales contables, de auditoria
de cuentas o de compliance, entre otros.

Con la generalizacion de los programas de cumpli-
miento normativo en las empresas, ha surgido la auditoria
de compliance, esto es, la actividad profesional encaminada
a evaluar si un determinado modelo de cumplimiento esta
correctamente disenado e implementado y si, por lo tanto,
resulta eficaz para prevenir delitos en el seno de una organi-
zacion®. Pues bien, con la actividad de auditoria o certifica-
cion de la eficacia de los programas de cumplimiento nace la
figura del auditor o certificador de compliance. En relacion
con esta figura, la regulacion espafiola no senala nada, con lo
que se abre la posibilidad de que cualquier empresa de aseso-
ria, consultoria o auditoria pueda emitir certificaciones sobre
los modelos de compliance penal®.

SANCHEZ, P, et al. La prueba pericial econémica en el ambito pro-
cesal espafiol, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, pp. 51-71, p. 67,
disponible en https://burjcdigital.urjc.es/bitstream/handle/10115/12106/
Prueba_Pericial_Economica.pdf?sequence=1&isAllowed=y [ultimo ac-
ceso: 20/10/2020]

62 Segin NIETO MARTIN, A.: “Fundamento y estructura de los pro-
gramas de cumplimiento normativo”, en Nieto Martin, A. (Dir.) Ma-
nual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Barcelona,
2015, pp. 111-134, p. 116, las certificaciones de programas de cumpli-
miento podrian ser consideradas como una prueba pericial anticipada.

63 Por su parte, la regulacion chilena, que prevé especificamente la posibi-
lidad de que los programas de prevencion delictiva sean certificados por
una entidad externa, especifica que la funcion de certificacion puede ser
desempefiada por empresas de auditoria externa, por sociedades clasi-
ficadoras de riesgo o por otras entidades registradas ante la Comision
para el Mercado Financiero, concretamente, en el Registro de Entidades
Certificadoras de Modelos de Prevencion de Delitos. Actualmente, en
Chile, existen mas de una treintena de entidades habilitadas como cer-
tificadoras de los modelos de prevencion de delitos, estando el listado
disponible en http://www.cmfchile.cl/portal/principal/605/w3-proper-
tyvalue-18578.html [ultimo acceso: 20/10/2020]
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El hecho de que sean empresas privadas las que se
encarguen de certificar la eficacia de los programas de pre-
vencion de delitos, sin que ademas exista un procedimiento
de certificacion reglado, presenta el riesgo de que surjan si-
tuaciones de conflicto de interés entre las entidades certifica-
doras y las empresas que pretenden que sus programas sean
certificados. Por eso, resulta muy adecuada, aunque quizas
excesivamente limitada en cuanto a su ambito de aplicacion,
la incompatibilidad senalada en la norma chilena, dictada
por la Superintendencia de Valores y Seguros (actual Comi-
sion para el Mercado Financiero) de aquel pais, segun la cual
se prohibe a las sociedades certificadoras emitir certificados
en favor de entidades a las que previamente han asesorado
en relacion con el diseno e implementacion del modelo de
prevencion, asi como en favor de otras relacionadas con
aquellas o pertenecientes al mismo grupo o integradas en un
grupo empresarial con la propia entidad certificadora®.

En mi opinion, la incompatibilidad para certificar la
eficacia del modelo de cumplimiento deberia resultar igual-
mente extensible a otras relaciones comerciales que la cer-
tificadora pudiera establecer con la entidad certificada, por
ejemplo, en calidad de asesora legal, consultora o auditora
contable, entre otras. Y ello, porque la independencia y la
neutralidad del certificador son clave para determinar la

64 Seccion I, norma de caracter general 302, de 25 de enero de 2011,
emitida por la Superintendencia de Valores y Seguros (actualmente, Co-
mision para el Mercado Financiero) que establece normas que deben
cumplir las empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de
riesgo y demas entidades para desempenar la labor de certificacion de
modelos de prevencion de delitos a que se refiere la Ley 20.393, disponi-
ble en: http://www.cmfchile.cl/normativa/ncg_302_2011.pdf [altimo ac-
ceso: 20/10/2020]. Esta norma establece, ademas de las sefialadas incom-
patibilidades en cuanto a los servicios que pueden prestar las entidades
certificadoras, la obligacion, para estas entidades, de inscribirse en un
Registro publico ad hoc, los requisitos de la inscripcion, el contenido
minimo del certificado, algunas cuestiones relativas a su regulacion in-
terna de las mismas y sus obligaciones profesionales basicas.
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calidad y la fiabilidad de estos servicios®. Acudiendo a la
terminologia propia de la auditoria contable, al auditor de
compliance deberia exigirsele actuar con el necesario “escep-
ticismo profesional”, entendido como una actitud que incluye
una mentalidad inquisitiva, una especial atencion a las cir-
cunstancias que puedan ser indicativas de posibles incorrec-
ciones debidas a errores o fraudes y una valoracidn critica de
la evidencia de auditoria®.

Continuando con la misma logica, pero ahora apli-
cada al ambito procesal, si quien es llamado a actuar como
perito de compliance pertenece a la entidad que se encargo de
certificar o auditar el programa de cumplimiento de forma
previa al proceso, tal persona seria, seguramente, recusable,
por tener interés en la causa. Por lo tanto, parece que, en
tal supuesto, lo mas correcto sera llamar al auditor del pro-
grama de compliance como testigo, para que comparta con
el Tribunal su conocimiento extraprocesal de los hechos®. Y
ello es asi porque, como perito, tal profesional podria ser ob-
jeto de recusacion, al menos cuando la pericia presentada en
instruccioén no pudiera repetirse en la fase de juicio oral (art.
467 LECrim) o cuando se pretendiese hacerla valer como
prueba en el plenario (arts. 723 y 662 LECrim). Otra opcion
podria consistir en citarle en calidad de testigo-perito, apli-

65 En este sentido, NIETO MARTIN, A.: “Fundamento y estructura de
los programas...”, p. 117, afirma que un aspecto central en la regulacion
de la certificacion es asegurar la independencia y profesionalidad de las
entidades certificadoras.

66 Definido en la Norma Internacional de Auditoria 200.13 (1) (adaptada
para su aplicacion en Espaia mediante Resolucion del Instituto de Con-
tabilidad y Auditoria de Cuentas, de 15 de octubre de 2013) disponible
en: http://www.icac.meh.es/nias/nia%20200%20p%20def.pdf [Gltimo
acceso: 20/10/2020]

67 En esta linea, se encuadra la propuesta de SAIZ DIAZ, C.: “La prue-
ba pericial de contenido econémico...”, cit., p. 27, en relacion con los
Inspectores de Hacienda que han sido actuarios en el previo expediente
administrativo de comprobacion, los cuales, en opinion del autor, debe-
rian de ser llamados como testigos y no como peritos.
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candosele la regulacion de la LECiv respecto de esta figura®,
segln la cual, respecto de los conocimientos técnicos que el
testigo-perito agregue a su declaracion, las partes podran
hacer notar al tribunal la concurrencia de circunstancias de
tacha (art. 370.4 LECiv), las cuales seran tomadas en consi-
deracion por el juzgador a la hora de valorar su declaracién
(art. 376 LECiv).

En definitiva, igual que resulta inaceptable que quien
lleva la contabilidad en una empresa se encargue de audi-
tar sus cuentas, tampoco se justifica que quien se haya en-
cargado de la auditoria de las cuentas de una entidad sea
posteriormente llamado al proceso para emitir un informe
pericial acerca de la fiabilidad de tales apuntes contables, en
tanto que parece claro que tal sujeto tendra un interés, cuan-
do menos profesional, en avalar el trabajo que ha realizado
extraprocesalmente.

