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Title: Internal investigations as an essential element of “criminal compliance programs”: making a virtue of necessity

Sumario: I. LA POLITICA DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO Y LA BUSQUEDA INTERNA DE INFORMA-
CION CORPORATIVA. II. CARACTERIZACION DE LAS INVESTIGACIONES CORPORATIVAS. 1. Investiga-
ciones internas. 2. Investigaciones defensivas. IIl. FUENTES DE LA INVESTIGACION. 1. Doble via. 2. Deber de
informar. 3. Identificacion proactiva de riesgos. IV. DESARROLLO. 1. Inicio. 2. Organo de investigacion. 3. Disefio
de la investigacion. 4. Medios prohibidos. 5. Clases de fuentes y medios. 6. Intensidad de los medios. 7. Informe final.
8. Evaluacion juridica. V. TENDENCIAS Y DESAFIOS. 1. Complejidad del tema. 2. La necesaria busqueda de equi-
librios.

Summary: . THE REGULATORY COMPLIANCE POLICY AND THE INTERNAL SEARCH FOR CORPORATE
INFORMATION. II. CHARACTERIZATION OF THE CORPORATE INVESTIGATIONS. 1. Internal investigations.
2. defensive investigations. IIl. RESEARCH SOURCES. 1. Double via. 2. Duty to inform. 3. Proactive risk identifica-
tion. IV. DEVELOPMENT. 1. Start.2. Investigative body. 3. Design of the investigation. 4. Prohibited media. 5. Source
and media classes. 6. Media intensity. 7. Final report. 8. Legal evaluation. V. TRENDS AND CHALLENGES. 1. Com-
plexity of the subject. 2. The necessary search for balances.

Resumen: En el marco de la instauracion de la cultura del cumplimiento en las organizaciones complejas como politica
que, en ultima instancia, redunde en una reduccion de los hechos criminales que se producen en el ambito corporativo,
las investigaciones internas han surgido como un mecanismo inherente e imprescindible para que la autorregulacion
y la autoorganizacion y control dé sus frutos de manera eficiente y sin menoscabo de derechos y garantias procesales
constitucionalizadas, esenciales en cualquier pais que se repute como democratico y de Derecho.

Palabras clave: programas de cumplimiento, investigaciones internas, confidencialidad, prevencion del delito, perso-
nas juridicas, garantias procesales, colaboracion con autoridades.

Abstract: This paper is framed in the culture of compliance in complex organisations, as a policy that results in a re-
duction of criminal acts occurring in the corporate environment. In this sense, internal investigations have emerged as
an inherent and essential mechanism for self-regulation and self-organisation and control to bear fruit in an efficient
manner and without undermining constitutionalised rights and procedural guarantees, which are essential in any country
that claims to be democratic and governed by the rule of law.

Key words: compliance programmes, internal investigations, confidentiality, crime prevention, corporations, procedu-
ral guarantees, collaboration with authorities.

201



Revista Penal

Las investigaciones internas como elemento esencial de los «criminal compliance programs» ...

Rec.: 19-02-2023 Fav.: 18-03-2023

Observaciones: Contacto con el autor: nicolas@usal.es - @nicolasUSAL. Este trabajo se ha elaborado en el «Cen-
tro de Investigacion para la Gobernanza Globaly» de la Universidad de Salamanca en el marco del Proyecto de
Investigacion PID2019-107743RB-100, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, del que el autor es
Investigador Principal junto al Prof. Fernando Rodriguez-Lopez.

I. LA POLITICA DE CUMPLIMIENTO NORMA-
TIVO Y LA BUSQUEDA INTERNA DE INFORMA-
CION CORPORATIVA

Los programas de cumplimiento han ido abriéndose
paso en las ultimas décadas como una de las princi-
pales estrategias de prevencion del delito en el ambito
corporativo, plasmandose en una suerte de encuentro
dogmatico, institucional y operativo entre el common
law y el Derecho continental'. El objetivo de que el
sector privado garantice la prevencion de dafios puede
lograrse —como en parte se hace— mediante distin-
tas instituciones del Derecho Privado® y administrati-
vo sancionador’, basados, en muchas ocasiones, en la
reparacion integral, la objetivacion de la responsabili-
dad, los principios de colaboracion y la existencia de
procedimientos expeditos. Esa solucion se corresponde
con la historica perspectiva continental —mayoritaria,
aunque no excluyente*— de acotar la respuesta penal a
la persona humana. Otra via es la seguida por el sistema

norteamericano’, de notable expansion en las tltimas
décadas. A grandes rasgos, y junto a la presencia de
poderosos entes reguladores, ella incorpora el uso de
la amenaza punitiva, dirigida a incidir sobre la renta-
bilidad y riesgo del negocio, como parte de un proceso
integral, regido por el paradigma de la negociacion®.
El traslado de esta Gltima perspectiva a la matriz
continental acarrea tensiones —presentes también en
el sistema norteamericano—, en particular a la hora de
generar categorias dogmaticas complejas para un su-
jeto que, como se suele decir, es una «ficcion juridi-
ca»’. Esas tensiones afloran, en parte, en la funcion que
cumplen los programas de cumplimiento —un actuar
de prevencion y control interno— dentro del régimen
penal. Los programas de cumplimiento fueron primero
introducidos como factor atenuante, en 2010, y luego
elevados a factor eximente, en 2015%. La herramienta
juridica no establece una relacion mecanica entre com-
pliance y responsabilidad penal del ente ideal®, pero si
una sintesis entre ellos, a modo de instituciones inhe-

1 Vid. GOENAVIVES, B., «Investigaciones internas y perspectivas de confidencialidad. Perspectivas a partir del derecho compara-
do angloamericano y continental», LA LEY Compliance Penal, n.° 6, 2021, pags. 2 y ss.

2 Como la reparacion civil, que incluso aflora en la propia norma penal, de manera subsidiaria, respecto de las personas juridicas
dedicadas a cualquier género de industria o comercio, por los delitos cometidos por sus empleados o dependientes, representantes o
gestores en el desempefio de sus obligaciones o servicios (art. 120.4 CP).

3 Vid. GOMEZ TOMILLO, M., Compliance penal y politica legislativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.

4 Vid. DOLZ LAGO, M., «Doctrina de la Fiscalia General del Estado sobre compliance», GOMEZ COLOMER, J. L. (dir.), Tratado
sobre compliance penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

5 Vid. VILLEGAS GARCIA, M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia de Estados Unidos, Aranzadi,
Madrid, 2016.

6 Vid. MACHADO DE SOUZA, R., RODRIGUEZ-GARCIA, N., Justicia negociada y personas juridicas. La modernizacion de los
sistemas penales en clave norteamericana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

7 La expresion tiene la funcién de hacernos recordar que una organizacion empresaria no es un ser humano, y que el Derecho
Penal se expande por asimilacién. Asi, cuando se desea aplicar su estructura a otra cosa, basta con tratarla de modo similar: lo otro-distinto
pasa a ser «personay, pero juridica. Se han desarrollado notables esfuerzos para buscar puntos en comun entre ambos entes, acudiendo
a desarrollos de otras disciplinas, seguin pasan los afios: en su momento, las teorias organicistas; luego, refritos varios de teorias funciona-
listas, comunicativas y posmodernas. Siempre es posible encontrar puntos de contacto entre la persona fisica y cualquier otra cosa, como
la persona juridica o la inteligencia artificial: la cuestion no radica en hallarlos, lo que es facil, sino en qué marco, con qué propdésito y con
cudles efectos.

8 Vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Condiciones y requisitos para la eficacia eximente o atenuante de los programas de prevencion
de delitos», GOMEZ COLOMER, J. L. (dir.), Tratado..., cit.; RAYON BALLESTEROS, M., «Los programas de cumplimiento penal: origen,
regulacion, contenido y eficacia en el proceso», Anuario Juridico y Econémico Escurialense, vol. LI, 2018.

9 Vid. ORTIZ DE URBINA, G., «La responsabilidad penal de las personas juridicas y su impacto en el Derecho penal econdmico»,
SILVA SANCHEZ, J. M., MIRO LINARES, F. (dirs.), La teoria del delito en la practica penal econémica. Madrid: La Ley, Madrid, 2013.

202



Revista Penal, n.° 52 - Julio 2023

rentes'’. La responsabilidad penal de la persona juridi-
ca funciona, en estos casos, de manera instrumental,
como un medio para impulsar los programas de cum-
plimiento normativo''.

Los programas de cumplimiento no son desconoci-
dos en el marco de las organizaciones complejas. De
hecho, cuentan con directrices estandarizadas para su
certificacion de calidad, tanto publicas —entre otras,
los Principios de Gobierno Corporativo (1999) de la
OCDE— como privadas —entre otras, las metodo-
logias de control COSO y las normas ISO-UNE">—,
tramite esencial cuando lo que se demanda legalmente
de los programas es que sean idoneos y eficaces'. En
este sentido, los programas de cumplimiento penal'* se
insertan en el mas amplio marco de los sistemas inte-
grales de gestion, inspirados en la idea de transmitir el
compromiso de la entidad de cumplir con la normativa
legal, los codigos de la industria y los estandares de la
organizacion, del buen gobierno corporativo, las mejo-
res practicas, la ética y las expectativas de la comuni-
dad en general'.

La insercion en un marco general, sin embargo, no
les quita especificidad. Como hemos visto, uno de los
ejes centrales del régimen penal es el programa de cum-
plimiento, convertido en un factor determinante para
exonerar o atenuar la responsabilidad de la persona ju-
ridica. Los requisitos del programa, en ese contexto,
son de discutida naturaleza'® y carga probatoria'’, por
ser considerados, de un lado, como elementos del tipo
—a probar por quien acusa— o, del otro, como formas
especiales de exencion o de atenuacion de la pena —a
probar por quien es acusado—. Con todo, y desde el
punto de vista de la persona juridica, la norma no obli-

ga a contar con un programa de cumplimiento, aunque
lo recomienda al incentivar su uso. Por ello, cuando de-
linea los requisitos que los modelos de organizacion y
gestion «deberan cumplir» (art. 31 bis.5.* CP), lo hace
al solo efecto de fijar las condiciones para que opere la
exencion total o parcial de pena, cualquiera sea la clasi-
ficacion dogmatica que para ellas se escoja.

Ese régimen no obliga, pero favorece esta nueva
dinamica preventiva haciendo uso de alicientes juridi-
co-penales'®. Obligacion que si puede provenir de otras
regulaciones publicas —v. gr;, la normativa comercial
o0 societaria, las relativas a la prevencion del blanqueo
de capitales de origen ilicito o a la financiacion del te-
rrorismo, el soborno, el fraude y la corrupcion— o de
consensos alcanzados en el sector privado —como lo
hace, para sus clubes afiliados, el art. 55 del Estatuto
de la Liga Espafiola de Ftbol—. Unos incentivos que,
mas alla del régimen penal, también se encuentran en la
normativa europea, las regulaciones internacionales de
estandarizacion de la empresa y, fundamentalmente, en
el impacto que puede provocar la falta de politicas de
cumplimiento sobre multiples dimensiones del nego-
cio —costos de financiacion, contrataciones publicas,
importe de los seguros, operaciones en el exterior, co-
tizacion bursatil, etc.—. Estos aspectos hacen que, en
determinado nivel de negocios y sectores, los progra-
mas de cumplimiento sean, de facto, imprescindibles
para poder concurrir a procesos licitacion y para ahu-
yentar a competidores menos legitimados por patrones
y practicas alejadas de un rendimiento del principio de
legalidad con un claro marchamo ético y social®.

El objetivo especifico de esta rama del compliance es
reducir la exposicion penal de la persona juridica me-

10 Vid. GOMEZ-JARADIEZ, C., La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005.
11 Vid. DEL ROSAL BLASCO, B «El origen de los programas gie cumplimiento normativo penal (compliance programs)», BACI-
GALUPO SAGGESSE, S., FEIJOO SANCHEZ, B., ECHANO BASALDUA, J. (coords.), Estudios de Derecho Penal en Homenaje al profe-

sor Miguel Bajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016.

12 Vid. LOPEZ LEMOS, P., «Gestion de riesgos y el compliance penal», MATALLIN EVANGELIO, A., FERNANDEZ HERNANDEZ, A.
(dirs.), Criminal Compliance Programs y mapas de riesgos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pags. 29 y ss.

13 Vid. ALVAREZ FERNANDEZ, E., «El valor de las certificaciones de adopcion e implantacion de politicas de compliance en la
responsabilidad penal de las personas juridicas», LA LEY Compliance Penal, n.° 11, 2022, pags. 2 y ss.

14 1SO 19601/2017.
15 1SO 19600/2014.

16 Vid. FERNANDEZ TERUELO, J., «El control de la responsabilidad penal de la persona juridica», GOMEZ COLOMER, J. L. (dir.),
Tratado..., cit.;; ABEL SOUTO, M., «Antinomias de la reformq penal de 2015 sobre programas de prevencion que eximen o atenuan la
responsabilidad criminal de las personas juridicas», MATTALLIN EVANGELIO, A. (dir.), Compliance y prevencion de delitos de corrupcion,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

17 Vid. DOLZ LAGO, M., «Doctrina..., cit.; FARALDO CABANA, P., «Los compliance programs y la atenuacion de la responsabilidad
penal», GOMEZ COLOMER, J. L. (dir.), Tratado..., cit.; LEON ALAPONT, J., Canales de denuncia e investigaciones internas en el marco
del Compliance Penal Corporativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pags. 178 y ss.

18 Vid. MIRANDA RODRIGUES, A., «Public compliance e prevengao da corrupgao», Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, vol.

1,n.° 3, 2022, pags. 42y ss.

19 Vid. GARCIA CAVERO, P, «Las politicas anticorrupcion de la empresay, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad de
Valparaiso, vol. XLVII, 2016, pags. 224 y ss.; SANCLEMENTE-ARCINIEGAS, J., «Compliance, empresas y corrupcion: una mirada inter-

nacional», Derecho PUCP, n.° 85, 2020, pags. 85y ss.
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diante el ejercicio de un especial deber de cuidado; por
tanto, se concreta en identificar los riesgos de comision
de ilicitos penales, en el marco de su actividad, con la
finalidad de evitarlos®. Su sino es, entonces, reducir la
probabilidad de ocurrencia mediante un proceso de me-
jora permanente y monitorizado, vinculado con el desa-
rrollo de la organizacion empresarial®!. Puede parecer
una cuestion de matices, pero cabe retener que las nor-
mas promueven la adopcion de una serie de mecanis-
mos y conectores destinados a cortar la conexion entre
la empresa y el delito cometido —o intentado— en el
marco de su actividad. La aplicacion de las eximentes
y las atenuantes del art. 31 bis CP no se condicionan
a un resultado —prevenir efectivamente los delitos—,
sino a un hacer: adoptar los mecanismos mas apropia-
dos para reducir los riesgos propios y la persona y su
actividad.

En concreto, la norma requiere que el modelo incluya
medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir
delitos o para reducir de forma significativa el riesgo de
su comision (art. 31 bis.2.1 y 4 CP). Debido al alcan-
ce de algunas organizaciones, estas amenazas pueden
exceder el plano individual para proyectarse sobre con-
juntos mas amplios de bienes juridicos difundidos, tal y
como ocurre con las afectaciones del orden econémico,
la salud publica o el medioambiente®. En este sentido,
la reduccion de ese tipo de riesgo contribuye con el in-
terés general de preservar bienes juridicos esenciales
para la vida en comun.

