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ResuMEeN: El presente trabajo aborda el tema de las investigaciones
internas empresariales, como manifestacion de la tendencia privatizadora
que representa la autorregulacién empresarial. Tras una definicién y
caracterizacion general de las investigaciones internas, el trabajo se
centra en analizar el marco legislativo actual de tales investigaciones
en Espanfa, con especial atencidon a las novedades incorporadas con
la reciente aprobacion de la ley de proteccién de los denunciantes.
A continuacién, se problematiza sobre la cuestion de los derechos
fundamentales como limite a los poderes de investigacion de la empresa,
tratando de determinar en qué medida resultan de aplicacién en el
contexto de las investigaciones empresariales los derechos sustantivos
y los derechos procesales. Por ultimo, se aborda la aplicabilidad de
la regla de exclusién probatoria a estas investigaciones, privadas y
desreguladas, especialmente a la luz de la actual jurisprudencia de los
Tribunales espanoles en la materia.
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empresarial.

ABSTRACT: This paper addresses the issue of corporate internal investigations,
as a manifestation of the privatizing trend represented by corporate self-
regulation. After a general definition and characterization of internal
investigations, the paper focuses on analyzing the current legislative
framework of such investigations in Spain, with special attention to the
novelties incorporated with the recent approval of the national law on
whistleblower protection. It then discusses the issue of fundamental rights
as a limit to the company’s investigative powers, trying to determine to what
extent substantive and procedural rights apply in the context of corporate
investigations. Finally, the applicability of the evidentiary exclusion rule to
these private and unregulated investigations is discussed, especially in light
of the current case law of the Spanish Courts on the subject.
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rule; unlawful evidence; corporate self-regulation.
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como limite a las investigaciones internas empresariales.
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1. INTRODUCCION. INVESTIGACIONES INTERNAS Y AUTORREGULACION
EMPRESARIAL

Las investigaciones internas empresariales son una expresion mas
de la denominada autorregulacién empresarial, cuyo fomento se identifica
como uno de los principales fundamentos de la responsabilidad penal
de las personas juridicas?. En este sentido, se observa que la amenaza

2 En este sentido, afirma GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “Aspectos sustantivos
relativos a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. En BANACLO-
CHE PALAO, Julio; ZARZALEJOS NIETO, Jestis Maria; GOMEZ-JARA DIiEZ,
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penal tiene como principal finalidad incentivar a las empresas para
adoptar mecanismos internos de cumplimiento normativo, lo que incluye
herramientas para prevenir y detectar la comision de ilicitos penales, asi
como para reaccionar ante eventuales incumplimientos, principalmente
a través del desarrollo de investigaciones internas, de actuaciones de
colaboracién con la justicia y/o de imposicion de sanciones disciplinarias.

La autorregulacion se justifica, esencialmente, en la incapacidad del
Estado para controlar ciertos riesgos creados por la sociedad post-industrial
moderna®. En ese contexto, y debido a la complejidad de la sociedad actual,
las técnicas clasicas de intervencion estatal se reputan insuficientes, por lo
que se opta por recurrir a herramientas de autorregulacion social propias
del llamado derecho reflexivo*.

Las ventajas de estas herramientas de autorregulacion no son
pocas. En muchos casos las regulaciones internas resultan mas eficaces en
términos preventivos que la regulacion estatal, al atender a la idiosincrasia
propia de cada organizacién y al contar con medios y conocimientos

Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y
procesales. Madrid: La Ley, 2011, pp. 15-126, p. 27, que el conjunto de la nor-
mativa que introdujo en el ordenamiento espafiol la responsabilidad penal
de las personas juridicas resulta de dificil explicacion sin tomar en conside-
racion la profunda huella que ha ido dejando la autorregulacion empresarial
en diversas 4reas juridicas; Por su parte, NIETO MARTIN, Adan. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid: Iustel,
2008, p. 8, sostiene que “la finalidad de la responsabilidad penal de las personas
juridicas es coaccionar a la autorregulacion”.

3 Segun HEINE, G., Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen: Von
individuellem Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei
Grofirisiken, Nomos, Baden-Baden, 1995, el Estado, en la era de la incerti-
dumbre, ha perdido el monopolio de la proteccién de bienes juridicos, de la
distribucion de riesgos y de la planificacion estratégica, puesto que carece
de la suficiente informacién y competencia para poder desarrollarlas. Asi las
cosas, en opinion del referido autor, para llevar a cabo el management de ries-
gos, a través de la precaucion y la adaptacion, son necesarios determinados
conocimientos técnicos derivados de la experiencia empresarial a lo largo del
tiempo. El Estado ha dejado de realizar las inversiones suficientes para tener
ese conocimiento técnico y, consecuentemente, carece de competencia para
la administracion a largo plazo de los riesgos modernos.

