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ACTUALIDAD DEL SECTOR

Il Jornada de peritaje en Compliance

El evento, en formato webinar, fue coorganizado por COMPCAT-Associacio Catalana de Compliance, la Asociacion
de Probatica y Derecho Probatorio y la Associacio Catalana de Perits Judicials i Forenses, con el patrocinio de
Wolters Kluwer, y conto con la participacion de reconocidos expertos del ambito del Compliance y del Peritaje, asi
como de representantes de las asociaciones coorganizadoras y de otras asociaciones que aceptaron amablemente la
invitacion, como CUMPLEN-Asociacion de Profesionales de Cumplimiento Normativo, World Compliance
Association, |OC-Instituto de Oficiales de Cumplimiento y AGACOM-Asociacion Gallega de Compliance.

El pasado dia 23 de julio de 2020 tuvo lugar, en formato webinary con gran éxito de asistenciay
participacion, la «ll Jornada de Peritaje en Compliance», en la que, con la participacion de
reconocidos expertos en el ambito del Peritaje y del Compliance (Magistrados, Asociaciones,
Auditores, etc.), se debatid sobre la figura del Perito en Compliance en general (titulacion,
competencias, composicion de érgano colegiado de peritaje, etc.), y el alcance de la prueba pericial
de Compliance en especial (objeto, procedimientos, metodologia, etc.), a través de tres paneles o
mesas de debate que resultaron sumamente interesantes.

BIENVENIDA'Y APERTURA DE LA JORNADA POR PARTE DE LAS ASOCIACIONES
COORGANIZADORAS

La bienvenida y apertura de la «ll Jornada de Peritaje en Compliance» estuvo a cargo de la Sra.
Maria Tornos, Coordinadora del webinar y Vicepresidenta 12 de COMPCAT-Associacio Catalana de
Compliance, cediendo la palabra a las asociaciones coorganizadoras para que, a traveés de las
intervenciones del Sr. Manuel Richard, en representacion de la Asociacion de Probatica y Derecho
Probatorio, del Sr. Rafael Orellana de Castro, como Presidente de la Associacio Catalana de Perits
Judicial i Forenses, y del Sr. Jacob Jorda, como Presidente de COMPCAT-Associaci¢ Catalana de
Compliance, agradecieran la participacion de ponentes, colaboradores, patrocinador y asistentes, y
anticiparan algunas de las cuestiones que posteriormente serian objeto de debate a través de los
distintos paneles.

PANEL 1: «;QUE TIPO DE EXPERTO SE REQUIERE PARA UN DICTAMEN EN COMPLIANCE?»

Este primer panel fue moderado por la Sra. Raquel Montaner, Doctora en Derecho, Profesora de
Derecho Penal en la Universidad Pompeu Fabra y Subdirectora de la Revista La Ley Compliance
Penal de Wolters Kluwer, y participaron como ponentes el Sr. Miquel Fortuny, miembro de la Junta
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Directiva y Delegado en Catalufia de CUMPLEN-Asociacion de Profesionales del Cumplimiento
Normativo, el Sr. Diego Cabezuela, Presidente de la World Compliance Association, la Sra. Pilar
Aranguren, miembro de la Junta Directiva de IOC-Instituto de Oficiales de Cumplimiento, el Sr.
Alberto Garcia, Presidente de AGACOM-Asociacion Gallega de Compliance, y el Sr. Jacob Jorda,
Presidente de COMPCAT-Associacio Catalana de Compliance.

Abrio el turno de intervencion el Sr. Miquel Fortuny, dando respuesta a la pregunta «;cudl debe ser el
objeto del peritaje?», senalando que el objeto de la prueba es tan diverso como pleitos hay en el
mundo, ya que la prueba en Compliance es muy compleja, y si lo que se pretende con la prueba
pericial es conseguir el reconocimiento de la eximente contenida en el articulo 31 bis 2 del Codigo
Penal, habra muchas particularidades en funcion del tipo de organizacidon y modelo de Compliance.
Por lo tanto, se aventuro a decir que habra peritajes basicos y complejos, dependiendo del tipo de
organizacion (pyme o gran empresa), y dependerd también de la complejidad y naturaleza de los
hechos, asi como de la habilidad y del conocimiento de las partes intervinientes en el proceso
judicial (letrados, fiscales, jueces, etc.), reconociendo que el perito encargado de esa prueba pericial
en Compliance tendra una gran responsabilidad.