Junto a este interés general se ubica otro, de caracter
corporativo, vinculado a la preservacion de los intere-
ses de la propia empresa. En particular, el compliance
normativo busca reducir la exposicion del ente a su-
frir una sancion penal, como parte integral de un sis-
tema de reduccion de riesgos sobre el buen curso de
los negocios: reputacionales —impacto en la opinion
publica—, civiles —reparacion mas alla de los limites
propios de la cobertura del seguro—, administrativos
—aplicacion de sanciones por parte de la autoridad re-
gulatoria?®—, operativos —restricciones para contratar
con el Estado o para operar en determinadas plazas—,
entre otros.

La norma penal, para surtir efecto eximente o ate-
nuante, delinea una serie de requisitos esenciales, que
pueden ser agrupados en tres clases: (i) el disefio e
implementacion del programa, (ii) la supervision de
su funcionamiento y (iii) el ejercicio concreto de la
funcién prevencion de delitos. A ellos pueden sumar-
se otras herramientas, no reguladas directamente en el
dispositivo penal, entre las que se encuentran las inves-
tigaciones internas.

La norma coloca en cabeza del 6rgano de adminis-
tracion de la persona juridica la adopcion y ejecucion
eficaz del programa (art. 31 bis.2.2 CP). El disefio debe
abarcar todos los requisitos propios de la tarea de pre-
vencion y supervision, contenidos en la norma penal. A
ello se suma la necesidad de establecer los protocolos o
procedimientos que concreten el proceso de formacion
de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de
decisiones y de ejecucion (art. 31 bis.5.2 CP), elemen-
tos estos esenciales a la hora de deslindar una eventual
responsabilidad colectiva de un comportamiento aisla-
do, no atribuible a un defecto de organizacion. Adicio-
nalmente, debe incluir un modelo especial de gestion
de los recursos financieros adecuados para impedir la
comision de los delitos que deben ser prevenidos (art.
31 bis.5.3 CP).

Como se observa, el disefio e implementacion del
programa supone relevar la estructura de las relacio-
nes de autoridad y responsabilidad de la empresa, la
division del trabajo, el proceso decisorio, las cadenas
de reportes y, en particular, el proceso de formacion de
la voluntad y manejo de fondos del ente, como paso
previo al disefio especifico de los mecanismos de su-
pervision y prevencion®. Se trata de una tarea comple-
ja, de caracter transdisciplinar, orientada a obtener un
diagnostico sobre distintos aspectos de la realidad de la
empresa: juridicos, contables, financieros, administra-
tivos, organicos, informacionales, entre otros, de modo
de ajustar la ejecucion del programa a la realidad de la
empresa. La fase de disefio e implementacion demanda
entonces de una tarea informativa previa, que incluye
el relevamiento y revision de documentacion, el desa-
rrollo de auditorias, entrevistas, diagndsticos expertos
sobre las bases de datos de la empresa, entre otras ac-

20 Nada tiene que ver, en consecuencia, con eventuales «cazas de brujas» orquestadas por el equipo directivo y/o por el gerente en
el quehacer diario de las empresas, como bien delimita MONTIEL, J. J., «Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresay,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XL, 2013, pags. 257 y ss.

21 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R., Compliance programs, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

22 Vid. GORRIZ ROYO, E., «Criminal compliance ambiental y responsabilidad de las personas juridicas a la luz de la LO 1/2015, de

30 de marzoy, InDret: Revista para el Analisis del Derecho, n.° 4, 2019.

23 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, E., «Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y programas de compliance»,

Diario La Ley, n.° 7442, 2010.

24 Vid. ONTIVEROS ALONSO, M., Manual basico para la elaboracién de un criminal compliance program, Tirant lo Blanch, Valencia,

2018; ID., GPS compliance, Tirant lo Blanch, México D. F., 2020.
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tividades. En general, comprende una insercion espe-
cifica, dentro del mas amplio contexto de la gestion de
cumplimiento®, del modelo de compliance penal®.

La norma no se limita a describir el contenido del
modelo, sino a requerir que éste sea ejecutado con
eficacia. En esta perspectiva se inscriben las tareas de
supervision?’. Consiste en la monitorizacién genérica
y periodica del disefio del programa, destinada a detec-
tar posibles fallos o puntos débiles para su correccion,
como asi también la actividad de vigilancia y control
del cumplimiento efectivo de las medidas adoptadas
para prevenir la comision de delitos®®. La tarea, para
acotar la responsabilidad, debe correr a cargo de un or-
gano autéonomo o de la propia administracion, segin el
tamafio de la empresa y la jerarquia de la persona que
cometio el delito (art. 31 bis.2.2 y 3 CP).

Son requisitos minimos de la funcién de supervision:
(i) ejecutar una verificacion periddica del modelo y de
su eventual modificacién cuando se pongan de mani-
fiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada que
los hagan necesarios (art. 31 bis.5.6 CP); (i) imponer
la obligacion de informar de posibles incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencion (art. 31 bis.5.4
CP); y (iii) establecer un sistema disciplinario que san-
cione adecuadamente el incumplimiento de las medi-
das en ¢l establecidas (art. 31 bis.5.5 CP).

Se trata del ntcleo del deber de cuidado: disponer de
medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir
y descubrir delitos, o reducir de forma significativa el
riesgo de su comision (arts. 31 bis.2.1 'y 31 quater.1.d
CP).

Las medidas mencionadas suponen individualizar,
observar y fiscalizar los procesos de la empresa, a fin
de delimitar los riesgos penales mas relevantes, ges-
tionarlos y priorizar su tratamiento, tal como se ma-

nifiesta en otros tramos de la norma: cuando establece
que los responsables del programa deben identificar las
actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos a ser prevenidos (art. 31 bis.5.1 CP) y cuando
ordena imponer a los dependientes el deber de informar
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencion sobre posibles
riesgos (art. 31 bis.5.4 CP)®.

Las investigaciones internas se inscriben entonces
en este contexto, como parte de la politica integral de
cumplimiento de las empresas®. La investigacion inter-
na, de larga tradicion en el entorno norteamericano?!,
no es un elemento nuevo en el campo empresarial con-
tinental. En materia de compliance normativo, se tra-
ta de una forma de concrecion especial del sistema de
gestion de riesgos, orientada a reducir la exposicion pe-
nal de la persona juridica. Si bien no se encuentran re-
guladas expresamente, son el complemento 16gico del
sistema de atenuantes introducido por el legislador®.

En este sentido, la norma prevé diversas circuns-
tancias posteriores al hecho: (i) confesar el hecho, (i)
aportar pruebas nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales, (iii) reparar o disminuir el
dafio causado, o (iv) establecer medidas eficaces para
prevenir y descubrir delitos futuros (art. 31 guater CP).
Todas esas acciones reclaman de cierto grado de co-
nocimiento que, en determinados casos, puede reque-
rir de actuaciones internas especificamente orientadas
a recopilar informacion adicional, antes o después del
eventual inicio de un proceso penal.

II. CARACTERIZACION DE LAS INVESTIGACIO-
NES CORPORATIVAS

1. Investigaciones internas

Las empresas obtienen, recopilan y analizan infor-
macidn sobre sus procesos internos por diferentes razo-

25 1S0 19.600/2014.
26 UNE 19.601/2017.

27 Vid. NIETO MARTIN, A., «Investigaciones internas», NIETO MARTIN, A. (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

28 Vid. COLOMER HERNANDEZ, I., «Régimen de exclusion probatoria de las evidencias obtenidas en las investigaciones del com-
pliance officer para su uso en un proceso penal», Diario La Ley, n.° 9080, 2017.

29 Como sefiala LEON ALAPONT, J., «Retos juridicos en el marco de las investigaciones internas corporativas: a propésito de los
compliances», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 22-04, 2020, pag. 2, cuestion distinta es que el resultado de las
indagaciones tenga que automaticamente ser puesto en conocimiento de las autoridades.

30 Vid. FORTUNY CENDRA, M., «Las investigaciones internas en el marco de un modelo de prevencion de delitos», FORTUNY
CENDRA, M. (dir.), Las investigaciones internas en compliance penal. Factores clave para su eficacia, Aranzadi, Pamplona, 2021.

31 Vid. MONTIEL, J., «Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa», Revista de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica de Valparaiso, vol. XL, 2013; VILLEGAS GARCIA, M. A., ENCINAR DEL POZO, M. A., Lucha contra la corrupcioén, complian-
ce e investigaciones internas. La influencia del Derecho estadounidense, Aranzadi, Pamplona, 2020; TEJADA PLANA, D., Investigaciones
internas cooperacion y nemo tenetur. Consideraciones practicas nacionales e internacionales, Aranzadi, Pamplona, 2020.

32 Vid. AYALA GONZALEZ, A., «Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las altas esferas»,

Indret: Revista para el Analisis del Derecho, n.° 1, 2019.
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nes: para detectar problemas y reorganizar la empresa,
para definir la estrategia corporativa, para brindar una
explicacion publica sobre un aspecto cuestionable del
negocio, por temas de salud laboral, porque las regula-
doras requieren informacion o porque los resultados de
una auditoria aconsejan profundizar el tema, entre otros
motivos*. También pueden iniciarse, en el marco pre-
ventivo*, cuando se advierten o se reciben denuncias
sobre fallas en el funcionamiento de la organizacion,
que requieren de averiguaciones especiales, para defi-
nirlas, ajustar el modelo y, eventualmente, aplicar san-
ciones. Hasta aqui, y mas alld de nombres —procedi-
mientos internos, auditorias, controles, averiguaciones,
investigaciones...—, estas formas de generacion de
informacion de sentido amplio encuentran cobijo en las
facultades de administracion y de control empresarial®,
que como es logico estan sujetos al cumplimiento de
una concreta metodologia con procesos, procedimien-
tos y actores predeterminados?®.

En otros casos, la actividad interna puede vincularse
con la deteccién o la denuncia de un eventual delito
contra la empresa, cometido por terceros o por alguno
de sus integrantes. En su mayor parte, hechos de frau-
de ocupacional, mediante maniobras de baja o media
elaboracion: faltantes no dinerarios, hurto de efectivo,
fraude con tarjetas, adulteracion de cheques y pagos,
manipulaciones en la facturacion, en el reembolso de
gastos, en la ndmina y en los registros de desembolsos,
entre otros’.

Finalmente, la tercera clase corresponde a un nimero
cerrado de delitos que pueden implicar la responsabi-
lidad penal de la persona juridica y de algunos de sus
integrantes. El caracter especifico de este grupo radica

en que el ente ideal persigue con ellas un interés de-
fensivo prominente: despejar la incertidumbre, a fin de
disefiar la mejor estrategia frente a un eventual proceso
judicial y subsecuente impacto reputacional, objetivo
al que coadyuva una actuacion en toda su extension de
las exigencias de confidencialidad™.

La informacion inicial sobre un riesgo penal puede
ser suficiente para incluir la investigacion dentro de
esta ultima clase —porque la imputacion se dirige es-
pecificamente contra la persona juridica, como ocurre,
por ejemplo, con la comercializacion masiva de ali-
mentos contaminados— o de la anterior —porque el
delito no se encuentre dentro del listado, como ocurre,
en gran medida, con los ilicitos ocupacionales—. En
otros casos es posible que no se cuente con un panora-
ma claro sobre una eventual violacion o no del deber
de cuidado. Con todo, y ante la indeterminacion, siem-
pre estara presente la finalidad de reducir la exposicion
ante un especial riesgo: la sancion penal. Asi, aunque
existen distintos tipos de investigaciones internas, s6lo
una fraccion encaja en la normativa aqui estudiada. Nos
referiremos a ellas como investigaciones defensivas.

2. Investigaciones defensivas

Las investigaciones internas, al abarcar en parte la
conducta de los dependientes, conecta con las ya re-
feridas facultades de control empresarial *. Esa habi-
litacion, sin embargo, supone un objeto laboral y un
sentido univoco: la ausencia de una eventual respon-
sabilidad por parte del empleador. No es ello lo que
ocurre en el caso aqui analizado, donde se ponen en
juego intereses contrapuestos, que trascienden el ambi-
to laboral, vinculados al derecho de defensa penal tanto

33 Vid. HEMPHILL T., CULLARI, E., «Corporate governance practices: a proposed policy incentive regime to facilitate internal inves-
tigations and self-reporting of criminal activities», Journal of Business Ethics, n.° 87, 2008.

34 Vid. COLOMER HERNANDEZ, I., «Régimen..., cit.

35 En concreto, el art. 20.3 ET (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores) cuando dispone que «[e]l empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia
y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcién y aplicacion
la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de los trabajadores con discapacidady; y el art.
58, relativo al régimen de faltas y sanciones aplicables a los trabajadores.

36 Vid. ZABALA, C., TRENDAFILOVA, S., Manual de investigaciones internas, Aranzadi, Pamplona, 2021. Y con un enfoque practico
y relacionado con el actuar en casos significativos judicializados vid. ROS RAVENTOS, I. de, «La investigacién interna, la colaboracion
con las autoridades y la reparacion del dafio como causa de exencion de la responsabilidad penal de la persona juridica: una propuesta de
modificacion del art. 31 quater», LA LEY Compliance Penal, n.° 11, 2022, pags. 2 y ss.

37 Vid. ACFE (ASSOCIATION OF CERTIFIED FRAUD EXAMINERS), Report to the nations. 2020 global study on occupational fraud
and abuse, 2020 disponible en https://www.acfe.com/report-to-the-nations/2020/ [Ultima consulta: 11-2-2023].

38 Vid. BACHMAIER WINTER, L., «<Responsabilidad penal de las personas juridicas: definicion y elementos de un programa de com-
pliance», Diario La Ley, n.° 7938, 2012, pag. 6.; SAHAN, O., «Investigaciones empresariales internas desde la perspectiva del abogado»,
MONTIEL, J. P., KUHLEN, L., ORTIZ DE URBINA GIMENO, . (edits.), Compliance y teoria del derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 2013,
pégs. 246 y ss.; MARTINEZ SANTOS, A., «La garantia de la confidencialidad del abogado en las investigaciones internas de “compliance”
de las personas juridicas», BACHMAIER WINTER, L. (coord.), Investigacién penal, secreto profesional del abogado, empresa, y nuevas
tecnologias: Retos y soluciones jurisprudenciales, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pags. 243 y ss.

39 Vid. COLOMER HERNANDEZ, I., «Régimen..., cit.
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del trabajador como de la empresa*. De este modo, y
mas alla de los diferentes marcos juridicos que habran
de tamizar la actividad de investigacion, lo concreto es
que el derecho preeminente es el de defensa frente a
una amenaza punitiva.

Se trata, pues, de una actividad privada, voluntaria y
unilateral, que, en funcion del principio de autotutela,
no requiere de habilitacion normativa alguna: basta con
que no se encuentre prohibida. Esa naturaleza no signi-
fica, por supuesto, que las investigaciones carezcan de
condiciones, limites y consecuencias legales*'. Tampo-
co habilita la condicién defensiva una escenificacion
de la investigacion, a conveniencia de la posicion de
la empresa. La amenaza punitiva —con eximentes y
atenuantes— procura que la persona juridica adopte un
compromiso permanente y serio de evitacion del ilicito
corporativo. Ese compromiso abarca la reaccion fren-
te a una hipotesis de delito, entre otras vias, mediante
las investigaciones defensivas. En este sentido, una in-
vestigacion rapida, equilibrada y objetiva puede ser, en
muchos casos, la mejor estrategia de defensa. Nunca es
imparcial la investigacion a cargo de una de las partes
del conflicto, pero puede ser ejecutada con una metodo-
logia rigurosa y la menor arbitrariedad posible.