¢+ AYALA GONZALEZ, Alejandro. “Investigaciones internas: ;zanahorias legis-
lativas y palos jurisprudenciales?”. Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,
n. 2, pp. 270-303, p. 274, 2020.
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técnicos mas especificos. Ademas, la autorregulacion puede suponer
un ahorro de recursos publicos, al internalizar la empresa parte de los
costes asociados a prevenir y detectar incumplimientos normativos.
Adicionalmente, desde el punto de vista de las organizaciones privadas,
permite mejoras en la gestion, principalmente asociados a la minimizacion
de los costes de incumplimiento y a la mejor gestion del riesgo reputacional®.

Sin embargo, las referidas ventajas no deben de servir para ocultar
los riesgos, en absoluto desdefables, que plantea recurrir a “herramientas
de colaboracién publico-privada”® en un dmbito como el de la gestion
de los riesgos penales. Es por ello que, esta tendencia privatizadora en
la prevencion e investigacion de delitos?, ha de ser vista con cautela, en

5 Las ventajas de la autorregulacion desde el punto de vista de la gestién em-
presarial pueden tener reflejo en muy diversos dmbitos. Asi pues, ademas
de minimizarse los riesgos de sufrir sanciones, penales o administrativas, la
gestion en compliance también puede implicar mejoras para la imagen de la
empresa, para su posicion negociadora ante entidades financieras o asegura-
doras y, por supuesto, para su posicion defensiva en caso de verse implicada
en un proceso judicial (Cfr. RIBAS, Xavier. Practicum Compliance. Pamplona:
Aranzadi, 2018, pp. 33-50).

¢ Asi las define NIETO MARTIN, Adan. “Investigaciones internas”. En NIETO
MARTIN (Dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2015, pp. 231-270, p. 261.

7 Son muchos los autores que se refieren a las investigaciones internas empre-
sariales como una forma de “privatizacion” del proceso penal. Entre otros,
MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de
la empresa”. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Val-
paraiso, Vol. 40, n. 1, 2013, pp. 251-277, pp. 251-252; ESTRADA I CUADRAS,
Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes del
empresario: conflicto en las investigaciones empresariales internas. En SILVA
SANCHEZ, Jestis Maria (Dir.), Criminalidad de empresa y “Compliance”, Pre-
vencioén y reacciones corporativas, Barcelona: Atelier, 2013, pp. 197-228, p.
206; DE PRADA RODRIGUEZ, Mercedes; SANTOS ALONSO, Jesus. “Respon-
sabilidad penal de la empresa: las investigaciones internas”. En Anuario Juri-
dico Villanueva, n. 8, 2014, pp. 287-306, p. 293; ALCACER GUIRAO, Rafael.
“Investigaciones internas”. En AYALA GOMEZ, Ignacio; ORTIZ DE URBINA
GIMENO, fﬁigo (coords.), Memento prdctico. Penal Econémico y de la Empresa
2016-2017. Madrid: Francis Lefebvre, 2016, p. 214; AYALA (2020), p. 276.
POUCHALIN, Pedro. “Autoincriminacioén “forzada” en las investigaciones in-
ternas.”. Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N. 4, pp. 80-111, 2022, p.
86. En la misma linea, en el derecho estadounidense, pueden verse, al respec-
to, las reflexiones de FIRST, Harry. “Branch office of the prosecutor: the new
role of the corporation in business crime prosecutions”, North Caroline Law
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tanto que, con fundamento en la presunta incapacidad del Estado para
prevenir, detectar y reprimir las conductas delictivas, se da entrada a los
particulares y, por lo tanto, a sus intereses privados, en un 4mbito, como
el de la justicia penal, en el que debe de primar el interés ptblico en la
proteccion de los bienes juridicos tutelados por las normas penales y en
la persecucion de los delitos.

Precisamente, sobre los riesgos que suponen las investigaciones
internas empresariales para los derechos fundamentales de los sujetos
investigados tratan los trabajos de este dossier, en el que se contienen
propuestas regulatorias, interpretativas y mejores practicas para hacer
compatibles los deberes de investigacion de la empresa con los derechos
de sus trabajadores, estableciéndose las condiciones que han de cumplirse
en la indagacién interna para que las evidencias asi obtenidas resulten
admisibles y validas como prueba en el proceso penal®.

No cabe desconocer que, entre las herramientas privadas de
gestion de riesgos penales, las investigaciones internas empresariales
ocupan una posicion singular. Y ello porque, en estos procedimientos de
indagacion o de comprobacion, que la empresa viene llamada a desarrollar
como parte de sus deberes de compliance, 1a tension entre la busqueda de
la eficiencia — en términos de ahorro de recursos pubicos- y la eficacia
de los derechos — especialmente de los individuos sujetos a los poderes
de direccién y control del empresario- es maxima®.