En cuanto a la pregunta «;qué tipo de experto se requiere?», el Sr. Fortuny apuntd que éste no es
monopolio exclusivo de la funcidn juridica, sino que tienen cabida otras profesiones (pluridisciplinar)
con las capacidades, los conocimientos y la formacidn suficientes, no sélo a nivel cientifico, sino
también practico, para dar una opinién fundada sobre un area de conocimiento multidisciplinar
como el Compliance.

A continuacion, intervino el Sr. Diego Cabezuela, resaltando la necesidad de una formacion
polivalente (juridica y empresarial) para los peritos en Compliance, a imagen de lo que también es
deseable respecto de las personas que desarrollan la funcién de Compliance en la empresa
(Compliance Officer). Asi pues, el perito en Compliance debera disponer, ademas de la técnica
pericial, de una base legal solida (especialmente, respecto de los delitos que generan esa
responsabilidad penal de la persona juridica), pero también profundos conocimientos de las técnicas
de Compliance (por ejemplo, lineas de reporte, labores preventivas, funcionamiento del canal ético,
distribucion de roles, etc.), y de Auditoria, que proporciona la metodologia adecuada para conocer
con mas detalle todos los procesos internos de la empresa.

Por ultimo, el Sr. Cabezuela apuntd que esta formacion polivalente no solo es predicable respecto de
los peritos en Compliance que sean designados por los tribunales, sino también para aquellos que
reciban el encargo como peritos de parte o designacion privada, ya que, en la mayoria de procesos
judiciales, la intervencion de unos y otros suelen ser de forma conjunta, a través de careo o debate
entre peritos, por lo que esa formacion polivalente puede resultar relevante para decantar la balanza
del procedimiento en favor de una u otra parte.

A continuacion, tomo la palabra el Sr. Alberto Garcia para recordarnos que, a dia de hoy, no existe
una titulacion oficial para peritos en Compliance conforme requiere el articulo 340 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por lo que en el futuro sera necesaria una regulacion especifica respecto de la
titulacion adecuada para ajustarse a tales exigencias.
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Ademas, el ponente sefnald que existen determinados elementos o requisitos contemplados en el
propio articulo 31 bis del Codigo Penal y el posterior desarrollo de diversos estandares ISO-UNE que,
a su juicio, exceden a la especializacidn de Jueces y Fiscales, y por ello, resultara trascendental la
participacion de un perito experto en el proceso judicial, capaz de aportar esos conocimientos
especializados.

En todo caso, continuo diciendo el Sr. Garcia que, sin duda, la funcion juridica debera ser la
formacion fundamental para un perito en Compliance, pero también resaltd la necesidad de otras
formaciones adicionales como, por ejemplo, en materia de control interno, en auditoria de cuentas,
en gestion de riesgos, etc.

Lo que si cree que sera imprescindible es que el perito en Compliance acredite experiencia previa,
por ejemplo, como consultor o auditor de Compliance, o por haber ejercido la funcion de
Compliance como Compliance Officer o miembro de un Comité de Compliance. Y aqui las
Asociaciones Profesionales que aglutinan a profesionales y expertos en la materia pueden ayudar a
acreditar un conocimiento solido y experiencia previa del perito, expresando su deseo de que el
legislador, aunque sea de forma transitoria, expida una certificacion de caracter publico que acredite
esos conocimientos como experto perito en Compliance, a semejanza de la regulacion en materia de
proteccion de datos.