Las investigaciones defensivas buscan recabar infor-
macion sobre la eventual comision de un delito capaz
de comprometer la responsabilidad penal de la persona
juridica. Esa busqueda debe centrarse en el asegura-
miento y recoleccion de elementos decisivos para com-
probar los hechos, determinar las eventuales responsa-
bilidades individuales y estimar el grado de exposicion
corporativo*,

2.1. Investigaciones defensivas preliminares

Como hemos visto, es posible que las vias de inicio
arrojen conocimiento acabado sobre una hipdtesis con-
creta de delito. Sobre esa base, la persona juridica se

encuentra en condiciones de tomar una decision infor-
mada, conforme las alternativas ofrecidas por el marco
legal.

Sin embargo, la teleologia del sistema es netamente
preventiva: instaurar mecanismos apropiados para de-
tectar indicadores, de manera temprana, con el objetivo
de dimensionar y gestionar el riesgo y evitar la comision
de delitos. Esta situacion implica que, por lo general, se
tenga un conocimiento fragmentario o imperfecto: el
riesgo es tal, en la medida de su indeterminacion, y el
sistema de gestion —con sus denuncias, matrices, ma-
pas y procedimientos— es una via para lidiar con ello
(art. 31 bis.5.1 y 4 CP). El procedimiento de gestion
puede resultar suficiente para decidir sobre una sefal
de alerta: porque la anomalia implicé un mero defecto
del programa —por caso, una falla en los mecanismos
de control rutinarios—, porque no hubo comienzo de
ejecucion —un negocio con patron de fraude, que se
decidié no emprender—, porque se asume el riesgo en
funcion de las bajas perspectivas de lesividad —opera-
ciones clasificadas como de baja probabilidad e impac-
to—, entre otros.

La investigacion preliminar se ubica en un punto in-
termedio entre la certeza y la indeterminacion: se trata
de informacion sobre un riesgo concreto de respon-
sabilidad penal societaria que, sin embargo, no reune
las condiciones necesarias para la toma de decisiones
antes apuntadas. Esta clase de mecanismo interno es y
ha sido un tema arduamente discutido por la doctrina,
por su caracter hibrido*: en concreto, por implicar una
forma de «privatizacion de la justician*. De un lado el
sistema insta a la empresa a implementar un programa
orientado a detectar riesgos penales propios de manera
temprana, mas no en ejercicio de potestades adminis-
trativas —con consecuencias sancionatorias inmedia-
tas, ante la falta de colaboracion—, sino punitivas —
con las consecuentes garantias relativas a la autoincri-
minacion®—. De otro lado, introduce eximentes que

40 Cabe recordar que la persona juridica se exime de responsabilidad si prueba, por ejemplo, que el personal jerarquico obré en
fraude del modelo de gestion, o que el dependiente obré mas alla de la previsién de un modelo adecuado. Se trata, entonces, no sélo de
intereses distintos, sino potencialmente opuestos e irreconciliables.

41 Vid. CARRILLO DEL TESO, A. E., «Validez de la prueba obtenida del ordenador del trabajador: Barbulescu entre en el proceso
penal», CONDE FUENTES, J., SERRANO HOYO, G. (dirs.), La justicia digital en Espafia y la Unién Europea: situacion actual y perspectiva
de futuro, Atelier, Barcelona, 2019; PRIETO GONZALEZ, H., «La cooperacion publico-privada en la prevencion, deteccién y persecucion de
los delitos empresariales: investigaciones internas», GOMEZ-JARA DIEZ, C. (coord.), Persuadir y razonar: Estudios juridicos en homenaje
a José Manuel Maza Martin, Aranzadi, Pamplona, 2018.

42 En parte, se trata de objetivos comunes a toda prevencién, como ocurre, por caso con la actividad policial, cuando practica las
diligencias necesarias para comprobar el delito y descubrir a sus responsables, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del
delito de cuya desaparicion hubiere peligro, en ese caso, para ponerlos a disposicion de la autoridad judicial (art. 282 LECR).

43 Vid. AYALA GONZALEZ, A., «Responsabilidad..., cit.

44 Vid. NIETO MARTIN, A., «Investigaciones..., cit.; RODRIGUEZ-GARCIA, N., «Espacios de consenso v. espacios de conflicto en
el enjuiciamiento penal de la corrupcion», PEREZ FLORES, J. C. (dir.), Andlisis critico sobre el combate a la corrupcion en el ambito penal,
Tirant lo Blanch, México D. F., 2020.

45 Vid. TEJADA PLANA, D., Investigaciones..., cit.; ESTRADA | CUADRAS, A., «“Confesion o finiquito”: el papel a no autoincrimi-
narse en las investigaciones internas», InDret: Revista para el Analisis del Derecho, n.° 4, 2020, pags. 227 y ss.; VILLEGAS GARCIA, M.
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no exigen, para su cumplimiento, de la comunicacion
inmediata de todo riesgo detectado. Ello habilita, en los
hechos, un «sistema de filtro» a cargo de la propia per-
sona juridica. Persona que, por el lugar que le asigna la
norma, tiene un interés particular tanto en administrar
los tiempos y el desarrollo de la investigacion —para
amortiguar un impacto reputacional o evitar ser auscul-
tada por el estado o la justica— como en condicionar su
resultado —a fin de generar mejores condiciones para
evitar su responsabilidad penal—, todo ello desde una
posicion privilegiada de conocimiento y de accién. Con
todo, y mas alla de lo que pueda hacer o no la empresa,
lo concreto es que el Estado no renuncia —cuanto me-
nos, no por esta norma— sus funciones preventivas y
de investigacion.

2.2. Investigaciones defensivas complementarias

Este supuesto incluye las investigaciones internas
posteriores a la toma de conocimiento sobre el inicio
de un procedimiento judicial que puede comprometer
la responsabilidad de la empresa*®. Ese factor introduce
ciertas diferencias respecto de la anterior modalidad, en
tanto agrega mas informacion: de un lado, se encuen-
tran removidas las cargas decisorias y riesgos asocia-
dos a la averiguacion preliminar, al haber intervenido
la autoridad; de otro lado, esa intervencion implica la
sustanciacion, cuanto menos parcial, del conflicto, v,
eventualmente, la relacion procesal prefigurada para la
persona juridica.

Su objeto y finalidad es, sin embargo, similar a la
anterior: agregar informacion para la toma de decisio-
nes, vinculadas aqui, de manera mas especifica, con la
exposicion del ente frente al proceso en curso. Algunos
de sus alcances adquieren mayor precision, debido a
la incidencia de los plazos previstos en la norma: des-
lindar la responsabilidad corporativa, en vistas a una
eventual confesion, antes de que el procedimiento se
dirija en su contra; buscar pruebas nuevas y decisivas,
para colaborar con la investigacion en cualquier mo-
mento del proceso; estimar el dafio producido, para re-
pararlo o disminuirlo antes del juicio oral; buscar erro-
res y corregir el modelo de supervision y prevencion,
antes del comienzo del juicio oral (arts. 31 quater CP).
Como dijimos, esos fines no limitan el objeto de las in-
vestigaciones complementarias, las que pueden abarcar
cualquier aspecto que resulte de utilidad para defender
la posicion de la entidad en el proceso judicial.

III. FUENTES DE LA INVESTIGACION
1. Doble via

El programa de cumplimiento, mas alla de su funcion
normativa eximente, delinea dos posibles fuentes de in-
sumos de una investigacion defensiva:(i) los derivados
de la imposicion al personal del deber de informar y (ii)
los provenientes del sistema de identificacion proactiva
de riesgos. En este sentido, la norma indica que los mo-
delos de organizacion y gestion deben incluir las medi-
das de vigilancia y control idoneas para prevenir deli-
tos vinculados con su actividad o para reducir de for-
ma significativa el riesgo de su comision, por un lado,
mediante la identificacion de las actividades en cuyo
ambito puedan ser cometidos esos delitos y, por el otro,
mediante la imposicion de la obligacion de informar
sobre posibles riesgos ¢ incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia
del modelo (art. 31 bis.2.1y 5.1 y 4 CP).

Sin embargo, esos canales no limitan la formacion de
voluntad del ente. Asi, la posibilidad de que exista un
delito corporativo puede surgir, como hemos dicho, de
otros procesos internos o, incluso, de fuentes externas.
De hecho, y puesto que no se trata de una actividad es-
tatal, las investigaciones defensivas no requieren, como
condicidn de validez, de la existencia de un nimero ce-
rrado de «disparadores». La habilitacion legal para su
ejercicio es el derecho a la autotutela.

2. Deber de informar

En lo que aqui interesa, la imposicion de este deber
de reportar puede operar como fuente para la apertura
de investigaciones defensivas, esto es, la comunicacion
de una hipotesis de delito que comprometa la even-
tual responsabilidad penal de la persona juridica. La
eximente requiere, para ser aplicada, que la empresa
haya impuesto a sus empleados, antes de la comision
del delito, de la obligacion de informar posibles riesgos
e incumplimientos al organismo encargado de vigilar
el funcionamiento y observancia del modelo de pre-
vencion. Como hemos dicho, no pesa sobre la empresa
obligacion alguna de obrar en ese sentido, dada la natu-
raleza eximente del precepto; de otro lado, su letra tam-
poco implica la habilitacion de un canal de denuncias,
ni que éstas puedan ser anénimas; a su vez, no incluye
un régimen especial de proteccion del denunciante, el
que queda librado a dispositivos de caracter general;

A., ENCINAR POZO, M. A., «Los derechos de la organizacién y de los investigados en las investigaciones internas. Cuestiones para el de-
batex, LA LEY Compliance Penal, n.° 8, 2022, pags. 6 y ss.; POUCHAIN, P., «Autoincriminacién “forzada” en las investigaciones internas.
Prohibicion probatoria segun la imputacion al Estado», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 4, 2022, pags. 86 y ss.

46 Vid. GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas, Civitas, Madrid, 2016.
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por ultimo, no contempla programas de incentivos o
recompensas, usuales en el entorno norteamericano*’.
Se trata, sin embargo, de opciones que se van exten-
diendo en la practica, toda vez que la eximente se mon-
ta sobre una politica mas general de autorregulacion y
gobierno corporativo, con varias décadas de desarrollo,
que excede el terreno penal*. La perspectiva amplia del
dispositivo es promovida asi por diversas vias, entre
otras, por directivas generales del 6rgano de persecu-
cién penal, por el contenido de algunos pronunciamien-
tos judiciales*, por normas supranacionales en mate-
rias colindantes™, por los criterios de estandarizacion y
por el derecho comparado®'. La razon para este impulso
radica en que las personas que trabajan o se relacionan
con la empresa se encuentran en mejores condiciones
para advertir la comision de delitos o el riesgo de que
ello ocurra, lo cual supone tanto un conocimiento privi-
legiado como la falta de intervencién en el hecho*. Las
medidas especiales buscan justificacion, en general, en
la relacion asimétrica que media entre ambas partes,
con la consecuente necesidad de generar desincenti-

vos —para la empresa— o incentivos —para el denun-
ciante—>3. Si bien no exenta de ciertas tensiones, estas
herramientas se enmarcan a su vez en las politicas de
transparencia de los operadores del mercado, la libertad
de expresion y el derecho al acceso a la informacion de
interés publico™.

Desde el punto de vista de la eximente penal, la fi-
nalidad del requisito es que la empresa desarrolle po-
liticas proactivas para detectar situaciones que puedan
afectar la eficacia preventiva del programa. Sin embar-
go, y desde el punto de vista de los dependientes, la
fuente de la obligacion no se encuentra en la normativa
penal sino en la buena fe y en la diligencia contractual,
y, especialmente, en la imposicion por parte de la em-
presa del deber de informar, en funcion de las faculta-
des de direccion y control de la actividad laboral [arts.
5.a), 20.2 y 3 ET]. Es en funcion de la bilateralidad de
la relacion laboral que diversas iniciativas internacio-
nales contemplan la participacion de los trabajadores
y de sus representantes en el disefio de esta clase de
dispositivos™. Sera entonces el contenido de esa im-

47 Vid. GIMENO BEVIA, J., «Problems posed by incorporation of the American model of rewarding the whistleblower in the Spanish
legal system and in regulatory compliance», LOPEZ BARAJAS PEREA, |., DIAZ MARTINEZ, M. (coords.), The recent reform of spanish
criminal procedure: fundamental rights and technological innovations, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019; CARRILLO DEL TESO, A. E., «La
deriva de la prueba ilicita en la jurisprudencia (a raiz de la admisién de listas de evasores fiscales)», CACHON CADENAS, M. J., PEREZ
DAUDI, V. (dirs.), El enjuiciamiento civil y penal hoy, Atelier, Barcelona, 2019; ORTIZ PRADILLO, J. C., «La delacién premiada como instru-
mento de investigacion contra la corrupcion y la delincuencia econémica», DEMETRIO CRESPO, E., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
N. (dirs.), Halcones y palomas: corrupcién y delincuencia econémica, Castillo de Luna, Madrid, 2015.

48 Algunos antecedentes, en el plano interno: el art. 79 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores; el Cédigo Unificado
de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, elaborado por la Comision Nacional del Mercado de Valores en 2006; y la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencion de blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo. Cfr. ARJONA CANAS, A., YUBERO HERMO-
SA, M. P., MANZANEQUE LIZANO, M., BANEGAS OCHOVO, R., Gobierno corporativo, control de riesgos y auditoria interna: el cambio
y valor de las empresas del siglo XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017; PUYOL, J., El funcionamiento practico del canal de compliance
«Whistleblowing», Tirant lo Blanch, Valencia, 2017; MARTIN FERNANDEZ, J., SUBIRATS ALCOVERRO, X., El buen gobierno corporativo
en Espafia: claves practicas para su implantacién y seguimiento, Ediciones Lefebvre, Barcelona, 2019.

49 Por caso, la STS 35/2020, de 3 de febrero, con ponencia de Vicente Magro Servet, en la que se sostiene, en un obiter dictum,
la necesidad de implantar canales de denuncia, dado que los informantes o denunciantes son el cauce mas importante para descubrir
delitos cometidos en el seno de las organizaciones, y que la falta de denuncia tiene como razén principal el que las personas no se sienten
suficientemente protegidas contra posibles represalias del ente.

50 Ademas de las que con posteriormente citaremos, el Reglamento (UE) 596/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
abril de 2014, sobre el abuso del mercado; la Directiva de Ejecucion (UE) 2015/2392 de la Comision, de 17 de diciembre de 2015, relativa
al Reglamento (UE) n.° 596/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a la comunicacion de posibles infracciones o
infracciones reales de dicho Reglamento a las autoridades competentes; y la Resolucién (2016/2224(INI)) del Parlamento Europeo, de 24
de octubre de 2017, sobre las medidas legitimas para la proteccion de los denunciantes de irregularidades que, en aras del interés publico,
revelan informacion confidencial sobre empresas y organismos publicos.

51 Vid. RAGUES | VALLES, R., «El tratamiento juridico de los denunciantes antes y después de la Directiva 2019/1937», LA LEY
Compliance Penal, n.° 1, 2020.