Pues bien, el mismo razonamiento es extensible a la la-
bor de certificacion y pericia de compliance. Asi pues, mutatis
mutandis, quien disefid el modelo de cumplimiento o quién se
encargo de su implementacion o de su supervision, no debie-
ra ser quien emita un certificado sobre su eficacia preventiva.
Y, del mismo modo, la entidad certificadora no debera actuar
como perito en el marco de un proceso judicial, en tanto que
su imparcialidad estard en entredicho, dado su evidente inte-
rés objetivo en contribuir a la acreditacion de la adecuacion
y eficacia del programa por ella certificado®.

68 Hay que recordar, en este punto, que la LECrim no regula la figura del
testigo-perito que, sin embargo, es admitida por los Tribunales del or-
den jurisdiccional penal. Véase, en este sentido, la STS (Sala 2%) de 17
de febrero de 1981 (RJ 1981\660), donde se senalaba que “no debe de
rechazarse el testimonio de una persona que puede aportar hechos y
sus circunstancias a través de sus percepciones sectoriales a la vez que
juicios de valor autorizados por sus conocimientos especiales en una
ciencia, arte o practica, observadas como han sido las formalidades pro-
cesales para cada prueba en particular”.

69 NEIRA PENA, A. M*.: La defensa penal de la persona juridica... cit., p. 302.
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Otra cuestidén que cabria plantearse, que esta en cierta
medida vinculada con la eventual participacidén del auditor
de cuentas o del certificador del programa de cumplimien-
to en el proceso, tiene que ver con la eficacia probatoria del
informe de auditoria o de la certificacion de cumplimiento.
Parece evidente que tales elementos de prueba se introduci-
ran en el proceso como prueba documental, y nunca como
informes periciales, debiendo el auditor o certificador, en su
caso, ser llamado como testigo, por las razones ya referidas’™.

Ademas, para valorar adecuadamente los referidos
documentos hay que tener en cuenta que tanto su perspecti-
va y alcance como su metodologia pueden ser distintos de los
empleados en un informe pericial. En este sentido, hay que
tomar en consideracion que un informe de auditoria y una
opinion de auditoria solicitada en el marco de una pericia
podrian llegar legitimamente a conclusiones diferentes, dado
que, lo que es relevante para la pericial puede no serlo para
la auditoria por aplicacion del principio de materialidad’.

Algo similar a lo que ocurre entre el informe de au-
ditoria y la pericial contable, puede afirmarse en relacion
con las certificaciones y periciales de compliance. Asi pues,
mientras que las primeras tienen una perspectiva ex ante, que
atiende a la idoneidad del modelo en abstracto para preve-
nir los riesgos determinados por la evaluacion de riesgos, la
pericial de compliance incluye también un analisis ex post™,

70 MAGRO SERVET, V.: “Viabilidad de la pericial de compliance para
validar la suficiencia del programa de cumplimiento normativo por las
personas juridicas”, Diario La Ley, num. 9337, 2019, pp. 1-7, p. 7, se
refiere al valor del certificado de validacion de compliance conforme a
la norma UNE 19601 como prueba documental.

71 AA.VV.: Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.; Malén Muioz, A.
(coords.) Memento experto. Perito judicial, cit., p. 148, parrafo 1110.

72 En este sentido, tal y como afirma GONI SEIN, J. L.: “Programas de
cumplimiento empresarial...”, pp. 374-375, el plan de prevencion se di-
sefia —y se audita o certifica— desde una perspectiva ex ante, mientras
que, evidentemente, la responsabilidad se determinara desde una pers-
pectiva ex post.
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que se realiza tras la comisidon del hecho presuntamente de-
lictivo, y que trata de determinar en qué medida, en el caso
concreto, los instrumentos de control de la entidad funciona-
ron adecuadamente, ya a la hora de prevenir, ya a la hora de
detectar, el ilicito en cuestion, en qué medida la evaluacién
de riesgos valoré adecuadamente la posibilidad de comisién
de delitos de la naturaleza del presuntamente perpetrado y
en qué medida la organizacion implemento controles ade-
cuados para prevenir dicho riesgo en concreto”. De ahi que
un programa certificado pueda ser considerado inidéneo tras
constatarse que se ha cometido un delito y que, en relacion
con el concreto riesgo materializado, se ejercieron de forma
insuficiente o inadecuada los deberes de control. Es por eso
que las certificaciones, por si solas, no garantizan la eficacia
del programa de cumplimiento ni, por supuesto, la exencién
de responsabilidad del ente’™.

73 Sobre el analisis concreto del delito supuestamente cometido como ob-
jeto del peritaje, se indica que deberan individualizarse los elementos
basicos del delito cometido en relacion con los sujetos que lo cometie-
ron, asi como los controles a los que se encontraban sometidos, deta-
llandose los siguientes aspectos: afios en la empresa y departamentos en
los que ha trabajado el sujeto; existencia de red flags o antecedentes de
comportamiento similar del sujeto en el pasado; probabilidad de que el
sujeto cometiese el delito; 6rgano o departamento supervisor del sujeto
y posibles fallos en su supervision; motivacion del sujeto en cometer el
delito; modus operandi; medidas que debian ser aplicadas directamente
sobre el sujeto segun el plan de compliance; medidas de prevencion que
el sujeto eludio fraudulentamente; investigacion realizada por la empre-
sa al detectar el delito; pruebas aportadas por la empresa y medidas
tomadas por la empresas para detener la continuidad delictiva (AA.VV.:
Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.; Malon Mufoz, A. (coords.) Me-
mento experto. Perito judicial, cit., pp. 356-357, parrafos 3222-3228).

74 Segln la Fiscalia General del Estado “Las certificaciones sobre la ido-
neidad del modelo expedidas por empresas, corporaciones o asociacio-
nes evaluadoras y certificadoras de cumplimiento de obligaciones, me-
diante las que se manifiesta que un modelo cumple las condiciones y
requisitos legales, podran apreciarse como un elemento adicional mas
de su observancia pero en modo alguno acreditan la eficacia del pro-
grama, ni sustituyen la valoracion que de manera exclusiva compete al
organo judicial” (FGE, Circular 1/2016, p. 52)
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Por ultimo, quisiera hacer referencia en este epigrafe
a la particular posicion de los Inspectores de la Agencia Tri-
butaria en delitos contra la Hacienda Publica. Tanto en los
casos en que previamente han actuado en el procedimiento
administrativo como en los supuestos en que son nombrados
posteriormente, tras el correspondiente llamamiento judi-
cial, la imparcialidad objetiva de tales funcionarios constitu-
ye una cuestion histéricamente controvertida. En este senti-
do, se arguye que los funcionarios de la Agencia Tributaria
podrian tener un interés directo cuando hubiesen sido los
inspectores actuarios en el procedimiento administrativo pre-
vio y, en todo caso, un interés indirecto por su condicion de
funcionarios de la administracion personada en el proceso,
normalmente como acusacion particular, en las causas por
delito fiscal, actuando a través de la abogacia del Estado™.