Finalmente, el Sr. Garcia concluyd su intervencidn afirmando que el perito en Compliance de parte
adquiere una importancia vital, ya que una pericia de parte bien realizada podra aportar luz en el
proceso penal.

Por otra parte, la Sra. Pilar Aranguren inicid su intervencidn sefialando que, en los casos de
profesiones no requladas, la designa de peritos por parte de los Tribunales se realiza por medio de
sorteo, a partir de un listado o registro publico por especialidades.

Por tanto, parece razonable admitir que, en un futuro proximo, se cree o constituya un registro
publico de peritos expertos en Compliance, abierto a todos los profesionales del Compliance, y que
parta de criterios objetivos y claros, proporcionando seguridad y transparencia, y garantizando la
libre concurrencia para todos los expertos.

Y en este sentido, la propuesta de su asociacion es una lista o registro Unico, en la que se tomara en
consideracion los criterios antes apuntados, a fin de acreditar los conocimientos y la experiencia
necesaria para desempenar correcta y adecuadamente la funcidn de perito en Compliance.

En el Ultimo turno de palabra, el Sr. Jacob Jorda inicié su coloquio seifalando que todos los
operadores relacionados con la empresa y su gestion (control interno, auditores de sistemas de
gestion, gestores de riesgos, letrados, etc.) tienen mucho que aportar respecto del concepto del
peritaje en Compliance.

En este sentido, afirmd que los peritos de Compliance no podran ser personas del «Renacimiento», es
decir, que sepan de todo, sino que deberan ser expertos en materias concretas dentro del universo
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de la gestion de la operativa de la empresa.

Por tanto, el Sr. Jorda concluyo que es necesario regular el concepto de peritaje en Compliance, que
en cualquier caso deberia ser un concepto amplio, dando confort y comodidad a todos los
operadores del sistema, y también abierto y no excluyente, ya que todos los profesionales del
universo de la gestion de la empresa tienen muchas cosas que aportar al respecto.

Para acabar, los ponentes tuvieron la ocasion de contestar a algunas de las interesantes preguntas
que los asistentes pudieron formularon en linea.

PANEL 2: «<kEL EXPERTO EN COMPLIANCE: ;QUE Y COMO PERITAR?»

En esta ocasion, la mesa de debate estuvo moderada por el lImo. Sr. Xavier Abel Lluch, Doctor en
Derecho y Magistrado titular del Juzgado de 12 Instancia n.° 14 de Barcelona, y participaron como
ponentes el Sr. Rafael Orellana de Castro, Presidente de la Associacio Catalana de Perits Judicial i
Forenses, el Sr. Rafael Sanchez Sevilla, ex-Presidente de COMPCAT-Associacio Catalana de
Compliance y actual Presidente de su Comité Asesor, y el Sr. Javier Viano Garcia, Vicepresidente 2°
de COMPCAT-Associacié Catalana de Compliance.

Aunque fueron diversas las cuestiones objeto de tratamiento dentro de este sequndo panel, merecen
especial atencion algunas reflexiones que compartieron sus ponentes.

Por lo que se refiere a la intervencion del Sr. Rafael Orellana de Castro, y dando contestacion a la
pregunta «;quién puede peritar en Compliance?», disertd sobre la inexistencia en la actualidad de un
titulo oficial como perito en Compliance , tal y como requiere el articulo 340 apartado primero de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien aclard que este mismo precepto, en su apartado seqgundo,
permitiria que los Juzgados y Tribunales solicitaran dictdmenes a las Academias y Asociaciones
Profesionales que se ocupen del estudio de las materias correspondientes al objeto de la pericia, por
lo que ello seria perfectamente aplicable a los Institutos y Asociaciones especializados en el ambito
del Peritaje Judicial y de Compliance.

Asimismo, el Sr. Orellana de Castro facilitd a los asistentes un listado de criterios valorados para
cualquier peritaje (incluido el peritaje en Compliance), tales como:

(i) Identificar la especialidad adecuada al caso concreto (peculiaridad del informe de Compliance).