52 Vid. GOMES CASTILHO, D., «Whistleblowing. Una politica eficaz en la recuperacién de activos», BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, I., FABIAN CAPARROS, E. A., RODRIGUEZ-GARCIA, N. (coords.), Recuperacion de activos y decomiso. Reflexiones desde los
sistemas penales iberoamericanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

53 Vid. GARCIAMORENO, B., «Whistleblowing y canales institucionales de denuncia», NIETO MARTIN, A. (dir.), Manual de cumpli-
miento penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

54 Vid. BLANQUER CRIADO, D., La CNMV —su transparencia y responsabilidad—,Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

55 La Recomendacion CM/Rec (2014)7, de 30 de abril de 2014, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miem-
bros sobre la proteccién de los whistleblowers, indica que los trabajadores y sus representantes deben ser consultados sobre las propues-
tas para establecer procedimientos internos de presentacion de informes (pto. 16). Por su parte, Resolucion (2016/2224(INI)) del Parlamen-
to Europeo establece la participacion de los representantes de los trabajadores en la designacion de la persona o entidad independiente e
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posicion, en caso de practicarse, el que fije el alcance
preciso de la obligacion.

Con todo, es posible decir, en términos generales,
que la obligacion es exigible cuando el dependiente se
informa de un indicador de riesgo o de incumplimiento,
y acaba cuando la empresa cuenta con esa informacion.
La norma no detalla el grado de conocimiento, ni la via
para adquirirlo —directa, indirecta— o para comuni-
carlo —a quién y como—, aspectos éstos que quedan
sujetos al marco general, relativo a la relacion laboral,
y que pueden o no encontrarse precisados en la instruc-
cion interna de imposicion. La infraccion laboral cons-
tituye una omision injustificada de este deber, el que
consiste, desde el punto de vista del resultado, en que
la empresa carezca de la misma informacion critica con
que cuenta su dependiente.

La norma penal alude a posibles incumplimientos del
modelo, pero también a riesgos, que en la teleologia del
precepto abarca la eventual comision de delitos en el
ambito de la empresa: ninglin sentido tiene informar,
por caso, una falencia en el mecanismo de deteccion,
y no el delito ocurrido a raiz de ella. En el ultimo su-
puesto, la obligacion también encuentra cauce indepen-
diente en la normativa procesal (arts. 259, 262 y 264
LECR), que complementa el marco laboral. Asi, mien-
tras la normativa adjetiva exige que el denunciante pre-
sencie el delito publico o tenga noticia o conocimiento
de €l por cualquier medio, el deber impuesto por la pa-
tronal promueve ademas la comunicacion de situacio-
nes de riesgo penal, lo cual no implica, necesariamente,
una hipotesis acabada de delito. De este modo, y cuanto
menos en términos formales, el dependiente debe cum-
plir con ambas obligaciones cuando tiene conocimiento
de un delito. En adverso, s6lo se encuentra obligado

ante la empresa cuando se trate de meros indicadores
de riesgo penal o de incumplimiento del modelo®.

La norma penal fija, como parte del dispositivo exi-
mente, que las denuncias deben ser recibidas por el
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencion, el cual, en las
empresas de grandes dimensiones, debe poseer poderes
autéonomos de iniciativa y de control o tener encomen-
dada legalmente la funcion de supervisar la eficacia
de los controles internos de la persona juridica (art. 31
bis.2.2'y 5.4 CP).

Una de las vias que, en la practica, se utiliza para faci-
litar el deber de informar, es habilitar canales multiples
—escritos, telefonicos, buzones de correo electronico,
paginas webs, oficinas de atencion personal— y de fa-
cil acceso, en general abiertos, esto es, no limitados a
los sujetos obligados por su relacion con la empresa:
ello comprende a todas las personas, pero en particular
a proveedores, clientes, contratistas, profesionales y a
quienes tienen alguna otra clase de relacion o vinculo
con el ente.

En este sentido, el art. 24 LO 3/2018 alude especial-
mente al canal de denuncia interna: la norma dispone
que es licito crear y mantener sistemas de informacion
—cuya existencia debe ser comunicada a los emplea-
dos y a terceros—, para poner en conocimiento de una
entidad de derecho privado, la comision en su seno o
en la actuacion de terceros que contratasen con ella,
de actos o conductas que pudieran resultar contrarios a
la normativa general o sectorial que le fuera aplicable.
También en este caso existe una serie de instrumentos
e iniciativas internacionales que promueven la instau-
racion de canales de denuncias claros y accesibles, a
cargo de organismos con un alto nivel de autonomia®’.

imparcial encargada de recoger las denuncias internas (pto. 33). De otro lado, la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién,
dispone que los Estados miembros deben velar porque el sector privado establezca canales y procedimientos de denuncia interna y de
seguimiento, previa consulta a los interlocutores sociales y de acuerdo con ellos cuando asi lo establezca el derecho nacional (art. 8.1).

56 Vid. BACHMAIER WINTER, L., MARTINEZ SANTOS, A., «El régimen juridico-procesal del whistleblower. La influencia del Dere-
cho europeo», GOMEZ COLOMER, J. L. (dir.): Tratado..., cit.

57 La Guia de Buenas Practicas sobre controles, ética y cumplimiento, anexa a la Recomendacion del Consejo de Europa para
fortalecer la lucha contra el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, de 26 de noviem-
bre de 2009, recomienda contar con una autoridad para denunciar asuntos directamente a érganos supervisores independientes como
comités de auditoria, juntas directivas o consejos de supervisién, con un nivel adecuado de autonomia de la administracion. Por su parte,
la Recomendacién CM/Rec (2014)7 del Consejo de Europa, en materia de informacion o divulgacion sobre amenazas o dafios al interés
publico, insta a que el marco nacional fomente esas actividades a través de canales internos de una organizacién o empresa, con personas
designadas para recibir informes de forma confidencial (ptos. 14 y 15). La Resolucion (2016/2224(INI)) del Parlamento Europeo, considera
que debe establecerse un sistema coherente, creible y fiable que permita las denuncias, a nivel interno de la organizacién, a las autorida-
des competentes (pto. 32); en este sentido, estima que debe alentarse a los empresarios a que establezcan procedimientos de denuncia
internos y que, dentro de cada organizacién, una persona o entidad independiente e imparcial debe encargarse de recoger las denuncias
(pto. 33). Junto a ello piensa que cada organizacién debe establecer canales de denuncia claros que permitan a los denunciantes realizar
la denuncia dentro de la organizacién, y que cada empleado debe ser informado de dicho procedimiento (pto. 34). De otro lado, la Directiva
(UE) 2019/1937, dispone que los estados miembros deben velar porque el sector privado establezca canales y procedimientos de denuncia
interna y de seguimiento (art. 8.1). Insta a su vez a que exista informacion clara y accesible sobre los procedimientos de denuncias, como
asi también una amplitud de vias para denunciar —escrita o verbal, telefénica o por mensajeria de voz, o por reunién personal— (art. 9).
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En cuanto al procedimiento a seguir por el drgano
receptor, nada dice la norma penal. La Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Per-
sonales y garantia de los derechos digitales (LOPD),
en su art. 24.4, establece que los datos deberan conser-
varse en el sistema de denuncias Unicamente durante
el tiempo imprescindible para decidir sobre la proce-
dencia de iniciar una investigacion sobre los hechos
denunciados, y deberan ser suprimidos cuando hayan
transcurrido tres meses, salvo que la finalidad de la
conservacion sea dejar evidencia del funcionamiento
del modelo de prevencion de la comision de delitos. De
no haberse dado curso a la denuncia, los datos s6lo po-
drén constar de forma anonimizada. Los datos podran
seguir siendo tratados, luego de transcurrido el plazo de
tres meses, por el 6rgano de investigacion de los hechos
denunciados, pero sin que ellos sean conservados en el
sistema de informacion de denuncias.

De manera esquematica, el procedimiento consta de
una serie de pasos: (i) recibo de la denuncia, (ii) regis-
tro, (iii) expedicion de acuse de recibo, (iv) evaluacion
preliminar —objeto y estimacion de riesgo, con sus
componentes de plausibilidad, probabilidad e impac-
to—, (v) agregado de informacion adicional y, (vi) en
el plazo de tres meses, la via de gestion decidida por la
Administracion. En lo que atafie a la denuncia de una
hipotesis de delito con eventual responsabilidad de la
persona juridica, las opciones son, como hemos visto,
desestimar la denuncia, acudir a la autoridad —denun-
cia, querella o confesion— o iniciar una investigaciéon
interna defensiva, informando de la decision al denun-
ciante y procediendo al tratamiento de los datos confor-
me lo establece, entre otras, la LOPD.

3. Identificacion proactiva de riesgos

Otro requisito eximente es que la empresa incluya
dentro de sus modelos de organizacién y gestion las
medidas de vigilancia y control idoneas para evitar
delitos vinculados con su actividad o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comision, identifi-
cando las actividades en cuyo ambito ellos puedan ser
cometidos (art. 31 bis.2.1 y 5.1 CP). A riesgo de ser
reiterativos: el sistema de prevencion, como sugiere

la redaccion empleada por el legislador, intenta que la
empresa erija una barrera temprana, en pos de evitar la
comision de delitos. El resultado esperable de ese sis-
tema es que sirva para identificar &mbitos y actividades
vulnerables, calcular riesgos, corregir errores y adop-
tar las medidas conducentes para que el delito no se
produzca. Pero también es esperable que el dispositivo
se tope con aquello que pretendi6 evitar: la comision
cierta o posible de un delito, en particular, los atribui-
bles a la persona juridica. La actividad de prevencion
mediante herramientas proactivas de identificacion de
ambitos de riesgo penal constituye entonces otra de las
fuentes de la investigacion defensiva.

El caracter organizado, proactivo y sistematico de
esta via supone una serie de pasos —identificacion, va-
loracion y gestion de riesgos— capaces de ser monito-
reados y corregidos, para mejorar su eficacia respecto
de la deteccion de posibles delitos. El objetivo es pasar
de una situacion de incertidumbre o de conocimiento
débil, a una donde el riesgo sea estimable y tratable.
El tratamiento de riesgos generales puede consistir en
evitar la actividad, eliminar la fuente de riesgo, redu-
cir su probabilidad o impacto, o aceptar el riesgo, entre
otras opciones. El supuesto aqui analizado es un caso
especial de riesgo, que consiste en la deteccion de un
eventual delito cometido en el ambito de la empresa: el
tratamiento posterior difiere entonces de las opciones
arriba detalladas, aunque, ex ante, apliquen las mismas
medidas de identificacion.

El proceso de identificacion se traduce, por lo gene-
ral, en la generacion de una matriz. La matriz tiene por
objeto establecer la necesidad o no de tratar el riesgo,
el orden de prioridades y el tipo de acciones que, en
su caso, es necesario emprender. Se trata de una ac-
tividad compleja, a cargo de personas entrenadas en
la materia, orientada a identificar procesos y negocios
criticos, para asignarles un grado —comparativo— de
riesgo, generalmente en funcion de la probabilidad de
ocurrencia y el impacto que puede producir la comisién
de un delito. La estimacion de ambos vectores puede
ser simple o compleja, segun el tipo de actividad, la
clase de delitos esperables y la dimension y recursos de
la empresa, entre otros factores®.

Acellas se suman las normas de estandarizacion relativas al compliance penal, en particular, la UNE 19601, la cual sugiere que las empre-
sas deben contar con canales de comunicacion para que los miembros de la organizacion y los terceros informen, de buena fe y sobre la
base de indicios razonables, aquellas circunstancias que puedan suponer la materializacion de un riesgo penal para la organizacién, asi
como incumplimientos o debilidades del modelo de gestion de compliance penal (pto. 8.7).

58 A titulo ejemplificativo, y tomando el blanqueo de capitales, el célculo de probabilidad puede basarse en la frecuencia relativa
pasada por periodo de tiempo, la experiencia recogida por otras empresas similares, las estimaciones proporcionadas por los entes
reguladores —unidades de inteligencia financiera—, el perfil del cliente —casa de juego—, el tipo de negocio —autopréstamo—, su es-
tructuracién —fragmentacion de montos—, la zona geografica de la cual procede la operacién —paraiso fiscal—, la utilizacién de ciertas
figuras juridicas —sociedades off shore—, la intervencion de personas expuestas —funcionario publico—, entre otros. Por el lado del
impacto, el monto de la operacion, la frecuencia actual, las modalidades con mayor pena —habitualidad, cantidad de personas, objetivo del
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Desde el punto de vista de la supervision y el control,
la identificacion de riesgos sirve de base para el dise-
flo y ejecucion de un plan de accion, conformado por
una serie de medidas adicionales destinadas a reducir el
riesgo, de inherente a residual. El plan de accion deli-
nea asi el tipo de actividad —incorporacion de nuevos
indicadores de riesgo, necesidad de que intervenga una
segunda area de control, modificacion del sistema de
registros, etcétera—, la forma de seguimiento, las me-
didas de desempeiio, el personal responsable, el area de
monitorizacion del cumplimiento de la accion, la fecha
de implantacion y de evaluacion, el coste estimado, en-
tre otras acciones.

De otro lado, y en lo que aqui interesa, el plan pue-
de indicar medidas adicionales respecto de un riesgo
individualizado —por ejemplo, incorporar informacion
adicional, obrante en la empresa, sobre el tipo de ope-
racion o sobre el cliente, requerir documentacion res-
paldatoria, entre otras— que, en determinados casos,
pueden derivar en la falta de superacion de la indeter-
minacién o, lo que es lo mismo, en la consolidacion del
riesgo, como fundamento para el inicio de una investi-
gacion defensiva.

IV. DESARROLLO
1. Inicio

El inicio de una investigacion defensiva constituye
una decision trascendente: de un lado, porque su de-
sarrollo puede acarrear tanto beneficios como riesgos
potenciales; de otro lado, porque una vez iniciada, es
dificil de revertir®.

La norma penal carga al 6rgano de administracion la
decision de adoptar y ejecutar con eficacia el programa
de compliance, al tratarse de un aspecto propio de la
gestion del ente. Siendo las investigaciones defensi-
vas parte de ese sistema, resulta razonable que sea el
mismo oOrgano el encargado de decidir sobre su inicio.
En las sociedades andnimas, por ejemplo, la decision
corresponde, segun lo establezca el estatuto, al admi-
nistrador unico, a los administradores —de manera
conjunta o solidaria—, al consejo de administracion o,

incluso, a cualquier forma de organizacion interna, en
tanto sea adoptada por escritura publica e inscrita en el
Registro Mercantil (arts. 23 y 210 LSC). El Consejo
de Administracion puede, a su vez, delegar la facultad
entre alguno o algunos de sus miembros (art. 249 LSC).
Puesto que en la materia rige el principio de autonomia
de la voluntad, la empresa puede conferir la facultad
a otro 6rgano —como el autonomo de supervision, un
Comité Especial o un Comité de Auditoria®*—, siempre
que con ello no se oponga a las leyes, ni contradiga los
principios configuradores del tipo social elegido (art.
28 LSC). De otro lado, y cuanto menos en términos
formales, nada impide que la decision sea adoptada por
la junta general para intervenir en asuntos de gestion
(art. 161 LSC) o, incluso, por la junta universal (art.
178 LSC).

2. Organo de investigacion

Otro aspecto que debe abarcar la decision de inicio es
definir el area, persona o grupo de personas encargadas
de llevar adelante la investigacion, y dotarlos de estruc-
tura y recursos suficientes, acordes con la magnitud de
la tarea. Como hemos visto, la norma establece que, en
las grandes empresas, es el drgano autdnomo de control
el encargado de recibir las denuncias. De otro lado, la
normativa internacional sugiere que el tramite de de-
nuncia sea llevado adelante por una persona o depar-
tamento imparcial®. Sin embargo, y en lo que respecta
a la actividad de investigacion, no existe una prevision
especifica, de modo que la potestad de la administra-
cion es amplia, pudiendo acudir a cualquier estructura
o persona dentro de la empresa, o incluso contratar los
servicios de terceros®.