Sin embargo, la doctrina del Tribunal Supremo, con-
solidada ya desde hace décadas, ha venido a negar que se
pueda recusar a los funcionarios de la Agencia Tributaria
por falta de imparcialidad objetiva’. Se argumenta, en este

75 SAIZ DIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido econémico...”, cit.,
p. 26.

76 Véanse, entre otras, las siguientes resoluciones al respecto: STS (Sala 2%)
num. 192/2006, de 1 febrero (RJ 2006\1042); STS (Sala 2%, Seccion 1%)
nim. 611/2009, de 29 mayo (RJ 2009\4202). En esta ultima sentencia,
y con cita de otras anteriores, indica el Tribunal Supremo lo siguiente:
“Tiene declarado esta Sala, respecto al valor que tienen los dictamenes
periciales emitidos por los Inspectores de la Agencia Tributaria (...) que
dichos informes, en causas en las que la referida Agencia inicia median-
te denuncia el procedimiento penal, que la vinculacion laboral de estos
Inspectores, que tienen la condicion de funcionarios publicos, con el
Estado, titular del ius puniendi, no genera ni interés personal que les
inhabilite, por lo que ni constituye causa de recusacion ni determina pér-
didas de imparcialidad”. Por su parte, la STS (Sala 2*) num. 2069/2002,
de 5 diciembre (RJ 2003\5) senala que “la admision como Perito de un
Inspector de Finanzas del Estado en un delito Fiscal, no vulnera los
derechos fundamentales del acusado, atendiendo, precisamente a que el
funcionario publico debe servir con objetividad a los intereses generales,
sin perjuicio, obviamente, del derecho a la parte a proponer una prueba
pericial alternativa a la ofrecida por el Ministerio Fiscal”.
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sentido, que las causas de recusacion deben de interpretarse
restrictivamente cuando se trata de funcionarios publicos,
pertenecientes a instituciones especializadas en el objeto de
la pericia, los cuales, muchas veces, se muestran como los pe-
ritos mas cualificados dada su especializacion, siendo que,
ademas, tales profesionales actuan el interés publico al que
sirven (art. 103 CE)”".

Por lo tanto, segun jurisprudencia reiterada del Tribu-
nal Supremo, la imparcialidad de los miembros de la Agencia
Tributaria se deriva, precisamente, de su condicion de funcio-
narios, sin perjuicio del derecho de la parte a discrepar de su
dictamen y, en su caso, de encargar una pericial alternativa
y contradictoria. Y, asi mismo, se sostiene que la vinculacion
laboral con la Administracién personada no genera un in-
terés personal. En este sentido, JIMENEZ VILLAREJO sostiene
que el interés causante de recusacion debe de ser el interés
meramente personal, en ningun caso el que se deriva del
cumplimiento de los deberes propios del cargo’. De ahi que,
segun el referido autor, no resulta admisible pretender que la
intervencion de los funcionarios publicos en un determinado
expediente administrativo los descalifica para actuar objeti-
vamente cuando dicho expediente se incorpora a un proceso
penal”.

Ahora bien, la presuncion de imparcialidad por par-
te de los funcionarios de la Agencia Tributaria, derivada de
forma automatica de su condicion funcionarial, no es una
cuestion unanime. Segun MARCHENA GOMEz, “cuando la
aportacion del ayudante técnico juridico (o del perito, segun

77 JIMENEZ VILLAREJO, C.: “La prueba pericial en los delitos econ6-
micos (con particular referencia a la intervencion de los Inspectores de
Finanzas del Estado)”, Jueces para la democracia, num. 31, 1998, pp.
59-67, p. 64.

78 JIMENEZ VILLAREJO, C.: “La prueba pericial en los delitos...”, cit.,
p. 64.

79 JIMENEZ VILLAREIJO, C., “La prueba pericial en los delitos...”, cit.,
p. 64.
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se produzca su llamada al procedimiento) viene suministrada
por la propia Administracion perjudicada, la silueta del insti-
tuto de la recusacion se desdibuja con trazo grueso”. Sobre
todo, si se tiene en cuenta la libertad que la Administracién
tiene para designar libremente como perito a cualquiera de
sus funcionarios, asi como para sustituirle o relevarle de sus
funciones®!.

Por ultimo, cabe sefialar que la posibilidad de recusar
a los peritos judiciales en la fase de instruccidon se encuentra
limitada por ley a aquellos casos en que la pericial no pudie-
ra reproducirse en el juicio oral (art. 467 LECrim). Esta cir-
cunstancia no se dara, normalmente, con las periciales eco-
noémicas, que podran ser repetidas, ratificadas y sometidas a
la debida inmediacion y contradiccion, a través de la decla-
racion del perito en el plenario®?, por lo que su recusacion
se deberia plantear en la fase intermedia, tras ser la pericial
propuesta y admitida como prueba a practicar en el plenario
(arts. 723 y 662 LECrim).

80 MARCHENA GOMEZ, M.: “De peritos, cuasiperitos y pseudoperi-
tos”, cit., p. 246.

81 Véase, sobre este particular, la Instruccion 2/2013, de 4 de octubre, de la
Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
sobre designacion de funcionarios como peritos o en otras funciones
de auxilio judicial, disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rc
t=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwi2nLXNopnjA
hXC8OAKHWybCz0QFjAAegQIARAC&url=http%3A%2F%2Fest
aticos.elmundo.es%02Fdocumentos%2F2013%2F11%2F27%2Finstruc
cion.pdf&usg=AOvVaw2Kovzxw2vBY707c1DOugvc [ultimo acceso:
20/10/2020]

82 Segln el Tribunal Constitucional, el art. 467 LECrim encontraria su
razon de ser en el hecho de que la parcialidad de los peritos solo pre-
senta relevancia constitucional cuando la pericia asume valor de prueba
preconstituida, y no cuando pueda reproducirse en el juicio oral, ya que,
en este ultimo caso, garantizadas la inmediacion y la contradiccion, el
organo judicial podra valorar todas las circunstancias del desarrollo de
la pericia sopesando, en su caso, la influencia que en el desarrollo de la
misma pudiera tener un eventual interés del perito con el hecho o con las
partes (ATC 126/2004, 19 de abril de 2004 (F. J. 2°)).
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7. El momento procesal adecuado para aportar los dictame-
nes periciales

Los peritos judiciales pueden ser designados en cual-
quier momento durante la fase de instruccion, sin que existan
plazos preclusivos que limiten esta posibilidad. Tal y como
indica VEGAS TORRES, “el momento en que se ordene la realiza-
cion de un informe dependerd de cuando se ponga de manifiesto
la necesidad de intervencion de peritos”, 1o cual, en definitiva,
vendra casuisticamente determinado por los avances de la
investigacion®3.

Sin embargo, de la lectura conjunta de los arts. 467 y
471 LECrim parece deducirse que la posibilidad de que las
partes nombren peritos a su costa en la fase de instruccion,
al igual que ocurre, tal y como se indico ut supra, con la po-
sibilidad de recusar a los peritos judiciales, se encuentra li-
mitada a aquellos supuestos en los que el reconocimiento e
informe periciales no puedan reproducirse en el juicio oral.
Esta limitacion encontraria su sentido en el hecho de que,
solo tratandose de pericias irreproducibles, su practica con
todas las garantias, incluida la posibilidad de contradiccion,
posibilitaria que adquiriesen valor probatorio, las practica-
das en instruccion.

Pues bien, de ser aplicada de forma taxativa la ante-
rior limitacion, se deberia concluir que las periciales econo-
micas, como norma general, no podrian ser propuestas por
las partes durante la instruccion. Y ello, debido a que este
tipo de pericias, normalmente, son reproducibles en el juicio
oral, dado que al basarse en el analisis de documentos y emi-
tirse por escrito pueden ser revisadas cuantas veces resulte
conveniente®.

83 VEGAS TORRES, J.: “Analisis sobre la prueba pericial...”, cit., p. 67.

84 En este sentido, tal y como afirma BALAGUE DOMENECH, J. C.: La
prueba pericial contable en los jurisdicciones civil, penal, contencioso-
administrativa y laboral, 5* ed., Bosch, Madrid, 2007, p. 111, “el infor-
me de la pericial contable, siendo emitido por escrito, y pudiendo ser
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Ahora bien, aunque la LECrim no lo regula, es prac-
tica extendida, y ampliamente aceptada por los tribunales
penales, la admision de informes periciales de parte con la
querella®, asi como la aportacion de los mismos durante la
fase de instruccién, siendo el criterio de admisibilidad el pre-
visto con caracter general para las diligencias de investiga-
cion de la fase de instruccion®. Por lo tanto, se admitiran los
informes periciales de parte presentados con la querella, sal-
vo que hacerlo resultase contrario a las leyes, innecesario o
perjudicial para el proceso (art. 312 LECrim). Es mas, segun
el Tribunal Constitucional, las diligencias de investigacion,
incluidos, por lo tanto, los dictamenes periciales tendentes a
esclarecer los hechos, deben de aportarse durante la fase de
instruccién, antes, por lo tanto, de que el juez instructor la
clausure®’.