(i) Titulacion oficial conforme al articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil o, en su defecto,
formacion especifica y reconocida en su especialidad o subespecialidad (ya sea perito titulado o
entendido).

(iii) Perito en activo en el ejercicio profesional de su especialidad y con una dilatada experiencia.
(iv) Conocimiento del proceso judicial y experiencia en el conocimiento forense.

(v) Capacidad de interactuar con los operadores juridicos intervinientes en el proceso judicial, sobre
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todo si se trata de perito designado por la parte.
(vi) Adecuadas aptitudes orales y escritas.
(vii) Costes del servicio pericial.
(viii) Tener acceso al bien a peritar.

(ix) Asegurarse de que el informe sea comprensible para todos los intervinientes en el proceso,
huyendo de tecnicismo e informes voluminosos.

(x) No emitir valoraciones juridicas, que sélo corresponden al tribunal.

(xi) Y, por ultimo, aplicar la regla de las 5 «C» en la conclusion de todo informe pericial: correcta,
completa, clara, concisa y congruente.

Profundizando en la pregunta «;quién puede peritar en Compliance?», el Sr. Javier Viafio Garcia
planteo la posibilidad de que el 6rgano encargado de emitir el dictamen en Compliance pudiera ser
un organo colegiado, dada la naturaleza multidisciplinar del Compliance y a semejanza de lo que
sucede en las auditorias de Sistemas de Gestion.

Esta misma postura también fue apoyada por el Sr. Rafael Sanchez Sevilla, que incluso propuso que
ese organo colegiado estuviese compuesto por tres o mas miembros, con perfiles profesionales
diferenciados pero totalmente complementarios (por ejemplo, un auditor de sistemas de gestion, un
experto en Compliance Penal o jurista especializado en los delitos objeto de analisis, y un perito
titulado, que disponga del suficiente bagaje profesional para aplicar la metodologia cientifica
adecuada para la emision formal del informe pericial).

De otro lado, y contestando a la pregunta «;qué y como debe peritarse en Compliance?», el Sr. Viaho
Garcia también apuntd que la funcidn principal de un Programa de Prevencion de Delitos o
Compliance Penal es ser eficaz, por lo que el peritaje también debiera estar enfocado a demostrar
esta eficacia.

De nuevo, el Sr. Sanchez Sevilla también defendio esta Ultima posicion, al afirmar que, a su juicio,
deberian ser objeto de pericia cada uno de los elementos integradores del modelo de organizaciony
gestion que incluye medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir o reducir de forma
significativa el riesgo de comisidon de determinados delitos previstos en el articulo 31 bis apartado
segundo del Cédigo Penal, demostrando su existencia previa (y no cosmética) a la comision del
hecho delictivo, asi como su idoneidad y eficacia para la prevencidn y/o mitigacion en particular.

Por Ultimo, y respondiendo a la pregunta «;sdlo cabrd peritaje en Compliance en sede penal o también
en sede de otros procedimientos judiciales?», el Sr. Sanchez Sevilla expuso que, a su juicio, lo mas
habitual sera el peritaje en sede penal, ya que el Coédigo Penal prevé expresamente la posibilidad de,
si ese Programa de Compliance Penal ha sido realmente implantado en la organizacion y resulta
eficaz e idoneo, tenga efecto de causa de exoneracion en materia de la responsabilidad penal de la
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persona juridica. Sin embargo, no puede descartarse que resulte Util y necesario el peritaje en
Compliance en sede de otros procedimientos judiciales (por ejemplo, ante una reclamacion de dafios
por imprudencia profesional, acciones de repeticion de companias aseguradoras, etc.), a fin de
apoyar la tesis de la parte demandante o demandada, y/o en sede de procedimientos
administrativos sancionadores (AEAT, AEPD, CNMC, etc.), con el objeto de evitar o atenuar las
posibles sanciones derivadas de los mismos.