En algunos casos, los intereses de las personas fisi-
ca y juridica resultan inescindibles, y la investigacion
serd netamente interna. En otros existirdn intereses
divergentes, y serd necesario recutrir a una estructura
de investigacion con mayor grado de autonomia. La
decision depende, por lo demas, de las caracteristicas
del caso, su gravedad, extension y nivel jerarquico de
las personas eventualmente involucradas, lo cual puede
llevar a escoger estructuras distintas de las usualmen-

financiamiento, entre otras—, las especiales circunstancias que aumentan la exposicién —las que impedirian operar en algunas plazas

centrales—, entre otras.

59 Vid. MISSAL, M., FISHMAN, E., OCHS, B., DUBILL, R., «Conducting corporate internal investigations», International Journal of

Disclosure and Governance, vol. 4, n.° 4, 2007.

60 Vid. McLUCAS, W., «Ethical considerations in internal corporate investigations», The Corporate Governance Advisor, vol. 11, n.°

6, 2003.

61 La Recomendacion de la Comisién Europea de 15 de febrero de 2005, habla de «un administrador independiente» (Anexo,
1.4.3.8). Por su parte, la Recomendacién CM/Rec (2014)7, del Consejo de Europa, menciona a una «persona o entidad independiente e
imparcial, encargada de recoger las denuncias, debe darle seguimiento apropiado a cada una de ellas y mantener al denunciante informa-
do sobre el curso que se les da» (pto. 33). La Directiva (UE) 2019/1937 habla de «una persona o departamento imparcial para seguir las

denuncias de manera diligente» (art. 9).
62 Vid. McLUCAS, W., «Ethical..., cit.
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te previstas®®. En este sentido, es conveniente que los
casos de mayor relevancia y exposicion cuenten con
el asesoramiento de abogados externos, especialmente
calificados para brindar asistencia legal en complian-
ce, junto a un comité interno, encargado de articular
la tarea y facilitar el acceso a los lugares, documentos,
datos, informes y personas a incluir en la encuesta.

Una ventaja de la participacion de una firma externa
es que expresa la voluntad de llevar a cabo una inves-
tigacion independiente y objetiva. Otra ventaja radica
en que existen menores posibilidades de confundir la
asistencia legal con la asesoria de negocios, a cargo de
abogados internos, preservando asi el secreto profesio-
nal®. Esta opcion es la que permite las mayores cotas
de externalidad y de asesoria especifica, que colocan
la tarea dentro del marco propio del privilegio aboga-
do-cliente®. De otro lado, esta opcidon permite enmar-
car el disefio y orientacion de la tarea dentro del mas
amplio marco de la estrategia de defensa, esto es, del
sentido propio de esta clase de investigacion corpora-
tiva.

3. Diseiio de la investigacion

Una vez decidido el inicio de la investigacion y de-
signado el grupo que debera ejecutarla, un primer paso
es encarar el disefio de la investigacion: partiendo de
los datos iniciales, en particular de los ciertos, apunta
a diagramar la mejor estrategia de investigacion, indi-
vidualizar potenciales testigos y personas implicadas,
establecer los documentos e informacion a ser obteni-
dos, su ubicacion, formas de resguardo y la revision
exhaustiva del marco legal total, relevante para el caso
en estudio, entre otros aspectos®®.

El espesor de la etapa de disefio se encuentra directa-
mente relacionado no solo con el tamaiio del ente sino
también con el caracter simple o complejo del caso®.

Un aspecto que diferencia ambos grupos es que las
investigaciones simples suponen un elevado grado de
conocimiento del objeto. Pueden ignorarse algunos
aspectos circunstanciales o las particularidades de su
comision, pero no es necesario desarrollar elaborados
procesos de inferencia para postular la configuracion
general del fenomeno. En estos casos, la voz «investi-
gaciony se agota, en realidad, en el proceso de prueba.
Dado ese grado de conocimiento —y si el objeto es, a
su vez, en si simple— el diseflo de las medidas y de la
secuencia de la investigacion tampoco demandara de
una gran inversion teorica y metodologica.

En las investigaciones complejas ocurre lo contrario.
Ellas suponen, de un lado, un objeto complejo, pero
fundamentalmente, un conocimiento fragmentario: si
se tiene una hipoétesis acabada de lo ocurrido, el pro-
blema deja de ser, en gran medida, complejo. En estos
casos, el investigador accede generalmente a indicios
de una configuraciéon mayor, con informacién sobre un
aspecto parcial de la conducta: la investigacion, ahora
si, es sinonimo de descubrimiento de lo no conocido.

El disefio de una investigacion compleja compren-
de, en primer lugar, la definicion sobre la perspectiva y
enfoque con que se encara la tarea: el uso de modelos,
la generacion de hipoétesis y la prevision de las estrate-
gias metodologicas y técnicas apropiadas. Un segundo
aspecto apunta a definir, de manera tentativa, las he-
rramientas de andlisis que habran de emplearse para
procesar la informacion, y las perspectivas tedrico-me-
todologicas necesarias para fundamentar las conclusio-
nes del informe final. Un tercer aspecto es la prevision
de un programa de ejecucion de las medidas destinadas
a incorporar informacion. Como es 16gico, el disefio
sera siempre provisorio, dado el caracter dindmico del
proceso de investigacion, en constante retroalimenta-
cion: por caso, el modelo sugiere medios de prueba,
pero, a su vez, debe adaptarse conforme los resultados,

63 Vid. MISSAL, M., FISHMAN, E., OCHS, B., DUBILL, R., «Conducting..., cit.

64 Vid. D’AURO, M. N., FERNANDEZ, T. L., «El secreto profesional del abogado y las investigaciones internas», DURRIEU, N.,
SACCANI, R. R., (dirs.), Compliance, anticorrupcion y responsabilidad penal empresaria, La Ley, Buenos Aires, 2018, pags. 189y ss.

65 Vid. CALLEJO, S., «Aplicacion del secreto profesional del abogado a otros profesionales en el marco de las investigaciones inter-
nas de la empresa», LALEY Compliance Penal, n.° 9, 2022, pags. 2y ss.; GALLEGO SOLER, J. |., «Investigaciones internas corporativas:
de la practica a la teoria», GOMEZ MARTIN, V. et al. (dirs.), Un modelo integral de Derecho penal. Libro homenaje a la profesora Mirentxu
Corcoy Bidasolo, Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, pags. 1154 y ss.

66 Vid. COBURN, N., «Corporate investigations», Journal of Financial Crime, vol. 13, n.° 3, 2006.

67 Sibien se trata de una cuestién de grados, es posible diferenciar dos extremos en la escala: las investigaciones simples y las com-
plejas. En este sentido, las investigaciones simples reunen, en general, las siguientes caracteristicas: (i) el suceso es en si simple, en el
sentido de que su configuracién tiene pocos componentes y articulaciones; (i) su comisién no implica un programa sumamente elaborado,
sino que basta con la ejecucion de una conducta, o de unas pocas conductas aisladas; (iii) el evento es poco frecuente y circunscrito, no
extendido o estructural; (iv) la ejecucion no requiere de la inversion de elevados recursos, elementos o personas; (v) no prevé formas sofis-
ticadas de ocultacion posterior, principalmente, la generacion de multiples registros simulados; (vi) no implica la canalizacién necesaria del
producto en las vias de la economia formal; (vii) la construccién de hipdtesis delictivas, en base a los indicios de riesgo, es extremadamente
simple; (viii) el diagrama de los pasos de la investigacion también es simple; (ix) las medidas son pocas y sencillas —entrevistar personas,
consultar documentos—; y (x) la interpretacion de las pruebas se basa en el sentido comdn, la razén y la experiencia. La inversion de esas
condiciones nos ofrece, por contraste, una caracterizacion de las investigaciones complejas.
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lo cual también puede repercutir en la prevision de las
herramientas de analisis a emplear en la etapa final.

4. Medios prohibidos

De conformidad con lo hasta aqui visto, es claro que
la naturaleza de la actividad determina la amplitud de
los medios adquisitivos: estrictamente, prima la selec-
cion libre de medios, los que ademas no tienen obli-
gacion de ajustarse a norma alguna. Sin embargo —y
esto también es claro— esa actividad recibe las mismas
restricciones que otras conductas.

Existe entonces una serie de actividades que no pue-
den ser practicadas en una investigacion defensiva,
porque se encuentran vedadas por el ordenamiento ju-
ridico, transgreden los limites de la razonabilidad, la
necesidad y la proporcionalidad, o afectan indebida-
mente la actividad judicial o los derechos fundamenta-
les de terceros: en este tltimo sentido, y entre otros, la
dignidad de las personas, los derechos inviolables que
le son inherentes, el honor, la intimidad personal y fa-
miliar, el secreto de las comunicaciones y el derecho a
la no discriminacion en razon de su ideologia, religion,
creencias o afiliacion sindical.

Esta problematica, vinculada con el abuso de la fa-
cultad de investigacion interna®, atiende al caracter
vulnerante de determinadas medidas de investigacion,
cuestion distinta a la admisibilidad en juicio de las
pruebas ilicitas e irregulares. Si bien se ha producido
desde hace tiempo un constante abandono de las pos-
turas garantistas —que plantean una relacion esencial
entre la prueba ilicita y la defensa de derechos cons-

titucionales—, entendemos importante repasar las res-
tricciones legales, a fin de ponderar el alcance de los
derechos puestos en juego en este tipo de procedimien-
tos. Al tratarse de derechos y garantias fundamentales,
ellos afloran, de manera redundante, en distintas ramas
del ordenamiento juridico: no es factible abordar el
conjunto de limites —pues son muchos—, aunque si
podemos mencionar los contenidos en los marcos nor-
mativos mas conspicuos.

4.1. Normas procesales

La norma procesal reserva a los magistrados algunas
medidas de investigacion, cuya realizacion implica la
afectacion o puesta en riesgo de derechos fundamenta-
les. La exclusion, en determinados supuestos, excede el
ambito propio del proceso, para alcanzar cualquier otro
campo y sujeto, sea publico o privado: es lo que ocurre,
por ejemplo, con la interceptacion de comunicaciones
o el acceso no autorizado a una vivienda o a los papeles
privados de las personas®.

4.2. Normas penales

La prohibicién para acudir a algunos medios de prue-
ba encuentra reflejo en los tipos penales correspondien-
tes: en general, los delitos contra la intimidad, el dere-
cho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio
(Libro II, Titulo X CP), por cuya comision puede res-
ponder, en algunos casos, hasta la propia persona juri-
dica (art. 197 quinquies CP)°. A ellos se suma, como es
logico, la prohibicion de que los investigadores come-

68 Vid. GREEN, B., PODGOR, E., «Unregulated internal investigations: achieving fairness for corporate constituents», Boston Colle-
ge Law Review, vol. 54, n.° 73, 2013.

69 Se encuentra prohibido, en concreto: el desapoderamiento de efectos y dispositivos propiedad de un tercero (art. 334 LECR), la
entrada y registro del domicilio sin autorizacion (art. 545 LECR), el registro compulsivo de libros y papeles privados (art. 574 LECR), la
detencion y apertura de correspondencia escrita y telegrafica de caracter privada (art. 579 LECR), la interceptaciéon de comunicaciones
telefonicas y telematicas (art. 588ter.a LECR), la captacion y grabacion subrepticia de comunicaciones orales directas de otras personas,
mediante la utilizacion de dispositivos electrénicos, y la captacion de imagenes en espacios publicos o de especial reserva [arts. 588
quater.a) y 588 quinquies.a) LECR]. En caso de elementos propiedad de terceros, tampoco se podra acceder indebidamente a los datos
electronicos de trafico o asociados en poder de prestadoras de servicio [art. 588 ter.j) LECR], a los datos de identificacion de usuarios,
terminales y dispositivos de conectividad en poder de prestadoras de servicio [art. 588 ter.k), I) y m) LECR), ni proceder al registro indebido
de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion (art. 588 sexies.a LECR). Tampoco se podran implementar sobre los dispositivos
de terceros medios técnicos subrepticios de seguimiento y localizacion [art. 588 quinquies.b LECR] y de registro remoto sobre equipos
informaticos [art. 588 septies.a) LECR].

70 Desde esa optica, comete delito quien, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, se apodera de sus papeles,
cartas, mensajes de correo electrénico o cualquier otro efecto personal, quien intercepta sus telecomunicaciones o utiliza artificios técnicos
subrepticios de escucha, transmision, grabacién o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion (art.
197.1 CP); quien se apodera, utiliza o modifica, en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar que se hallen re-
gistrados en ficheros o soportes informaticos, electrénico o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado ajeno
a la empresa (art. 197.2 CP), conducta agravada si la informacion atafie a la ideologia, religion, creencias, salud, discapacidad, origen
racial o vida sexual (art. 197.5 CP); quien utiliza artificios o instrumentos técnicos subrepticios para interceptar transmisiones no publicas de
datos informaticos que se produzcan desde, hacia o dentro de un sistema de informacion, incluidas las emisiones electromagnéticas (art.
197 bis.2 CP); y quien entra a morada ajena sin autorizacién (art. 202 CP). Sobre ello, con un enfoque practico, vid. ALCACER GUIRAO,
R., “Investigaciones internas: prolegémenos constitucionales y cuestiones abiertas», GOMEZ MARTIN, V. et al. (dirs.), Un modelo integral
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tan otros delitos durante la encuesta’’. Un caso particu-
lar de esta clase es el encubrimiento —ocultar, alterar
o inutilizar el cuerpo, los efectos o los instrumentos de
un delito— (art. 451 CP). Es claro que quedan exentos
quienes hayan tomado parte en el delito subyacente, o
sus familiares, hasta un determinado grado; tampoco
responde la persona juridica por el auto encubrimiento,
delito que ademas no se encuentra dentro del numerus
clausus. Para el resto de las personas, incluyendo a
quienes llevan adelante la investigacion, pesa la prohi-
bicion de exceder su actividad alterando o destruyendo
evidencias, o desarrollando maniobras proactivas que,
por su entidad, lleven al ocultamiento de un delito.

4.3. Normas laborales

Este tipo de prohibiciones se vinculan con los dere-
chos del trabajador —en particular, la dignidad e inti-
midad— y la buena fe en el ejercicio de las potestades
conferidas al empleador (arts. 4.2.c)ye), 17,18,20.2y
3y 20 bis ET). Esos derechos exigen el cumplimiento
de determinadas garantias —en algunos supuestos, de
asistencia legal y sindical— e introducen limites a las
medidas de investigacion defensiva’.