Esta posibilidad, consistente en aportar informes pe-
riciales de parte en la fase de instruccion, cobra especial im-
portancia para la defensa cuando la pericia puede resultar
determinante de la relevancia penal de la conducta. En este
sentido, tal y como sostiene VEGAS ToRRES los informes peri-
ciales, con frecuencia, son factores muy influyentes en la de-
cision judicial de sobreseimiento y archivo o de formulacion
de la acusacion y apertura del juicio oral, por lo que, desde
la perspectiva del imputado, hay que tener muy presente que

la prueba reconocida y revisada cuantas veces se estime conveniente,
incluso por otros peritos”, seria reproducible “por lo que los peritos
contables no habran de poder ser recusados por las partes querellante y
querellada”.

85 De hecho, tal y como afirma VEGAS TORRES, J.: “Analisis sobre la
prueba pericial...”, cit., p. 65, “En particular, es frecuente que las quere-
llas por delitos de estafa, apropiacion indebida, delito fiscal y delitos so-
cietarios, entre otros, se acompafen de informes periciales econémico-
financieros que, partiendo de documentacion bancaria y contable, preci-
san los movimientos de fondos sin justificar y demas irregularidades que
se narren en la “relacion circunstanciada del hecho” de la querella™.

86 VEGAS TORRES, J.: “Analisis sobre la prueba pericial...”, cit., p. 66.

87 STC 173/2000, de 26 de junio, F. J. 5°.
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contar en la instruccion con informes periciales favorables
y convincentes puede facilitar una exoneracidén anticipada
de responsabilidad evitando el juicio oral y la denominada
“pena de banquillo”®. Piénsese, por ejemplo, en la importan-
cia de acreditar la eficacia de los modelos de cumplimiento
en fase de instruccion a la hora de determinar la responsabili-
dad penal de una persona juridica o en la relevancia que una
pericial contable podria tener para determinar la inexistencia
de manipulaciones de la contabilidad en una causa por delito
de falsificacion de cuentas anuales.

En el caso de la pericial de compliance, se hace espe-
cial hincapié en el interés de la persona juridica investigada
en evitar el riesgo reputacional derivado de sentarse en el
banquillo, para lo cual resulta absolutamente necesario que
el dictamen pericial se aporte a la causa en la fase de ins-
truccion. En este sentido, a pesar de que segun el Tribunal
Supremo, tal y como se indico ut supra, la carga de probar la
inexistencia o ineficacia de los compliance recae sobre la acu-
sacion®, tal y como observa MAGRO SERVET, es posible que la
entidad quiera “mover ficha”, anticipandose a la acusacion,
a través de la designacion de un perito en la instruccion, con
el fin de acreditar la eficacia de su modelo de prevencion de-
lictiva, tratando asi de evitar su acusacion formal a través del
archivo de las diligencias previas®. En este sentido, se afirma
que, con independencia de a quien corresponda la carga de
la prueba sobre la idoneidad y eficacia de los compliance, a la
entidad le interesara acreditar su existencia, eficacia e idonei-
dad lo antes posible, dado que el dafio reputacional, en gran
parte derivado de la publicidad del plenario, es probablemen-

88 VEGAS TORRES, J.: “Analisis sobre la prueba pericial...”, cit., p. 69.
89 STS (Sala 2?, Seccion 1%) nam. 154/2016, de 29 de febrero (RJ 2016\600),
F. J. 8°.

90 MAGRO SERVET, V.: “Hacia la creacion del registro de expertos”, cit.,
p- 4.
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te el mayor perjuicio que para la entidad se puede derivar del
proceso penal®'.

En este punto, resulta oportuno hacer una breve alu-
sion a un fenomeno muy extendido en el imaginario colectivo
estadounidense que se ha dado en llamar death by indictment
0 muerte por acusacion. Segun esta teoria, la presentacion
de cargos o la formalizacion de un proceso frente a un ente
colectivo, especialmente cuando se trata de una sociedad co-
tizada, podria provocar dafios irreparables para el posicio-
namiento de la misma en el mercado, aun cuando el proceso
acabase con una absolucidén®?. A este respecto, se hace hinca-
pié en los perjuicios, tanto para el patrimonio como para la
imagen de la entidad, que se derivarian de la mera imputa-
cion o procesamiento’, independientemente de cual fuese el
resultado del proceso®.

91 AA.VV.. Alonso Alaya, M; Picazo Gonzalez, P.; Malén Muioz, A.
(coords.) Memento experto. Perito judicial, cit., p. 352, parrafo 3182; En
la misma linea, MAGRO SERVET, V.: “Hacia la creacion del registro
de expertos”, cit., p. 5, hace hincapié en que “la presencia de la persona
juridica en el plenario en su condicion de acusada le provoca un coste
reputacional (Reputation Risks). Y este es uno de los mayores enemigos
de la empresa”.

92 Reproduzco aqui, por su claridad, las palabras literales de WRAY, C.
A.; HUR, R. K.: “The power of the corporate charging decisions over
corporate conduct”, Yale Law Journal Pocket Part, num. 116, 2007,
pp. 306 -311, p. 306: “indictment alone, prior to any litigation, usua-
Ily results in the death of any business entity by means of reputational
damage in the marketplace and damage to the financial interests of its
shareholders and investors™.

93 Sobre el estigma derivado del procesamiento de las personas juridicas,
tanto desde el punto de vista econémico como social, véase GIMENO
BEVIA, J.: Compliance y proceso penal. El proceso penal de las perso-
nas juridicas, Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 176-177.

94 De hecho, uno de los argumentos que se emplean para defender la in-
troduccion del principio de oportunidad en las causas seguidas frente a
las personas juridicas, de tal forma que, a través de su colaboracion con
la Administracion de Justicia, se les permita evitar la acusacion formal
en un proceso penal, se fundamenta en el afan por evitar o minimizar
los dafios colaterales que, supuestamente, podrian derivarse de la mera
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Ahora bien, tampoco se debe ocultar que, en ciertos
supuestos, la complejidad del analisis que sera preciso de-
sarrollar para determinar si, efectivamente, el programa de
cumplimiento era eficaz para la prevencion del delito come-
tido y si cumplia con las exigencias legales que el CP impone,
puede requerir sentar a la entidad en el banquillo y proceder
a la practica de las pruebas utiles y pertinentes a tal fin en el
marco del plenario. En este sentido, ha de quedar claro que, en
principio, s6lo se procedera a sobreseer el proceso, cuando de
la instruccion resulte evidente, sin necesidad de abrir ¢l juicio
oral, que la entidad contaba con medidas eficaces para preve-
nir el delito, ya que so6lo en tal supuesto aparecera la entidad
indudablemente exenta de responsabilidad penal, tal y como
exige el art. 640 LECrim para proceder a acordar el sobresei-
miento libre por el motivo previsto en el art. 637.3° LECrim.