PANEL 3: «LAIMPORTANCIA DE UN INFORME DE COMPLIANCE»

En el Ultimo panel de la jornada, participaron el Sr. Enrique de Madrid-Davila, consultor en gestion
de riesgos y detective privado, el Sr. Juan Antonio Frago Armada, Fiscal de delitos econdmicos en
La Corunia, y el Ilmo. Sr. Vicente Magro Servet, Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de Espana, moderando sus intervenciones el Sr. Manuel Richard, miembro de la Junta Directiva de la
Asociacion de Probatica y Derecho Probatorio.

Participd en primer lugar el Sr. Enrique de Madrid-Davila, quien inicié su argumentacion poniendo el
foco en considerar si el hecho de Compliance que debe valorar el perito es juridico o extrajuridico.
Todo hecho tiene una interpretacion en varios planos de la realidad o conocimiento. Y si es
extrajuridico, desde qué plano de conocimiento se debe evaluar. El Sr. De Madrid-Davila afirmd que
la palabra «Compliance» no sale en todo el Cédigo Penal, de manera que todo el desarrollo del
articulo 31 bis del Codigo Penal es sujeto de interpretacion. Prosiguid diciendo que si que figura
textualmente el concepto de «drgano de vigilancia y control para la prevencion de delitos». Por tanto, el
hecho principal objeto de peritaje esla conceptualizacion e implementacion de los planes de
vigilancia de delitos corporativos. No su interpretacion penal, legal o judicial. La implementacion de
los planes de vigilancia contra delitos corporativos son un problema puro de sequridad corporativa,
con ingredientes de la Criminologia corporativa, en cuanto que contiene los tres elementos basicos
de un contexto cientifico de sequridad: valor, protector y amenaza (criminal). Siguiendo esta ldgica,
entonces se debe tener en cuenta aspectos de toda la legislacion relacionada con la sequridad de
organizaciones y la Ley Organica 5/2014 de Seguridad Privada.

A su vez, el Sr. De Madrid-Davila también indico que también es objeto de peritaje la «elusion
fraudulenta» del control implantado por el Compliance. Desde un punto de vista técnico, esta
elusion tiene un apartado técnico en tanto que la elusion nace a partir de la comparacion del sistema
de control con el modus operandi del criminal. De esta comparacion se identifican las
vulnerabilidades del sistema de seguridad y control, las cuales deben ser evaluadas para saber qué
fallo.

Finalizo su exposicion argumentando que uno de los problemas fundamentales para el peritaje era el
de objetivar la metodologia profesional de trabajo para implantar un programa de Compliance, en
cuanto que es un tema nuclear para evaluar la praxis profesional del Compliance Officer. No siempre
que existe un dafo, siniestro o delito es culpa del profesional u operador de campo, sino que existen
factores que son imposibles de controlar. No siempre que se muere el paciente en la mesa de
operaciones es culpa del cirujano, y no siempre que el acusado es condenado es culpa de su abogado
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defensor. Lo que debe ser evaluado es la praxis profesional a tenor de las mejores metodologiasy
conocimientos. Pero la metodologia es una cosa difusa todavia.

En segundo lugar particip¢ el Sr. Juan Antonio Frago Armada, quien destacd, en primer lugar, que
en Espafna estaban implantados muy pocos planes de Compliance, de manera que el perito de
momento tendria poco trabajo a realizar.

Posteriormente se adentro en la pregunta de «;Qué se perita?», sobre la que comentd no comprender
qué podia pedir el juez al perito, entendiéndose que el juez es experto en materia legal. Puso un
ejemplo de pericial en derecho comparado internacional como ejemplo de lo que si podia ser
entendido como peritaje. Por otro lado, afirmd que en el caso espaiiol tampoco existe materia
administrativa en la ley que pudiese ser objeto de peritaje. Dijo también el Sr. Frago Armada no
comprender qué sentido tiene evaluar planes de prevencion de delitos para juzgar algo que es
juridico. Y apostillo que esta extendido en tribunales no aceptar periciales juridicas.