Bajo este marco se encuentran prohibidas las activi-
dades que impliquen la vulneracion de una expectativa
razonable de privacidad del trabajador’®. De manera
convergente con la normativa procesal y penal, queda
entonces prohibido el acceso indebido a la informacion
contenida en dispositivos propios del trabajador, como
asi también el acceso a los instrumentos facilitados por
la empresa, cuando no se hayan establecido con clari-
dad las reglas de empleo —afectacion exclusiva a la
tarea laboral, con reglas claras respecto a las prohibi-
ciones de uso absolutas y parciales—, no se haya infor-

mado previamente a los trabajadores de las medidas de
control que se ejerceran sobre ellos, o se haya actuado
por fuera de los limites que impone la justificacion, la
razonabilidad y la proporcionalidad. Del mismo modo,
no se podra recopilar informacion discriminatoria re-
lativa al origen racial o étnico, a la religion, convic-
ciones, ideas politicas, afiliacion sindical, lengua o la
orientacion sexual de las personas incluidas en la inves-
tigacion; tampoco se podra utilizar informacion de ca-
racter privado, aunque se encuentre en poder de la em-
presa, por caso, la relativa a la salud del trabajador. De
otro lado, no se encuentra habilitada en ningln caso la
revision corporal intima, como asi tampoco, en deter-
minadas condiciones, de la persona del trabajador, en
sus taquillas y efectos particulares. Finalmente, tampo-
co podran utilizarse dispositivos de videovigilancia y
geolocalizacion que afecten la intimidad del trabajador,
para lo cual la normativa laboral remite expresamente a
la legislacion vigente en materia de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales, a la que
nos referiremos inmediatamente.

4.4. Normas de proteccion de datos personales

Las nuevas tecnologias de la informacion y la comu-
nicacion facilitan en grado sumo el registro e intercam-
bio de datos, posibles de ser utilizados en una investi-
gacion interna. En este sentido, el acceso a informacion
debe atender a los limites fijados en la materia por la
LOPD, vinculados con el derecho a la intimidad y la
privacidad de las personas. Este marco legal protege,
entre otras cosas, el uso y destino de los datos perso-
nales sujetos al deber de confidencialidad, para evitar
que ellos sean usados para fines distintos a aquel que

de Derecho penal. Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022,
pags. 989y ss.

71 Por ejemplo, emplear amenazas (art. 171.1 CP) o intimidacion (art. 455 CP), ejecutar actos degradantes, hostiles o humillantes
prevaliéndose de su superioridad en el ambito laboral (art. 173 CP), calumniar o injuriar (arts. 205 a 210 CP), atribuir caracter oficial a
la tarea, ejerciendo ilegitimamente actos propios de una autoridad o funcionario publico (art. 402 CP), alterar documentos publicos para
beneficiar a la persona juridica (arts. 390 y 392 CP), falsificar o alterar documentos privados y certificados para perjudicar a quien haya
ejecutado el delito subyacente, incluyendo su presentacion a juicio (arts. 395, 396 y 399 CP), entre otros.

72 Vid. LOUSADA AROCHENA, J. F., RON LATAS, R. P., Proteccion laboral frente a las represalias por la denuncia de irregularida-
des en la empresa (whistleblowing), Editorial Bomarzo, Albacete, 2000; ESTEBAN ROS, I., «Derecho Laboral e investigaciones internasy,
FORTUNY CENDRA, M. (dir.), Las investigaciones internas en compliance penal. Factores clave para su eficacia, Aranzadi, Pamplona,
2021; GOMEZ MARTIN, V., «¢Un nuevo golpe de gracia a las investigaciones internas corporativas? Reflexiones en voz alta sobre la
Sentencia del Tribunal Supremo 328/2021, de 22 de marzo», GOMEZ MARTIN, V. et al. (dirs.), Un modelo integral de Derecho penal.
Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, pags. 1167 y ss.;
ESTRADA CUADRAS, A., LLOBET ANGLI, M., «Derechos de los trabajadores y deberes del empresario: conflicto en las investigaciones
empresariales internas», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.° 108, 2014, pags. 151y ss.

73 Vid. CANESTRARO, A., «Investigaciones internas en el marco de los programas de cumplimiento: un andlisis de los limites de
las investigaciones frente al derecho de los trabajadores y las garantias procesales penales», DEMETRIO CRESPO, E., CARO CORIA,
D., ESCOGAR BRAVO, M. (eds.), Problemas y retos actuales del derecho penal econédmico, Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 2020.
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justifico su obtencion, cuando fueran indisponibles o
no mediare autorizacion™.

El mismo marco legal repercute sobre la capacidad
de acceder o de generar informacion interna. En este
sentido, y a fin de evitar situaciones discriminatorias,
los investigadores no podran almacenar y tratar datos
orientados a identificar la ideologia, afiliacion sindical,
religion, orientacion sexual, creencias u origen racial o
étnico, incluso mediando consentimiento del afectado
(art. 9.1). Tampoco podran acceder a las comunicacio-
nes transmitidas y recibidas, a través de internet, en los
dispositivos de las personas (art. 82). En una linea si-
milar, no podra accederse a los contenidos derivados
del uso de medios digitales facilitados a los trabajado-
res, salvo en las excepciones alli indicadas (art. 87). De
otro lado, la ley no admite la instalacion de sistemas de
grabacion de sonidos ni de videovigilancia en lugares
destinados al descanso o esparcimiento de los trabaja-
dores, tales como vestuarios, aseos, comedores y analo-
gos (art. 89.2). En general, quedan también vedadas las
medidas de investigacion que califiquen como infrac-
cion, a la luz de la ley (arts. 73 a 74).

4.5. Normas relativas al servicio de investigacion privada

La Ley de Seguridad Privada habilita la contratacion
de servicios de investigacion frente a la posible vulne-
racion de derechos (art. 2.11 y 4, Ley 5/2014, de 4 de
abril). Sin embargo, prohibe los contratos cuyo objeto
sea investigar delitos perseguibles de oficio, imponien-
do a despachos de detectives y a detectives privados
la obligacion de denunciar inmediatamente ante la au-
toridad competente cualquier hecho de esta naturaleza
que llegara a su conocimiento, con el deber de poner a
su disposicion toda la informacion y los instrumentos
que pudieran haber obtenido [arts. 5.1.h), 10.2, 14.2,
25.1.d), 37.4 y 48.1.c)]. La clausula es similar a la obli-
gacion de denunciar que pesa sobre cualquier persona
(arts. 259, 262 y 264 LECR), aunque aqui se encuen-
tra reforzada por el cardcter complementario de estos
servicios respecto de la actividad publica, y el especial
deber de colaboracion impuesto, cuya violacion puede
derivar en diversas sanciones de caracter administra-
tivo [arts. 14 a 16, 30.h), 37.b) y 56 y ss.). Expresion
del especial deber de colaboracion es el tipo de infor-
macion e instrumentos a entregar a las autoridades: los
contratos, informes, libros y material de imagen y so-

nido obtenido, como asi también su propia declaracion,
en caso de ser citados como testigos [art. 25.1.¢), f) y
2),37.a)yc),49.5y 50.2].

Como hemos sefialado en otras oportunidades, el
caracter hibrido del dispositivo y la difusa barrera que
separa el riesgo de la hipotesis de delito, dejan cierto
margen para que la persona juridica contrate esta cla-
se de servicios de investigacion privada. De ser ese el
caso, el marco vuelve a vedar algunas de las activida-
des detalladas en los puntos previos™.

5. Clases de fuentes y medios

La informacion se encuentra en distintos soportes,
asequibles por diferentes medios. A los fines expositi-
vos podemos distinguir entre documentos internos, da-
tos internos, inspecciones, informes, recursos abiertos,
entrevistas, cuestionarios y fuentes técnicas.

5.1. Documentos internos

Una fuente de inestimable valor y facil acceso es la
documentacion recopilada por el ente respecto del giro
del negocio y de los procesos internos. Las fuentes do-
cumentales suelen aportar informacion relevante sobre
el contexto general en el que cabe enmarcar la operato-
ria: por ejemplo, la estructura jerarquica del area afec-
tada, el organigrama de toma de decisiones, los proto-
colos operativos aplicables al negocio juridico involu-
crado, el resultado de investigaciones y las estadisticas
acopiadas sobre hechos similares, los resultados de las
auditorias previas, los resultados de la supervision del
organo autdnomo sobre el factor de riesgo luego con-
cretado, los legajos del personal afectado, entre otros.
A su vez, también resultan esenciales para iluminar el
evento concreto: en este sentido, toda la documenta-
cion administrativa, comercial, contable y financiera
involucrada en el negocio, particularmente los registros
que debieron fraguarse o simularse para concretar la
operatoria. Finalmente, también pueden aportar infor-
macion relevante sobre el disefio y funcionamiento del
modelo de gestion, a fin de identificar eventuales viola-
ciones al deber de cuidado. La adquisicion de este tipo
de documentos no presenta dificultad, toda vez que es
el giro de la empresa su causa y finalidad excluyente, 1o
cual ahuyenta cualquier peligro sobre los derechos de
quienes participaran en su construccion.

74 Vid. GOENAVIVES, B., «Investigaciones internas..., cit., pags. 3 y ss.

75 En este sentido, no podran desarrollar actividades de investigacién que impliquen el control sobre opiniones politicas, sindicales o
religiosas, o sobre la expresién de tales opiniones, ni proceder al tratamiento, automatizado o no, de datos relacionados con la ideologia,
afiliacion sindical, religion o creencias de las personas (art. 8.4.b), ni emplear medidas o medios personales, materiales o técnicos para
investigar la vida intima de las personas o que atenten contra el derecho al honor, a la intimidad personal o familiar o a la propia imagen o
al secreto de las comunicaciones [art. 10.1.d) y 48.3], 0 medidas o medios que sean incongruentes, irrazonables, innecesarios, inidéneos

o desproporcionados [arts. 30.e) y ), y 48.6].
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5.2. Datos internos

Como en el caso de los documentos, los datos pro-
ducidos por la empresa sobre los mismos topicos son
también de gran utilidad, relevancia y facil acceso, en
especial cuando se encuentran almacenados en servi-
dores y no en periféricos asignados al personal —or-
denadores de escritorio, portatiles, memorias, nubes,
moviles, entre otros—.

Una primera clase de datos corresponde a los gene-
rados por los distintos sistemas de la empresa: admi-
nistrativos, comerciales, contables, financieros, entre
otros. Como hemos apuntado, todos estos sistemas
pueden encontrarse integrados y resguardados en un
almacén de datos especificamente estructurado en fun-
cion del sistema de identificacion de riesgos penales.
Sin importar si cumplieron o no con los fines preven-
tivos, esos datos son de suma utilidad para reconstruir
los patrones de cada tipo de operativa, y establecer los
desvios o anomalias involucradas en el caso concreto.
Su valor aumenta cuando la estructura de datos con-
templa las dimensiones requeridas por el analisis fo-
rense. Este tipo de datos tampoco genera riesgo alguno
sobre la expectativa de intimidad de quienes contribu-
yeron en su construccion, debido a su clara adscripcion
a los fines propios de la empresa.

Una segunda clase de datos contiene informacion
con una expectativa razonable de privacidad. Es lo que
suele ocurrir con las cuentas de correo asignadas por la
empresa, las memorias de los dispositivos facilitados
—ordenadores, dispositivos de almacenamiento porta-
tiles— o los registros y datos almacenados en otros ins-
trumentos de uso laboral —moviles, geolocalizacion
de vehiculos, entre otros—. En estos casos, la informa-
cion sera accesible cuando medie una advertencia pre-
via sobre su uso laboral excluyente y sobre la facultad
de acceso por parte de la empresa, conforme lo habili-
te el marco legal aplicable: de ser asi, la informacion
es también incorporable a la matriz de procesamiento
conjunto de datos, con la utilidad ya senalada.

5.3. Inspecciones

La inspeccion es un medio de incorporacion direc-
ta de informacion, que consiste en observar el estado
y disposicion de las cosas en su lugar de origen. En
algunas investigaciones puede ser un medio rapido y
eficaz para verificar la factibilidad de algunos puntos
trascendentes —por ejemplo, si era posible trasladar un
objeto de un sitio a otro, o abandonar un area sin ser
registrado— o individualizar la informacién a incorpo-
rar a la encuesta —por ejemplo, la concurrencia a un
archivo para identificar y hacerse de los documentos
pertinentes—. También sirve para obtener una vision
del contexto en que se produjo la actividad investiga-
da, conocimiento que puede servir para interpretar, de

manera distinta, la informacion que dimana de cada
elemento individualmente considerado.

5.4. Informes

Este medio abarca la informacion generada por ter-
ceros, cuando necesita ser requerida: por ejemplo, al
registro publico de comercio o a una empresa provee-
dora de informacion financiera. La manera de requerir
informes depende esencialmente de las condiciones fi-
jadas por sus poseedores: puede requerir de un tramite
personal y documentado, o bastar con un pedido elec-
tronico; puede ser de contestacion obligatoria —como
ocurre con algunos organismos publicos— o depender
de la voluntad del requerido —como ocurre cuando se
solicita informacion a un proveedor o a un cliente—.

5.5. Recursos abiertos

Dentro de los datos en posesion de terceros se en-
cuentra una fuente de inestimable valor: la informacioén
de consulta publica, disponible en la web, que no re-
quiere de tramite o habilitacion especial, lo cual la hace
por demas accesible. Esta fuente permite reconstruir in-
formacion sobre el comportamiento general del nego-
cio vinculado al indicio de delito, margenes razonables
y usuales para su desarrollo, sujetos clave —por ejem-
plo, oferentes o demandantes regulares, o con posicion
clave en la actividad—, informacion publicada sobre
perfiles patrimoniales, financieros, comerciales, credi-
ticios, entre un niimero inagotable de recursos. Cabe re-
cordar que el sistema de indexacion con que operan los
buscadores solo permite acceder a una fraccion menor
de la informacion disponible, con lo cual cabra contar
con personal especialmente entrenado en este tipo de
indagaciones.

5.6. Entrevistas

Las entrevistas constituyen otra fuente de informa-
cion de excepcional utilidad. Resultan de suma utilidad
en la fase inicial, para brindar una aproximacion al con-
texto del caso y al desarrollo particular de la conducta
investigada, como guia para la implementacion de otras
medidas. En una fase tardia, sirven para obtener ma-
yores precisiones, cuando la base informativa presente
inconsistencias o genere dudas. Se trata de un recur-
so factible, puesto que los dependientes se encuentran
obligados a colaborar con la empresa, respecto de los
actos propios de la relacion de trabajo.

En general, constituyen una fuente de informacion
util cuando el entrevistado es ajeno a toda sospecha
y posee conocimiento privilegiado debido a su cerca-
nia con el hecho o experticia en la materia tratada. En
cuanto a los recaudos, cabe informar adecuadamente
al entrevistado sobre los alcances del acto, su habilita-
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cion en funcion de las facultades de direccion laboral,
la razén por la cual se realiza la entrevista a su persona,
la representacion de los exclusivos intereses de la em-
presa que ejercen los profesionales encargados de rea-
lizarla, la posibilidad de que la empresa revele parte de
la informacion a terceros y, en consecuencia, el derecho
del entrevistado a asesorarse legalmente de manera in-
dependiente, o a contar con un abogado de su confianza
0 con un representante gremial durante la entrevista’.

Desde cierta perspectiva, es posible postular que las
personas posiblemente involucradas también pueden
ser sometidas a entrevistas. Ellas, al igual que otros de-
pendientes, se encuentran ligadas a la persona juridica
por los principios de buena fe, colaboracion y confian-
za"’, lo cual puede llevar a considerarlas como obliga-
das a dar cuenta de su trabajo’®. Sin embargo, no parece
razonable que la empresa pueda exigir ningun acto, so-
bre la base de la asimetria de poder, cuando existe un
interés contrapuesto que excede con creces la relacion
laboral™. Asi, aunque no se encuentre prohibido, no es
aconsejable que quien comanda el proceso —a entera
voluntad, en su propio interés y sin control externo—
pueda interpelar a sus dependientes por esta via: la ex-
clusién evita cualquier sospecha de falta ética, pérdida
de objetividad y uso de medios engafiosos o coactivos,
de cara a una eventual ponderacion de lo actuado en
sede judicial®. Una vez concluida la investigacion, y
decida la estrategia judicial, el descargo de la persona
fisica podra encontrar cauce, como corresponde, en un
eventual proceso disciplinario.