En cualquier otro escenario, es decir, si existen dudas
acerca de la concurrencia de cualquiera de los requerimientos
legales exigidos para que la entidad quede exenta de respon-
sabilidad, lo procedente sera formular una acusacion formal,
abrir el juicio oral y practicar, ante una autoridad judicial
independiente e imparcial, las pruebas ttiles y pertinentes
que permitan acreditar tales extremos. Rige, por lo tanto, en
esta primera fase del proceso penal, una suerte de principio in
dubio contra reo, de tal forma que, mientras para proceder no
es necesario que el Ministerio Fiscal esté seguro de la prueba
de la culpabilidad, para excluir el ejercicio de la accion penal,
lo que condiciona negativamente (...) la punibilidad, debera
constar inequivocamente®,

acusacion de una persona juridica, aun cuando finalmente no llegase
a ser condenada. Sobre las ventajas e inconvenientes de introducir el
principio de oportunidad en los procesos penales frente a las personas
juridicas, me permito remitirme a la siguiente obra de mi autoria: NEI-
RA PENA, A. M*.: La instruccion de los procesos penales frente a las
personas juridicas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp.53-102.

95 GOMEZ ORBANEJA, E.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, Tomo II, Vol. 1, Bosch, Barcelona, 1951, pp. 515-517.
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Resulta ilustrativo de la idea que se acaba de exponer,
lo acontecido con la imputacién de la entidad Deloitte en el
denominado caso Bankia. Asi pues, en un primer momento,
el Juzgado Central de Instrucciéon nimero 4 decidio archi-
var las actuaciones penales frente a la empresa de auditoria,
argumentando que, por la representacion procesal de la mis-
ma, se habria aportado a la causa documentacion que acre-
ditaria sobradamente que la misma contaba con un “Manual
de Compliance” respetuoso con los requisitos establecidos
en el CP, asi como con “suficientes herramientas, politicas
y protocolos, que componen el llamado “Sistema de Control
de Calidad”, adecuado para exigir al personal de la misma el
cumplimiento de las normas profesionales, estableciendo medi-
das de vigilancia y control idoneas para evitar la comision de
ilicitos™".

La referida resolucion judicial podria hacer pensar que
la aportacion documental del programa de cumplimiento en
la instruccion resulta suficiente para exonerar a la entidad de
responsabilidad. Ahora bien, el referido auto de archivo fue
recurrido y revocado por la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional, en una resolucion en la que se argumenta que,
a pesar de que consta en la causa que “la firma cuenta con
un Control de Calidad Interno, y un Manual de Cumplimiento
Normativo que comprende Politicas generales para todas las li-
neas de servicio, y se alega que existen Politicas de nivel 2 para
la linea de auditoria”, de acuerdo con el parecer de la Audien-
cia Nacional, “debe continuar vigente la accion penal y des-

96 AJCI nim. 4, de 11 de mayo de 2017. Otra de las cuestiones a las que
alude el referido auto para sobreseer la causa en relacion con la entidad
Deloitte es que se trata de “una Sociedad Profesional, regida por la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de forma y manera que la actuacion profesional
de los Socios que la integran se rige, por mandato legal, por los princi-
pios de absoluta autonomia e independencia de criterio en el desempefio
de su trabajo de auditoria”. Por lo tanto, de acuerdo con esta interpreta-
cion, la responsabilidad por la firma del informe de auditoria recaeria,
Unica y exclusivamente, sobre el socio, y no sobre la sociedad a la que
este pertenece.
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lindar en otro momento procesal, si se han adoptado todas las
politicas de prevencion de riesgos penales para la exencion de
responsabilidad criminal”®. Con este devenir de los hechos,
no es posible saber cual habria sido el parecer del Tribunal,
si Deloitte, ademas de aportar documentalmente su progra-
ma, hubiese presentado al juez instructor un informe pericial
avalando su gestion en el caso Bankia, asi como la idoneidad
y eficacia de sus medidas de prevencion de riesgos penales
para prevenir los delitos que se le imputan, pero si que parece
razonable afirmar que, al menos, en tal supuesto, el juez de
instruccién contaria con una base mas sélida para sobreseer
libremente la causa frente a la entidad auditora, por entender
que esta aparece indudablemente exenta de responsabilidad
penal (arts. 637.3°y 640 LECrim).

Terminada la fase de instruccion, el juez penal, con
base en el art. 729.2 LECrim, todavia podria intervenir en
la actividad probatoria, por ejemplo, acordando de oficio
una prueba pericial, cuando la considerase necesaria para
comprobar algiin hecho de los descritos en los escritos de
calificacion. Ahora bien, tal y como sefiala VEGAs TORRES, es
preciso admitir que, dado el practicamente nulo uso que los
tribunales penales hacen de la facultad de acordar pruebas
de oficio, los informes periciales se hacen presentes en la fase
de juicio oral siempre por iniciativa de las partes, bien incor-
porando como prueba los aportados en fase de instruccion,
bien encargandolos ex novo®.

Pues bien, centrando el analisis en la aportacion ex
novo de informes periciales de parte, esto es, pericias no pre-
sentadas en la instruccidon que se pretenden hacer valer como
prueba en el proceso, es preciso determinar cual es el momen-
to preclusivo para su proposicion y aportacion.

La LECrim establece que los informes periciales de
parte deben de proponerse, como el resto de las pruebas, en

97 AAN (Sala de lo Penal, Seccion 3%) nim. 351/2017, de 15 septiembre
(JUR 2017\246099), F. J. 3°.
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el escrito de calificacion, tratandose de un juicio ordinario
(art. 656 LECrim), término que se amplia hasta el inicio de
las sesiones del juicio oral, tratandose de un juicio abrevia-
do (art. 785.1 II LECrim). En este ultimo caso, para evitar
causarle indefension a la contraparte, seria conveniente que
el dictamen se aportase con cierta antelacion. En ese senti-
do, de lege ferenda, se propone exigir su aportacion al menos
cinco dias habiles antes del juicio oral, por analogia con lo
establecido en el art. 338.2.1 LECiv, sobre la aportacidon de
los dictamenes cuya necesidad o utilidad venga suscitada por
la contestacion a la demanda o por lo alegado en la audien-
cia previa del procedimiento civil ordinario. Sin embargo, la
LECrim nada dispone a este respecto.

En caso de que el informe se presente el mismo dia de
la vista o sin apenas antelacion, la contraparte podra pedir
una suspension y aplazamiento para instruirse del contenido
de dicho informe, asi como para presentar una pericial alter-
nativa”. Si tal aplazamiento no se concede, sufriria el prin-
cipio de contradiccidn y, en caso de producirse indefension
o de vulnerarse la tutela judicial efectiva, se podria incluso
provocar la nulidad del juicio'®.

98 VEGAS TORRES, J.: “Analisis sobre la prueba pericial...”, cit., p. 70.

99 Seglin SAIZ DIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido econémi-
co...”, cit., p. 25, la practica de presentar estas pericias extemporanea-
mente resulta criticable, sobre todo en aquellos casos en que no obedece
a causas objetivas que hayan impedido su presentacion anterior, sino a
una estrategia procesal dirigida a limitar la contradiccion o a provocar
dilaciones indebidas en el procedimiento, en cuyo caso, tales pruebas
debieran de ser inadmitidas.