A continuacion, hablo del ejemplo de periciales en el ambito de los riesgos laborales, afirmando que
es una pericial hibrida entre explicaciones de hechos e interpretaciones del derecho administrativo.
Explicd mas tarde el ejemplo de las periciales médicas sobre acoso laboral, remarcando que cuando
el perito comete también un error, cuando dice que una persona tiene un cuadro de ansiedad debido
al acoso laboral, al entrar en valoracion de conceptos juridicos. Comentd acto sequido el ejemplo de
los dictamenes de los administradores concursales, los cuales dice que son las actividades mas
similares a una pericial de Compliance. Continud su argumentacion diciendo que, si se peritan los
modelos de Compliance, éstos, al estar relacionados con un delito, pues vuelven a tener un marco
juridico sobre el cual no cabe realizar pericial. En momentos posteriores hizo referencia a que un
auditor tiene una normativa contable sobre la que referirse; pero en el caso de Compliance no existe
una normativa de derecho positivo mas alla de los seis elementos del articulo 31 bis CP. Apoy¢ este
asunto diciendo que las normativas UNE relativas a Compliance tampoco son derecho positivo. Puso
después el ejemplo de posible contrasentido de que a dia de hoy no existe la obligacion de que exista
un canal de denuncias para la exoneracion de responsabilidad penal de la persona juridica, aunque si
es recomendacion de normas UNE.

De otro lado, el Sr. Frago Armada comentd también el problema de la participacion de detectives
privados a tenor de la Ley de Seguridad Privada, en relacidon a su obligacion de poner en
conocimiento de la autoridad cualquier delito de caracter penal de los que tuviese conocimiento. En
momentos posteriores remarco la dificultad de que la carga de la prueba recaiga en las acusaciones
en relacion con la Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas, comentando que asi ocurrid en
el caso de la llamada sentencia «La bisiesta». Para finalizar argumento sefiald que, antes de hablar
de peritaje, seria importante solucionar el problema del estatuto del Compliance Officer.

Por ultimo tomd la palabra el Ilmo. Sr. Vicente Magro Servet, quien comentd que lo mas importante
de un informe de perito en Compliance era el apartado de conclusiones, evidentemente, después del
apartado de la metodologia. Y que dicho apartado de conclusiones debia omitir toda connotacidn
juridica, ya que no es la cuestion que le pedira el juez al perito.

& Wolters Kluwer

718



N LA LEY Compliance penal n° 3, octubre-diciembre 2020, N° 3, 1 de oct. de 2020, Editorial Wolters Kluwer
smarteca plancep S ’

También hizo referencia a la sentencia del Tribunal Supremo 192/2019, de g de abril, que vertia su
analisis sobre el concepto de «auto-puesta en peligro» de una empresa. Aun no siendo una sentencia
sobre Responsabilidad Penal de las Personas juridicas, estima interesante esta sentencia como
referencia de problemas de Compliance. Entiende el Sr. Magro Servet que las periciales en
Compliance deben versar sobre cuestiones como el mapa de riesgos, la formacion de los empleados,
el sistema disciplinario, etc. Y que son conceptos que se encuentra en el contenido del articulo 31 bis
del Cédigo Penal.

Asimismo, el Sr. Magro Servet afirmo que el perito de Compliance debe ser un buen jurista, para asi
poder interpretar correctamente si el programa de Compliance provoca una buena prevencion de
delitos. Con mas precision, sefialoé que lo mejor era que el perito fuera un buen penalista. Destaco
también que el perito en Compliance no debe evaluar el concepto de «elusidn fraudulenta» del
sistema de control, ya que este asunto atafie Unicamente a la evaluacidon de la responsabilidad penal
del directivo o empleado, cuestion ésta reservada en exclusiva a la libre valoracion del Tribunal. Puso
de manifiesto también que el perito debe evaluar que el programa de Compliance no sea cosmético.

Junta Directiva
COMPCAT-Associacio Catalana de Compliance

https://compcat.cat/
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