5.7. Cuestionarios

Se trata de un medio distinto para materializar la in-
formacion de la fuente anterior: personas con conoci-
miento sobre alguna arista relevante del hecho o del
contexto en el cual se inscribe. Un cuestionario es un
conjunto de preguntas, a responder por un grupo deter-
minado de personas, de manera independiente. Dadas
las caracteristicas del objeto y la naturaleza de la ac-
tividad, se trata en general de un niimero acotado de
encuestados, por lo cual el disefio de las preguntas no
supone el tratamiento estadistico de la informacion,
sino el andlisis de su contenido, tal y como ocurre con

la entrevista. Las ventajas de este medio es que per-
mite abarcar un nimero amplio de fuentes apelando a
un solo esquema. A su vez, el disefio previo y estruc-
turado de preguntas facilita el tratamiento cruzado de
las respuestas brindadas por diferentes personas. Su
desventaja es, respecto de la entrevista, la ausencia de
contacto directo, la falta de espontaneidad en la res-
puesta y la pérdida de flexibilidad para dirigir el relato
del informante.

5.8. Fuentes técnicas

Los informes técnicos son medios de generacion de
informacion nueva, que requieren de un conocimien-
to especial, del cual carece el investigador. Su modo
de incorporacion, como en los restantes casos, admite
un amplio margen. Asi, es posible proporcionar los in-
sumos al experto y recabar su opinion a través de un
informe conclusivo o de una entrevista. De buscarse
mayor rigor y grado de control, es posible amoldar la
operacion a los pasos previstos en la prueba pericial,
que exige la descripcion del marco tedrico, la meto-
dologia y las técnicas aplicadas, la descripcion de los
pasos desarrollados y la fundamentacion de las con-
clusiones. Puede abarcar diferentes materias y saberes,
conforme sea necesario: la verificacion de la autentici-
dad de una firma, la atribucion de autoria de un texto,
la auditoria de registros contables, el analisis financiero
o la inferencia de patrones basados en modelos estadis-
ticos o sistémicos, entre otros.

6. Intensidad de los medios

Sefialamos antes la amplitud de fuentes y medios a
que puede acudir una investigacion defensiva, con ex-
cepcion de los medios expresamente prohibidos. Aho-
ra bien, entre lo permitido y lo prohibido existe una
amplia distancia, donde algunos medios resultan abso-
lutamente inocuos —como la consulta via web de in-
formacion publica—, mientras que otros tensionan los
derechos y garantias que subyacen en las prohibicio-
nes. Al abordar el disefio de la investigacion anotamos
que este debe seguir, en la medida de lo posible, una
serie de principios, entre ellos, los de subsidiariedad y

76 En general, la bibliografia especializada acude, para ejemplificar este tema, a la sentencia de la Corte Suprema de Estados
Unidos de Norteamérica, de 1981, en «Upjohn vs. United States», popularizada como «Upjohn warning», de modo similar a la célebre
Miranda warning. La advertencia indica, en general, que la relacién abogado-cliente sélo abarca a la empresa —Unica que puede renunciar
al privilegio—, y se extiende a las comunicaciones entre el abogado de la empresa y los empleados, siempre que sean partes interesadas

y no tengan intereses contrapuestos.

77 Vid. GOMEZ MARTIN, V., «;Un nuevo golpe de gracia..., cit., pags. 1169 y ss.
78 Desde esta posicion, la eventual violacién de esos principios es lo que autoriza a exigir una rendicion de cuentas, tal y como se lo

haria en un proceso sancionatorio.

79 Por ejemplo, al entregar informacion a la empresa, habilitada a divulgarla, el dependiente pierde la oportunidad de hacer valer el

aporte para mejorar su posicion en un eventual juicio.
80 Vid. GREEN, B., PODGOR, E., «Unregulated..., cit.
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razonabilidad. La descripcion de los medios y fuentes
disponibles sirve entonces para concretar esta idea:
conforme lo antes visto, gran parte de la investigacion,
si no toda, podra desarrollarse con éxito acudiendo a
los documentos y datos internos, a las fuentes de ac-
ceso publico y a un procesamiento inteligente de esa
informacion.

7. Informe final

La exposicion de los resultados de la investigacion
suele plasmarse en un informe final, con la descripcion
de las instrucciones, un resumen ejecutivo, la tarea de-
sarrollada, los resultados obtenidos, las conclusiones
relativas a las dimensiones relevantes del objeto de es-
tudio y las recomendaciones.

La descripcion de las instrucciones sirve para fijar
el marco de la tarea, conforme fuera encomendada por
el 6rgano decisorio. El resumen ejecutivo permite una
aproximacion breve al contenido general del documen-
to, como guia para la lectura particularizada de su con-
tenido. La descripcion de la tarea sirve para observar el
método empleado y los alcances de la indagacion: en
particular, para observar si la informacion se adquirid
de manera debida, si la reconstruccion fue exhaustiva,
si se verificd la imposibilidad de hallar documentos o
informacion clave, conforme fuera previsto en el plan
de investigacion, entre otros. La descripcion de los re-
sultados es un aspecto critico del informe, pues debe
contener una descripcion certera y confiable de la in-
formacion colectada. Esta descripcion debe evitar, en
particular, la de seguir artificialmente la linea de las
conclusiones: esto es, no debe redactarse como aval de
aquello que es, en realidad, una inferencia posterior.
Las conclusiones relativas al objeto de estudio deben
expresar la posicion fundamentada del grupo de inves-
tigacion respecto de la existencia o no del evento, su
eventual caracter delictivo, la delimitacion de las res-
ponsabilidades —incluyendo las del ente—, la estima-
cion de los perjuicios y el riesgo de exposicion de la
persona juridica frente a un eventual proceso judicial,
con sus efectos directos e indirectos. El acapite de las
recomendaciones contiene las lineas de accion sugeri-
das por la investigacion, sobre la mejora de los proce-
sos internos, la necesidad de abrir sumarios o aplicar
sanciones y, fundamentalmente, sobre la posible linea
de accidn respecto de una eventual defensa judicial del
ente.

8. Evaluacion juridica

Una vez informada de los resultados de la investiga-
cion, corresponde que la administracion —o la instan-

cia prevista al efecto— evaltie el riesgo residual, esto
es, la probabilidad de que la persona juridica reciba una
sancion penal luego de haber agotado el tratamiento in-
terno del conflicto. Esta clase de evaluacion requiere de
asesoramiento especializado sobre un numero elevado
de dimensiones, imposibles de agotar en estas pocas
lineas.

En algunos casos es posible que la investigacion de-
fensiva revele que el delito no se cometio, que el delito
no ingresa dentro del numerus clausus o que no existio
defecto de organizacion. Cuando no existe riesgo de
que la persona juridica resulte imputada en un proceso,
la evaluacion juridica debe ponderar la entidad del de-
lito, cuando haya sido cometido, y la situacion del o los
dependientes que intervinieron en €l, en vistas a reco-
mendar las vias de accion a seguir, tanto internas como
externas. Entre las primeras, los sumarios y sanciones
aplicables y la mejora del modelo de organizacion y
gestion, entre otros. Entre las segundas, comunicar el
caso a la autoridad judicial, como directo resultado de
la actividad de compliance, y la eventual atencion de
los dafos producidos a terceros por responsabilidad ob-
jetiva, entre otros.

Otros casos, mas delicados, son aquellos en los que
la investigacion defensiva reveld un posible defecto de
organizacion penalmente reprochable a la persona juri-
dica. En estos casos cabra contemplar la expectativa de
trascendencia del caso, el impacto de los elementos co-
lectados en un eventual juicio y la viabilidad de arribar
a una defensa exitosa, entre otros aspectos. Veremos a
continuacion algunos ejemplos de esas dimensiones.

8.1. Expectativa de trascendencia

Un aspecto relevante de la evaluacion es la expectati-
va de exposicion que puede sufrir el ente, de trascender
el caso mas alla de la esfera interna.

La expectativa de trascendencia implica, en primer
lugar, evaluar las consecuencias positivas de presentar
el caso ante la autoridad y darle estado publico: por
caso, la Fiscalia General del Estado ordena a los fis-
cales conceder especial valor al descubrimiento de los
delitos por la propia corporacion, de tal manera que,
detectada la conducta delictiva por la persona juridica
y puesta en conocimiento de la autoridad, deberan so-
licitar la exencion de pena, al evidenciarse no solo la
validez del modelo sino su consonancia con una cultura
de cumplimiento corporativo®!. Pero también los incen-
tivos de sentido opuesto: la trascendencia puede expo-
ner a la compaiiia, a sus directores y a sus empleados a
sanciones penales y civiles, y ofrecer a las autoridades
administrativas y a los demandantes privados informa-

81 Circular 1/2016, conclusién 19.2.
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cion sensible, asi como también una suerte de hoja de
ruta para accionar contra la empresa®.

También cabe estimar la probabilidad de trascenden-
cia independiente del caso, si la persona juridica decide
mantener en reserva los resultados de la investigacion
defensiva, debido a que ello puede afectar una eventual
exencion o atenuacion de la pena. La probabilidad de
trascendencia independiente depende en parte de la en-
tidad del delito cometido, de la expectativa probatoria
—a que luego aludimos—, del grado de trascendencia
publica, del caracter extendido o aislado, de la factibi-
lidad de llegar a acuerdos con terceros y dependien-
tes, entre otros parametros. En este norte, la persona
juridica puede desarrollar acciones tendientes a reducir
este riesgo. Por ejemplo, en los delitos reparables, crear
incentivos para que el damnificado no acuda a la juris-
diccion, resarciendo integramente los dafios causados.
Respecto de las personas fisicas que integran el ente,
puede procurar el asesoramiento independiente de los
eventuales implicados —para que reproduzcan por si
la misma estimacion—, o de quienes representan la vo-
luntad del ente —sobre la ausencia de obligacion de de-
nunciar, debido a su eventual contribucion en el defecto
de organizacion—.

8.2. Expectativa probatoria

El asesor juridico debe ponderar el cuadro a la luz
de los parametros usualmente empleados en el ambito
penal. En otras palabras, inferir las conclusiones espe-
rables de la jurisdiccion, respecto de la responsabilidad
penal de la persona juridica, en funcion de los resulta-
dos arrojados por la investigacion defensiva y el trata-
miento previo del riesgo.

De este modo, el primer paso consiste en establecer
si los elementos colectados son admisibles en sede ju-
dicial. Como hemos visto, existen medios adquisitivos
prohibidos: sus resultados, aunque favorables para
la empresa, no s6lo no podran validarse en el proce-
S0, sino que constituyen una nueva fuente de riesgo.
También sefialamos que existen medios adquisitivos de
media intensidad, cuya validacion depende de las cir-
cunstancias del caso: por ejemplo, los contenidos de los
mensajes de texto, cuando se haya utilizado la casilla
proporcionada por la empresa para uso laboral exclusi-
vo, con advertencia previa sobre su monitoreo. Llegado
el caso, el asesor juridico también debe contemplar la
admisibilidad de la prueba irregular obtenida por par-
ticulares, a la luz de la incesante deriva jurisprudencial
operada en la materia®.

Depurados los insumos inadmisibles, cabra inferir
la entidad probatoria de cada uno de los restantes ele-
mentos®. Corresponde asi estimar el peso propio de la
informacion, cuando no existen dudas sobre el proceso
de adquisicion: es el caso, por ejemplo, de los docu-
mentos generados por la empresa, como los balances
o las actas de directorio. En otros casos correspondera
evaluar, ademas, la incidencia del medio: por ejemplo,
si se duplicd de manera segura y demostrable el conte-
nido de un ordenador. En otros, la probabilidad de que
la informacion se actualice en el proceso: por ejemplo,
si un entrevistado habra de declarar lo mismo ante la
imposicion de las penas correspondientes al falso tes-
timonio. Superado el analisis individual, corresponde
evaluar el método de integracion a emplear por la juris-
diccion en ausencia de prueba dirimente. En los casos
que involucran aspectos econdémicos y financieros, lo
usual es que gran parte de ese proceso sea derivado a
los gabinetes periciales. El asesoramiento debe abar-
car entonces el estudio del comportamiento pericial, en
particular cuando éste se encuentra circunscrito a un
cuerpo estable, con integrantes limitados y métodos
predecibles.

Sobre esa base, cabra ponderar la probabilidad de
sancion, esto es, si la investigacion arrojo elementos
consistentes sobre los factores de imputacion: si el deli-
to fue cometido a nombre de la persona juridica y en su
beneficio, y si existiéo o no un defecto de organizacion
que permitid su realizacion. También, la pena espera-
ble atendiendo a la gravedad del delito, la magnitud
del defecto de organizacion y el alcance de los dafios
producidos, entre otros factores. Este momento no sélo
abarca cuestiones de indole material, sino aspectos nor-
mativos: por ejemplo, qué esperanza probatoria alber-
gan algunos elementos del tipo, conforme la lesividad
o grado de peligro exigido, las formas de imputacion
objetiva y subjetiva que le son aplicables o la configu-
racion de la antijuricidad relativa al caso, entre otros.
También comprende el analisis del grado de compro-
miso de la linea jerarquica, para evaluar posibles pun-
tos de corte que eviten o disminuyan la transferencia de
responsabilidad a la persona juridica, en funcion de los
elementos del tipo, objetivos —por ejemplo, porque su
intervencion en el defecto de organizacion fue penal-
mente irrelevante— o subjetivos —por ejemplo, por no
haber recibido informacion critica de parte de sus de-
pendientes, respecto del acto en el que interviniera—.

Finalmente, también debe estimarse el propio curso
de la investigacion interna como elemento de prueba.
Los parametros para evaluar la respuesta de la orga-

82 Vid. MISSAL, M., FISHMAN, E., OCHS, B., DUBILL, R., «Conducting..., cit.

83 En concreto, las SSTC 241/2012 y 170/2013; y las SSTS 342/2013, 528/2014, 116/2017, 119/2018 y 489/2018.

84 Vid. GIMENO BEVIA, J., «Valor procesal de las fuentes de prueba obtenidas en el marco de las investigaciones internas», FOR-
TUNY CENDRA, M. (dir.), Las investigaciones internas en compliance penal. Factores clave para su eficacia, Aranzadi, Pamplona, 2021.
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nizacion frente a la deteccion de un riesgo penal sue-
len ser, con sus variantes: si la empresa llevo a cabo
rapidamente la investigacion, los esfuerzos dedicados
a establecer las responsabilidades internas, la falta de
proteccion a sus integrantes, la rapida y completa di-
vulgacion de resultados a la autoridad, la renuncia al
privilegio abogado-cliente y al producto de su trabajo,
la adopcion de medidas correctivas posteriores para
evitar eventos similares, entre otros®. En este sentido,
una investigacion imparcial, objetiva, exhaustiva, sin
ceguera voluntaria, celebrada en un tiempo apropiado y
dotada de conclusiones y recomendaciones razonables,
es de mucha utilidad a la hora de demostrar el compro-
miso de la entidad con la prevencion y tratamiento de
riesgos penales, elementos éstos ttiles para eximir o
atenuar la responsabilidad de la persona juridica.