100 En la STS (Sala 2%, Seccion 1*) nim. 475/2015, de 30 de junio (RJ
2015\3223) se entendio que la indefension provocada por la aportacion
tardia del peritaje por la defensa debia conducir a la anulacion de la
sentencia absolutoria, debiendo retrotraerse las actuaciones para dar-
le a la acusacion la oportunidad de examinar y contradecir la nueva
prueba pericial de descargo. En este sentido, en la referida resolucion se
argumenta que “La preservacion del derecho del denunciado a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas, que constituye la fundamentacion ultima
de la denegacion de la suspension, no constituye en el caso actual una
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El Tribunal Supremo ha establecido unos criterios
para determinar cuando la denegacion de la suspension ante
la formulacién de una prueba nueva en el propio acto del
juicio oral puede suponer una vulneracidon del derecho a la
tutela judicial efectiva. Tales criterios son: 1°) que la prue-
ba resulte determinante de la resolucidn del caso y que, por
su naturaleza o complejidad, exija un analisis que no pueda
realizarse en el propio acto, o bien que requiera la eventual
propuesta de prueba contradictoria; 2°) que no haya concu-
rrido negligencia de la propia parte recurrente, la cual ha de
haber solicitado oportuna y motivadamente el aplazamiento
de la vista; 3°) que la decision de denegar la suspension revele
una clara desproporcion entre los fines que preserva (princi-
palmente, el evitar dilaciones indebidas) y los intereses que
sacrifica (la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa de
quien solicita el aplazamiento), sea por su rigorismo, sea por
su formalismo excesivo o por cualquier otra razén''.

Pues bien, tomando en la debida consideracion los
criterios determinados por el Tribunal Supremo, hay que ad-
vertir que los dictamenes periciales “desemperian en muchos
casos un papel muy relevante en la prueba de los hechos en
que se basa la acusacion o en la de los alegados por la defensa,
siendo determinantes con frecuencia del sentido condenatorio o
absolutorio de la sentencia penal”'. Ademaés, concretamente
las periciales de naturaleza economica suelen ser complejas,
lo que puede dificultar su examen en el mismo acto de la vis-
ta. Hay que tener en cuenta, asi mismo, que normalmente

justificacion suficiente y razonable, pues por una parte dicho derecho no
resultaria gravemente alterado por una breve suspension, y por otra se
ha producido a costa de situar a la recurrente en una manifiesta situa-
cion de indefension ante la presentacion extemporanea de un complejo
dictamen pericial, basado en una documentacion contable que no obra-
ba en la causa (las cuentas consolidadas del grupo) y que contradecia
la prueba pericial debidamente realizada en la causa con la antelacion
suficiente (F. J. 3°).

101 STS (Sala 2%, Seccion 1*) num. 475/2015, de 30 de junio (RJ 2015\3223),
F. 1. 4°.
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requeriran la presentacion de una pericial contradictoria,
dado que el parecer técnico del perito econémico dificilmen-
te podra rebatirse exitosamente con alegaciones juridicas o
declaraciones testificales. Y, no sélo eso, sino que, ademas,
muchas veces la pericial econémica resultara absolutamen-
te determinante del resultado del pleito, como suele ocurrir,
senaladamente, en los delitos concursales (art. 261 CP), en
ciertos delitos societarios (art. 290 CP) o en los delitos fisca-
les (art. 310 CP), consistentes, precisamente, en alteraciones
o manipulaciones de la contabilidad. De ahi que se pueda
afirmar que su presentacion tardia puede causar indefension
a la contraparte.

8. La valoracién de la prueba pericial por el juez de instancia
y posibilidad de impugnacion

La prueba pericial, al igual que el resto de las pruebas
practicadas en el juicio, se valorara de acuerdo con la regla de
libre valoracion de la prueba (art. 741 LECrim). Por lo tan-
to, las conclusiones del perito en ningun caso vincularan al
juzgador, que podra apartarse de los resultados de la pericia,
siempre que motive su parecer, ya poniendo en duda la fia-
bilidad y/o razonabilidad del informe pericial, ya realizando
una valoracion conjunta de las pruebas practicadas en juicio.

Segtin FLoRES PRADA “el juicio del tribunal no debe ser
un juicio técnico-cientifico sino un juicio de credibilidad, que ha
de medir tanto la cualificacion y objetividad del experto, como
la verosimilitud — coherencia interna, correccion, logica, racio-
nalidad y razonabilidad, argumentacion- de datos, opiniones y
conclusiones expuestas en el dictamen™'%. Sobre esta cuestion,
afirma VAzQuEz SoTeLo que el juez debe controlar el grado
de aceptacion de las conclusiones de los peritos, asi como

102 VEGAS TORRES, J.: “Analisis sobre la prueba pericial...”, cit., p. 64.
103 FLORES PRADA, I.: La prueba pericial de parte en el proceso civil,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 343.
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la razonabilidad y fiabilidad de los procedimientos de anali-
sis realizados, ya que, “si al perito toca resolver un problema
cientifico, o una duda técnica, al juez corresponde resolver el
problema del proceso, que es siempre un problema humano y de
proyeccion social”'®,

Son, por lo tanto, criterios relevantes que el juzgador
tomara en consideracion a la hora de valorar los dictamenes
periciales, entre otros, la idoneidad del perito, considerando
su formacién y experiencia, la metodologia empleada en la
pericia y su aceptacion por la comunidad cientifica, la fun-
damentacion o razonamiento en que se sustenten las conclu-
siones del dictamen, la probabilidad con que tales conclusio-
nes se afirmen, las hipodtesis o explicaciones alternativas que
puedan existir a las conclusiones alcanzadas por el perito,
asi como, por supuesto, la existencia de dictamenes periciales
contradictorios o de otras pruebas que contradigan las con-
clusiones de la pericia.

Evidentemente, y enlazando con la problematica ini-
cial planteada en relacion con el choque de ciertos informes
periciales econdmicos con el principio iura novit curia, cabe
sefialar que cuanto mas dificil resulte el deslinde entre lo téc-
nico y lo juridico, mas razonable sera que el juez se separe
de la interpretacion realizada por el perito sobre los hechos
analizados, en tanto que, en la determinacion del derecho
aplicable, el juez es soberano.

Asi, por ejemplo, en relacién con un ambito de cri-
minalidad absolutamente diverso del que es objeto de este
trabajo, el Tribunal Constitucional sefiala que la apreciacion
de un médico sobre la capacidad cognitiva y volitiva de un
encausado no prejuzga la cuestion juridica sobre su impu-

104 VAZQUEZ SOTELO, J. L.: Presuncion de inocencia del imputado e in-
tima conviccion del tribunal. Estudio sobre la utilizacion del imputado
como fuente de prueba en el proceso penal espanol, Bosch, Barcelona,
1985, pp. 470-479, esp. 478-479
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tabilidad o capacidad de culpabilidad, dado que estas son
categorias juridicas y no médicas, cuya apreciacion, por lo
tanto, es una cuestiéon de Derecho que no resulta en absoluto
prejuzgada por la opinidn de los peritos!'®.

Igualmente, cabe observar que, aunque el perito tri-
butario pueda realizar un determinado calculo de la cuota
tributaria defraudada, el juez podria no estar de acuerdo con
qué parte de esa cuota se ha dejado de ingresar dolosamen-
te y qué montante encontraria justificacion en una interpre-
tacion razonable de la norma tributaria, con lo que ambos
profesionales podrian, legitimamente, alcanzar resultados
numéricos distintos, diferencia que podria resultar determi-
nante de la relevancia o irrelevancia penal de la conducta.

Del mismo modo, aunque el perito de compliance afir-
me que los mecanismos de control preordenados a evitar el
delito perpetrado en el seno de una organizacién empresarial
eran eficaces, el juez podria entender que, en el caso concreto,
se incumplieron gravemente los deberes de control, debido,
por ejemplo, al tiempo que tardd en detectarse la conducta
criminal o, en su caso, argumentar que la entidad no contaba
con una cultura de cumplimiento normativo suficientemen-
te arraigada, en vista del desconocimiento mostrado por los
empleados llamados como testigos en relacion con los instru-
mentos de prevencion.

En definitiva, hay que tener en cuenta que la pers-
pectiva y alcance de la pericia y del juicio jurisdiccional es
normalmente distinto y que, en lo relativo a las cuestiones
juridicas, el juez podra imponer su criterio al del perito sin
necesidad de hacer un extraordinario esfuerzo motivacional.

En cuanto a la posibilidad de recurrir la valoracion ju-
dicial del informe pericial realizada por el juez, hay que tener
en cuenta que, como regla general, tal juicio valorativo relati-
vo a una prueba de caracter personal constituye una funcion

105 ATC num. 343/1987, de 18 de marzo, F. J. 2°, parrafo e).
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soberana del tribunal de instancia, solo revisable en casaciéon
cuando se aprecia una motivacion irracional, absurda, ilogi-
ca o arbitraria'®,

Mencion especial merece el motivo de casacion por in-
fraccion de ley, debido al error en la apreciacion de la prueba,
basado en documentos que obren en autos, que demuestran la
equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros
elementos probatorios (art. 849.2* LECrim). Aunque la litera-
lidad de la norma se refiere a pruebas de caracter documental,
y no a pruebas personales, como lo son las periciales, excepcio-
nalmente, se admite que la valoracion incorrecta de un informe
pericial puede ser validamente aducida como motivo de casa-
cién por error en la apreciacion de la prueba, para fundamen-
tar, por esta via, la pretension de modificacion del apartado
factico de la sentencia impugnada. Ahora bien, ello solo es po-
sible en los casos en que el Tribunal haya estimado el dictamen
o dictamenes coincidentes como base Uinica de los hechos de-
clarados probados, pero incorporandolos a dicha declaracion
de un modo incompleto, fragmentario, mutilado o contradic-
torio, de modo que se altere relevantemente su sentido origina-
rio o se alcancen conclusiones divergentes con las de los citados
informes sin expresar las razones que las justifican'"’.

106 En este sentido, se pronuncian, entre otras muchas, la STS (Sala 2%, Sec-
cion 1*) num. 192/2019, de 9 abril (RJ 2019\1338), F. J. 2° y la STS (Sala
2¢ Seccion 1*) nam. 704/2018, de 15 enero 2019 (Caso Terra Mitica)
(RJ 2019\145). En esta ultima se indica que “salvo supuestos en que se
constate irracionalidad o arbitrariedad, este cauce casacional no esta
destinado a suplantar la valoracion por parte del Tribunal sentenciador
de las pruebas apreciadas de manera directa, como las declaraciones
testificales o las manifestaciones de los imputados o coimputados, asi
como los dictamenes periciales, ni realizar un nuevo analisis critico del
conjunto de la prueba practicada para sustituir la valoracion del Tribu-
nal sentenciador por la del recurrente o por la de esta Sala, siempre que
el Tribunal de Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente y
valida, y la haya valorado razonablemente” (F. J. 3°).

107 Entre otras, STS (Sala 2%, Seccion 1*) nim. 259/2016, de 1 de abril (RJ
2016\1452), F. J. 5° y STS (Sala 2% Seccion 1¢) nim. 704/2018, de 15
enero 2019 (Caso Terra Mitica) (RJ 2019\145), F. J. 12°
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Conclusiones

1. En la actualidad, la criminalidad econémica ha
alcanzado elevadas cotas de complejidad y sofisticacion.
La posicion social y formacion intelectual del delincuente
de cuello blanco, puestas a disposicion de refinadas tramas
delictivas, han provocado una tecnificacion de este tipo de
delincuencia, cuya investigacién y enjuiciamiento demanda
conocimientos especializados de los cuales, en muchas oca-
siones, el juzgador carece. De ahi, la necesidad de contar con
peritos capaces de desentrafiar e interpretar la informacion
contenida en documentos de caracter técnico, econdémico o
contable, para acreditar si una conducta ilicita ha tenido lu-
gar o no.

2. De la mano de la evolucién de la criminalidad eco-
nomica, avanzan también las diversas modalidades periciales.
En este sentido, a dia de hoy, dentro del concepto genérico
de pericial economica es posible distinguir una heterogénea
lista de actuaciones, que van desde las clasicas operaciones
de analisis contable y auditoria de cuentas, pasando por pe-
riciales tributarias, valoraciéon de empresas o bienes intan-
gibles, hasta llegar, de la mano de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, a la novedosa figura del perito de
compliance.

3. La labor del perito de compliance consiste en deter-
minar, a través de la evaluacion de las politicas internas de
una organizacion, asi como de la aplicacion e interpretacion
de ciertas normas técnicas en la materia, si una persona juri-
dica cuenta, o contaba en un determinado momento tempo-
ral, con medidas de prevencion delictiva eficaces. Pues bien,
establecida la idoneidad de esta pericia como forma de inte-
grar con conocimiento experto los elementos constitutivos de
la responsabilidad penal de las empresas, se plantean una se-
rie de problemas que la legislacion no resuelve, de los cuales
dos resultan, a mi juicio, esenciales. Primeramente, cual ha
de ser el objeto y alcance de esta pericia y como debe de con-
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jugarse con el principio iura novit curia. Y, en segundo lugar,
cual ha de ser la formacién requerida para este profesional.

4. La formacion del perito econdomico carece de una
regulacion clara. Existen una multiplicidad de profesionales
que podrian desarrollar esta actividad procesal, en su mayor
parte del ambito privado, a lo que se suma la existencia de
diversos colegios profesionales y la ausencia de un registro
unico de expertos que sirva de auxilio a la Administracion de
Justicia en este ambito. En el caso de la pericial de complian-
ce, la situacion es todavia mas desoladora, dado que no existe
ningun tipo de formacién reglada para este tipo de profesio-
nal, lo que puede favorecer el intrusismo y restar credibilidad
a la labor de los expertos en la materia.

5. El perito econdémico, como cualquier perito, viene
llamado al proceso para dar su opinion técnica sobre ciertos
hechos, debiendo abstenerse de realizar valoraciones o jui-
cios juridicos. Ahora bien, ciertas pruebas periciales, como
las tributarias o de compliance, precisan del conocimiento y
uso de normas juridicas en su desarrollo. Asi pues, el perito
podra emplear tales normas, si bien el juez, en lo relativo a la
determinacion, aplicacion e interpretacion del Derecho, ac-
tuara soberanamente, pudiendo hacer valer su parecer sobre
el del experto a la hora de valorar la pericia.

6. El hecho de que los peritos economicos pertenez-
can, normalmente, al ambito privado, puede hacer dudar de
su imparcialidad. Este riesgo se agudiza cuando los peritos
son nombrados por una de las partes y, en atencion a las
relaciones comerciales del perito con la parte o su contacto
previo y extraprocesal con los hechos, pudiera considerarse
que aquel tiene interés en que la causa se resuelva en un de-
terminado sentido. Por su parte, en el caso de los funciona-
rios de la Agencia Tributaria, los problemas de imparcialidad
se entienden superados, precisamente, por su condicion de
funcionarios publicos, lo que puede ponerse en duda aten-
diendo al modo en que tales profesionales son designados
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para actuar como peritos y, sobre todo, a su pertenencia a la
Administraciéon Tributaria, habitualmente personada como
acusacion particular en los procesos penales por delitos con-
tra la Hacienda Publica.

7. Por altimo, hay que tener en cuenta que, cuando
son las partes las que aportan los informes periciales, podran
hacerlo ya en instruccion, pudiendo resultar las pericias de-
terminantes de la decisién de archivar las actuaciones o de
abrir el juicio oral. Esta posibilidad resulta clave para la de-
fensa que, a través de un informe pericial que evidencie la ati-
picidad de la conducta o la irresponsabilidad del investigado,
puede evitar la denominada pena de banquillo, la cual puede
resultar letal para determinadas empresas en las que el valor
reputacional resulta ser un activo esencial y, en ocasiones, in-
cluso, clave para su supervivencia en el mercado.

Bibliografia

AA.VV.: Alonso Alaya, M.; Picazo Gonzalez, P.; Malon Mu-
noz, A. (coords.) Memento experto. Perito Judicial.
Francis Lefevbre, Madrid, 2017.