8.3. Expectativa procesal

El campo de litigio tiene otras dimensiones que con-
tribuyen con la evaluacion. Un aspecto, escasamente
abordado en la literatura juridica, pero usual en el cam-
po practico, es la anticipacion de la estructura judicial
que puede atender el caso. Este estudio abarca el com-
portamiento de los tribunales y fiscalias competentes
en el territorio y materia comprendida en el caso —
aspecto muy relevante, en caso de grupos econdmicos
que operan en distintos paises—, en particular, de sus
antecedentes, perspectivas juridicas y eventuales cam-
bios de composicion de sus integrantes, entre otros®.

Otra cuestion, mas técnica, consiste en medir la es-
peranza de avance del caso durante el transcurso del
proceso. Un primer aspecto de este tema es la evolu-
cién lineal, desde la etapa preparatoria hacia el juicio.
Aqui converge la estimacion del porcentaje de casos,
de igual entidad, que sobreviven a la primera etapa —
en general, un porcentaje menor— y los puntos de fuga
por los que usualmente se evita el pase a juicio. Luego,
una evaluacion similar en la etapa de juicio —donde la
expectativa de condena es alta—, atendiendo a las vias
alternativas de morigeracion del conflicto, legalmente
previstas. Un segundo item es el de las posibilidades
recursivas, en particular, las extraordinarias: qué aspec-

tos constitucionales pueden ser alegados en el caso, con
posible arribo a instancias superiores de la estructura
juridica. Como es facil de advertir, estas vias implican
siempre una nueva oportunidad para mejorar la situa-
cion procesal —en funcion del principio reformatio
in pejus—, ademas de diferir temporalmente el dafo,
factor éste que incide notablemente en la estimacion
del riesgo.

8.4. Expectativa corporativa

Existen otros aspectos a ponderar, ademas del ne-
tamente juridico, en vistas a una futura toma de deci-
siones. Uno muy importante es estimar los efectos que
puede provocar la trascendencia del caso sobre el curso
de los negocios, mas alla de los previstos por la aseso-
ria juridica en el campo legal, y las vias para morigerar
su impacto. Este aspecto requiere de un conocimiento
profundo en diversos campos: las reglas del negocio,
el perfil de la empresa, el comportamiento de los entes
reguladores, los mercados y contratos que pueden verse
afectados, los efectos en la cotizacion de las acciones,
su impacto en las adquisiciones y fusiones en curso, los
efectos sobre el crédito, el tipo de confianza de la clien-
tela, el prestigio de la marca, las relaciones publicas,
entre muchos otros aspectos, englobados, en general,
bajo el marbete «efectos reputacionales». Aunque es-
capa a la perspectiva de este escrito, se trata del aspecto
de mayor peso, desde el punto de vista de los intereses
de la empresa, por lo cual también requiere de un cuer-
po profesional con especial formacion y experiencia en
la materia.

V. TENDENCIAS Y DESAFIOS
1. Complejidad del tema

Como se observa, la nueva estrategia global de re-
duccidn del delito en el ambito corporativo mediante el
compromiso —normativamente regulado— del propio
sector privado tiene profundas implicancias en la forma
de prevencion y sancion penal de ese tipo de conduc-
tas. Este reordenamiento plantea entonces una serie de

85 Vid. McLUCAS, W., «Ethical..., cit.

86 Hemos visto con anterioridad que la normativa, tanto internacional como interna, promueve la denuncia de delitos ante la propia
empresa, desalentando la ocurrencia directa a la jurisdiccion. Este factor permite que la empresa pueda tener el sefiorio respecto del curso
de la accion y la oportunidad en que el caso habra de trascender, eventualmente, a la jurisdiccién. Los tiempos son, en el terreno judicial, un
factor importante, debido al sistema preestablecido de turnos. Por crudo que parezca, ello permite estimar, cuanto menos, qué tribunales y
fiscalias habran o no de intervenir, si es que, por caso, se admite el ingreso por turno judicial o un procedimiento de sorteo que no aplique
estrictamente el azar —es lo que ocurre, por caso, cuando se excluyen 6rganos por la carga laboral preexistente, o cuando el sistema
excluye automaticamente algunos tribunales, cuando se han reiterado en el sorteo—. Otras practicas, menos presentables, contribuyen
con este objetivo: es el caso, por ejemplo, de la denuncia operada por interpésita persona, si el sistema admite su descarte cuando no es
ratificada, sin efectos acumulativos respecto de denuncias posteriores, lo cual permite, de cierto modo, prescindir del tribunal sorteado.
Estas y otras estrategias convergen en el denominado «forum shopping», siempre desalentadas pero muchas veces toleradas por los
sistemas judiciales.
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cuestiones, de complejidades, que nos parece impor-
tante resaltar.

De modo liminar, podemos afirmar que estamos ante
un tema de méxima actualidad y de dificil solucion, al
tratarse de un problema juridico que no solo tiene que
ver con el ambito penal. Con caracter general, cuan-
do se habla de desarrollar una cultura de legalidad, de
cumplimiento en el marco de una sociedad de riesgos,
nos damos cuenta de que el tema excede el marco ju-
ridico-penal.

Desde esta optica, una primera cuestion clara y ba-
sica, es que muchas de los temas incluidos dentro del
cumplimiento penal han surgido en el campo del de-
recho privado o en la resolucion de conflictos en ese
ambito, y transitan hacia el ambito del derecho publico,
en general hacia las organizaciones complejas.

Otro aspecto problematico es el alcance global de
esta ola, la que acarrea el riesgo de sufrir una incorpo-
racion acritica de herramientas —lo que se ha denomi-
nado como «macdonaldizacion de la justician—, fruto
de la introduccion de pautas, de procedimientos, de cri-
terios, de sujetos, de roles que provienen basicamente
de paises anglosajones, que no armonizan facilmente
con la tradicion juridica espafiola, sus principios, de-
rechos y garantias: el proceso de implementacion no
solo es importante desde el punto de vista sustantivo y
organico, sino también desde el punto de vista procesal.
Podriamos pensar en el anglosajon como un modelo
mas avanzado, pero nos damos cuenta de que no hay
modelos universales, y que, pese a que pueda haber de-
nominadores compartidos, no existe un patron comun
que permita hablar de familias juridicas, de modelos de
experiencias, de formas tinicas de éxito en esta materia.

Un tercer grupo de problemas es que, cuando habla-
mos de investigaciones internas y en general con la cul-
tura de cumplimiento y con todo lo que ello se deriva,
esta materia esta regada de conceptos juridicos indeter-
minados: se habla de idoneidad, de suficiencia, de ser
bastante eficaz, grave, adecuado, seguro. Por lo tanto,
€s0s requisitos, por abiertos, habran de revisarse caso
a caso: una labor de carpinteria, destinada a fijar lo que
el legislador no ha dicho, o lo que no ha querido decir.
Y todo ello de cara a un eventual juicio penal contra
ciudadanos y personas juridicas.

Un cuarto aspecto es la cantidad de personas y roles
que se ven abarcados por estas politicas, y que son in-

terpelados y reformulados por ellas. Cuando hablamos
de personas y roles, pensamos en policias, fiscales y
jueces, pero también representantes legales especial-
mente designados, oficiales de cumplimiento, inves-
tigadores internos, certificadores, peritos y abogados.
Todos estos roles estan redefinidos: ;todos los aboga-
dos son iguales? ;los abogados de empresa, los abo-
gados externos? ¢los derechos, las delimitaciones, son
exactas 0 no? ;como se reformula la confidencialidad,
el secreto profesional?

En quinto lugar, el cumplimiento penal no se inser-
ta en el esquema historico tradicional de solucion de
conflictos, sino que es a su vez una manifestacion de lo
que ultimamente se 1lama justicia colaborativa, no solo
en el ambito penal, sino también en otros dmbitos del
derecho, en otros 6rdenes jurisdiccionales: en este mar-
co, la colaboracion excede a la persona humana, para
abarcar también a la juridica.

En sexto lugar, se ha percibido en estas nuevas poli-
ticas una forma oblicua de privatizacion de la justicia,
fomentada a través de una instauracion de zanahorias
legislativas®’, esto es, un conjunto de incentivos y san-
ciones cuya correcta inteleccion lleva a entender que
los programas, normativamente, son optativos y, sin
embargo, su cumplimiento o incumplimiento puede
aportar tanto beneficios como presunciones negativas,
méritos y deméritos estos que son propios de la justicia
premial. Desde esta Optica se sostiene, en extremo, que
estamos ante un sistema, una dinamica, unas pautas o
unos procedimientos en principio destinados a evitar
delitos mas graves y complejos, pese a lo cual el Esta-
do incurre en una retirada operativa trasladando a otras
personas —;y profesionales?®®— el ejercicio de una
funcion publica. Enseguida surgen algunas preguntas
(el estado esta reconociendo su incapacidad para com-
batirlos o para prevenirnos?, jel estado puede despla-
zar su responsabilidad en el control de esas conductas
lesivas al sector privado o a los colegios profesionales?
Porque si hablamos de investigaciones internas esta-
mos hablando de algo distinto a lo que hace el Estado
a través de Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado
o con el Ministerio Fiscal, o con los 6rganos jurisdic-
cionales: se trata de un sistema paralelo, que viene a sa-
tisfacer determinadas necesidades por la insuficiencia
o la ineficacia de las instituciones mas ordinarias, mas
organizadas y que arrancan de la Constitucion. En toda

87 AYALA GONZALEZ, A., «Investigaciones internas: ¢zanahorias legislativas y palos jurisprudenciales?», InDret: Revista para el

Andlisis del Derecho, n.° 2, 2020, pags. 277 y ss.

88 Vid. PRADA RODRIGUEZ, M. de, SANTOS ALONSO, J., «Responsabilidad penal de la empresa: las investigaciones internas,
Anuario Juridico Villanueva, n.° 8, 2014, pags. 293 y ss.; MADRID DAVILA, E. de, «Investigacién privada en el marco del compliance»,
LA LEY Compliance Penal, n.° 7, 2021, pags. 3 y ss.; ESTRADA | CUADRAS, A., «“Confesion o finiquito..., cit., pags. 243 y ss.; PRIETO
GONZALEZ, H. M., «La cooperacién publico-privada en la prevencion, deteccion y persecucion de los delitos empresariales: las investiga-
ciones internas», GOMEZ-JARA DIEZ, C. (coord.), Persuadir y razonar: Estudios juridicos en homenaje a José Manuel Maza Martin, t. I,
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esta nueva arquitectura ;donde esta y donde tiene que
estar el derecho procesal?

2. La necesaria biusqueda de equilibrios

El caracter complejo del fenomeno requiere, enton-
ces, la busqueda de ciertos equilibrios, transparentes y
mantenidos en el tiempo.

Hablar de investigaciones internas, de canales de
denuncias, de proteccion y, en general, de esa cultura
de legalidad que se trata de asentar, ademas de ser una
materia compleja y dindmica, es una tematica en la cual
todos los paises, actores y sujetos deben hallar puntos
de equilibrio, en procura de un didlogo y un compor-
tamiento funcional armoénicos. Y es que cuando se ha-
bla de esa cultura de prevencion, de sistemas de alerta
identificadas las zonas de riesgo, estamos ante deter-
minadas herramientas, patrones o instrumentos que
sirven no solo para dilucidar responsabilidades de todo
tipo sino también, para prevenir riesgos, por naturale-
za indeterminados: en ocasiones pueden ser regulares,
en ocasiones pueden ser ilegales, y solo en algunos ca-
sos son ilicitos. Por lo tanto, existe un primer punto de
equilibrio, de dificil consecucion, que es el de someter
al escrutinio del foco preventivo a un numero relevante
de acciones rutinarios sobre las cuales no pesa ningun
indicador univoco de conducta delictiva.

Otro punto de equilibrio basico y fundamental es
como logramos combinar el interés general, el interés
de una organizacion compleja, de una empresa donde
hay accionistas, directivos o empleados, con el interés
de terceros, como proveedores o clientes, con intereses
en muchos casos opuestos a los del ente: estamos ante
una concurrencia de fuerzas centrifugas y centripetas
con lo cual poner orden no es nada facil.

Otro dificil punto de equilibrio es el que existe entre
la legislacion nacional, la supra nacional y la interna-
cional: Espafia ha asumido compromisos, entre otros
estd la Union Europea, pero también tiene suscritos
convenios internacionales con Naciones Unidas, con
el Consejo de Europa y con otros organismos inter-
nacionales, que en ocasiones se utilizan como marco
justificativo para algunas reformas internas nacionales,
por caso, las reformas del Codigo Penal del 2010 y del
2015, o el cambio en las normas procesales del afio
2015, donde el legislador espafiol entiende haber cum-
plido con los compromisos internacionales asumidos
CON es0s Organismos: empero, a veces esos organismos
y esas herramientas juridicas dicen cosas distintas. Es-
pafia, huelga recordarlo, es uno de los 3 paises de la
Unién Europea con bandera roja por no haber traspues-
to la directiva en materia de alertadores.

El punto de equilibrio también abarca el desempefio
judicial: no bastan solo las normas, el papel que hace
la Sala Segunda del Tribunal Supremo fundamental-
mente, no solo con la sentencia, sino también los votos
particulares, el cambio brutal que ha habido desde 2010
hasta ahora insisto con relacion a ellos y por qué no
decirlo también con otros actores fundamentales como
la Fiscalia General del Estado con sus conocidas ins-
trucciones generales en esta materia.

Otro punto de equilibrio a buscar es el de la dimen-
sion del programa, sus costes y estructuras involucra-
das. Cabe recordar que estamos ante una materia ab-
solutamente tecnificada y especializada, que requiere
de formacion, de reciclaje, de uniformizacion: por eso
estan las empresas certificadoras y ello demanda tiem-
po y costes, cuando justamente el leitmotiv de muchas
de las reformas —y estan en las Exposiciones de Mo-
tivos— es que no tenemos tiempo, que el sistema esta
colapsado, carece de recursos suficientes.

Otro punto de equilibrio es el que introducen estas
politicas entre el respeto a la norma y el resguardo de
la actividad economica. Ahora no so6lo se habla de de-
recho y ética, sino que también hay que hablar y tomar
en consideracion el dafio reputacional, el futuro de ac-
tividad empresarial, los derechos de los trabajadores,
el tamaflo de la empresa. Por lo tanto, en la mochila
tienen no solo la complejidad de asuntos grandisimos
sino una concurrencia de intereses que van a tener que
ponderar y que llevan a que en ocasiones muchas de
las instituciones haya que flexibilizarlas, matizarlas etc.

Todas estas buisquedas de mesura son en realidad
varias de tantas dimensiones de un equilibrio mayor,
cual es la busqueda de mayor eficacia preventiva, si,
pero dentro del marco del resguardo de las garantias
constitucionales.

Del lado de la eficacia, los datos no son alentado-
res: los resultados son llamativamente magros desde el
punto de vista de las condenas, y no existen mediciones
confiables sobre la relacion entre la inversion que de-
manda la nueva estrategia y la evitacion de factores de
riesgo y de interrupcion temprana de cursos delictivos.

Del otro lado —del de los derechos y las garantias—
tampoco poseemos datos confiables, y una cabal com-
prension de lo que implica poner y revision y acumular
informacion sobre un nimero elevado de conductas ru-
tinarias, aunque en este caso se trate del sector privado.

Todas las tensiones apuntadas cobran absoluta vir-
tualidad, justamente, en las investigaciones corporati-
vas sobre riesgos de delitos: por los derechos y garan-
tias que pueden verse conculcados, es alli donde debe
buscarse el mas alto estandar de equilibrio y respeto
normativo.
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