BALAGUE DOMENECH, J. C.: La prueba pericial contable
en las jurisdicciones civil, penal, contencioso-adminis-
trativa y laboral, 5% ed., Bosch, Madrid, 2007.

BALAGUE DOMENECH, J. C.: La prueba pericial contable
en las jurisdicciones civil, penal, contencioso-adminis-
trativa y laboral, 7% ed., Bosch, Madrid, 2018.

CAMARA RUIZ, J.: “La prueba pericial contable en el pro-
ceso civil y penal”, en AA.VV.: Pérez-Cruz Martin,
A-J; Ferreiro Baamonde, X. (dirs.); Neira Pena, A. M?*
(coord.) Los retos del Poder Judicial ante la sociedad
globalizada. Actas del IV Congreso Gallego de Derecho
Procesal (I Internacional), Servizo de Publicacions da
Universidade da Coruiia, A Coruiia, 2012, pp. 51-72.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XL[2020). ISSN 1137-7550: 689749 =146~ hiips:/ /doi.org/10.15304 /epc.40.619



CASTELLS LLAVINES, J.: “Dictamenes periciales sobre
aspectos econémicos. Metodologia y ambito”, Diario
La Ley, num. 8119, 4 de julio de 2013, pp. 1-4.

COCA VILA, I.: “;Programas de cumplimiento como forma
de autorregulacion regulada?”, en AA.VV.: J-M, Sil-
va Sanchez (Dir.), R. Montaner Fernandez (Coord.)
Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y
reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, pp.
43-76.

DE LA OLIVA SANTOS, A.; DIEZ-PICAZO GIMENEZ,
1.: Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion, 3*
ed., Centro de Estudios Ramon Areces S.A., Madrid,
2004.

FLORES PRADA, 1.: La prueba pericial de parte en el proceso
civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

GALLEGO SOLER, J-1.: “Criminal compliance y proceso
penal: reflexiones iniciales” en AA. VV., Mir Puig, S.;
Corcoy Bidasolo, M.; Gémez Martin, V (dirs.); Hor-
tal Ibarra, J. C.; Valiente Ibanez, V. (coords.) Respon-
sabilidad de la empresa y compliance. Programas de
prevencion, deteccion y reaccion penal, B de F, Monte-
video-Buenos Aires, 2014, pp. 195-229.

GAMO YAGUE, R.: “Colaboracion de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria con los 6rganos jurisdic-
cionales”,  https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_
SGNTJ_NFIS/descarga/ponencia%20escrita%20
Sra%20Gamo.pdf?idFile=4a5a63fc-dfe5-47ad-9802-
90936202c254, pp. 1-26.

GASCON INCHAUSTTL E.: Proceso penal y persona juridi-
ca, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/
Sao Paulo, 2012.

GIMENO BEVIA, J.: Compliance y proceso penal. El proceso
penal de las personas juridicas, Aranzadi, Navarra, 2016.

GIMENO SENDRA, V.: Derecho Procesal Civil, 4° ed., Co-
lex, Madrid, 2012.

Estupios Penales ¥ CRMINOLOGICOS,
hitps:/ /doi.org/10.15304 /epc.40.619 =TAT- ol XL(2020). ISSN 1137-7550: 689-749



GOMEZ ORBANEJA, E.: Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, Tomo II, Vol. 1, Bosch, Barcelona,
1951.

GOMEZ ORBANEIJA, E.; HERCE QUEMADA, V.: Dere-
cho procesal penal, 10* ed., Artes Graficas y Ediciones,
Madrid, 1986.

GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “La culpabilidad de la persona
juridica” en M. Bajo Fernandez; B. J. Feijoo Sanchez;
C. Gomez-Jara Diez, Tratado de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas. 2. * ed. Adaptado a la Ley
112105, de 30 de marzo, por la que se modifica el Codigo
Penal, Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 143-219.

GONI SEIN, J. L.: “Programas de cumplimiento empresa-
rial (compliance programs): aspectos laborales”, en
AA.VV.: S. Mir Puig; M. Corcoy Bidasolo; V. Gémez
Martin (dirs.); J. C. Hortal Ibarra; V. Valiente Ibanez
(coords.) Responsabilidad de la empresa y compliance.
Programas de prevencion, deteccion y reaccion penal,
B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2014, pp. 367-419

GUASP DELGADQO, J.: Derecho Procesal Civil, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1962.

JIMENEZ VILLAREJO, C.: “La prueba pericial en los de-
litos econdémicos (con particular referencia a la inter-
vencion de los Inspectores de Finanzas del Estado)”,
Jueces para la democracia, nam. 31, 1998, pp. 59-67.

LOPEZ-MUNIZ GONI, M.: La prueba pericial. Guia practi-
ca y jurisprudencia, Colex, Madrid, 2008.

MAGRO SERVET, V.: “Hacia la creacién del registro de ex-
pertos en programas de compliance”, Diario La Ley,
num. 9362, 2019, pp. 1-7.

MAGRO SERVET, V.: “Viabilidad de la pericial de com-
pliance para validar la suficiencia del programa de
cumplimiento normativo por las personas juridicas”,
Diario La Ley, nam. 9337, 2019, pp. 1-7

MARCHENA GOMEZ, M.: “De peritos, cuasiperitos y pseu-
doperitos”, Poder Judicial, nam. 39, 1995, pp. 233-252.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XL[2020). ISSN 1137-7550: 689749 =748~ hiips:/ /doi.org/10.15304 /epc.40.619



MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal economico,
Tustel, Madrid, 2012.

NEIRA PENA, A. M?.: La defensa penal de la persona juridi-
ca. Representante defensivo, rebeldia, conformidad, com-
pliance como objeto de prueba, Aranzadi, Navarra, 2018.

NEIRA PENA, A. M*.: La instruccion de los procesos pena-
les frente a las personas juridicas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2017.

NIETO MARTIN, A.: “Fundamento y estructura de los pro-
gramas de cumplimiento normativo”, en Nieto Mar-
tin, A. (Dir.) Manual de cumplimiento penal en la em-
presa, Tirant lo Blanch, Barcelona, 2015, pp. 111-134.

SAIZ DIAZ, C.: “La prueba pericial de contenido econo-
mico en el proceso penal”, Revista del REFOR, num.
9-10, 2004, pp. 23-29

SANCHEZ ULLED, E. J.: “Estrategias de investigacion en
los delitos econémicos complejos. La criminalidad
econémica organizada” en M. A. Gimeno Jubero
(Dir.) Estudios de Derecho Judicial, nim. 72, ejemplar
dedicado a Derecho Penal econdmico, CGPJ, Madrid,
2006, pp. 11-48.

VAZQUEZ SOTELO, J. L.: Presuncion de inocencia del im-
putado e intima conviccion del tribunal. Estudio sobre
la utilizacion del imputado como fuente de prueba en el
proceso penal espariol, Bosch, Barcelona, 1985.

VEGAS TORRES, J.: “Analisis sobre la prueba pericial en la
Ley de Enjuiciamiento Civil y en el proceso penal es-
panol”, en LAGUNA SANCHEZ, P, etal. La prueba
pericial economica en el ambito procesal espariol, Uni-
versidad Rey Juan Carlos, Madrid, pp. 51-71, disponi-
ble en https://eciencia.urjc.es/handle/10115/12106

WRAY, C. A.; HUR, R. K.: “The power of the corporate
charging decisions over corporate conduct”, Yale Law
Journal Pocket Part, num. 116, 2007, pp. 306 -311.

Estupios Penales ¥ CRMINOLOGICOS,
hitps:/ /doi.org/10.15304 /epc.40.619 =749- ol XL(2020). ISSN 1137-7550: 689-749