Review, n. 89, pp. 23-98, p. 62, 2010. Este autor compara las investigaciones
internas con una técnica de outsourcing, esto es, con una suerte de externali-
zacion de las funciones de investigacion penal, afirmando que las oficinas de
los fiscales se enfrentan, en esencia, a la decisién de cualquier empresa que
se cuestiona si “producir o comprar” un determinado producto, esto es, si ad-
quirir los recursos necesarios para desarrollar internamente una determinada
funcion o contratar tales servicios con un agente externo.

Los articulos comprendidos en el dossier aportan una vision comparada so-
bre el estado de la cuestion, al abordarse la referida problematica en diversos
ordenamientos juridicos, tales como el estadounidense, el italiano, el polaco,
el brasilefio o el espafiol.

® Hay que advertir que no puede existir actividad privada legitima separada
por completo del marco constitucional, por lo que la autorregulacion siempre
sera regulada, debiendo concebirse como una autonomia constitucionalizada,
como un fenémeno social cuyo ejercicio debe darse dentro del contexto de
los valores constitucionalizados. En este sentido, la actuaciéon de los sujetos
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Asumir la regularidad de las investigaciones internas empresariales
como estandar de actuacion de las empresas!® ante la sospecha de haberse
cometido una infraccién o un incumplimiento en su seno, supone ir un
paso mas alla en la privatizacion de la gestion de los riesgos penales. Y
es que, en este caso, la entidad no actuaria solo desde un punto de vista
preventivo, a través de la adopcion de medidas organizativas y de gestion
orientadas a minimizar el riesgo de comision de ilicitos penales; sino que
se le atribuiria un papel fundamentalmente activo y reactivo, consistente
en detectar hechos ilicitos e investigarlos, como el fin de esclarecerlos y
de recabar evidencias sobre los mismos.

En definitiva, con las investigaciones internas empresariales, se
atribuye a las corporaciones privadas una labor de pseudo-policia't, de
forma que se les pide que, a través determinadas medidas indagatorias,
descubran la comision de ilicitos en su seno, determinen a los culpables
individuales y recopilen las fuentes de prueba, que deberdn de proceder
a revelar a la justicia si pretenden beneficiarse de las exenciones y
atenuaciones previstas en la legislacion penal.

En este trabajo se abordard, en primer lugar, el concepto y
caracteristicas esenciales de las investigaciones intra-empresariales. En
segundo lugar, se analizari la legislacion espafola relevante para entender
qué incentivos, obligaciones y limitaciones se prevén en relacion con el
desarrollo de actuaciones de investigacion de incumplimientos normativos
en la empresa. En tercer lugar, el andlisis se centrard en los limites que
representan los derechos fundamentales de los trabajadores para los

privados debe encontrarse subordinada y limitada por los derechos funda-
mentales asegurados por la Constituciéon (RODRIGUEZ SALINAS, Sergio. “El
rol de la autorregulacion en la determinacion de la responsabilidad penal del
empresario”. Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seqguridad, N. Extra
7,2021, p. 1-22, pp. 4 y 6).

10 De acuerdo con DUGGIN, Sarah Helene. “Internal Corporate Investigations:
Legal Ethics, Professionalism and the Employee Interview”, Columbia Busi-
ness Law Review, 2003, pp. 859-964, p. 886, en Estados Unidos, las inves-
tigaciones internas se han convertido en el estindar de cuidado a adoptar
siempre que se producen alegaciones o sospechas de actuaciones irregulares
en entornos organizativos.

1 ALCACER GUIRAO, Rafael. “Cumplimiento penal por la persona juridica y
derechos fundamentales: la intimidad como limite a la vigilancia empresa-
rial”, Diario La Ley, N. 8053, 2 de abril de 2013, p. 2.
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poderes de investigacion del empresario. Y, por tltimo, se reflexionara
sobre la aplicacion de la regla de exclusion probatoria a las investigaciones
internas empresariales a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional
espafol sobre la prueba prohibida.

2.- CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LAS INVESTIGACIONES
INTERNAS EMPRESARIALES

Una investigacion interna puede ser definida, en esencia, como
un esfuerzo de la organizacién por determinar qué ha ocurrido en el
seno de la misma ante la sospecha de alguna infracciéon normativa. Se
trata, por lo tanto, de procedimientos privados que una organizacién
desarrolla internamente con la finalidad de esclarecer sospechas de
conductas ilicitas que se hayan cometido o que se estén cometiendo en
el desarrollo de su actividad.

De la anterior definicion se deriva que estas investigaciones
tienen la misma finalidad que las investigaciones oficiales propias del
proceso penal, esto es, esclarecer los hechos constitutivos de infraccion y
determinar a los responsables de los mismos'2. Sin embargo, hay algunas
notas definitorias que las distinguen de una investigacion ptblica.

La primera diferencia fundamental con las investigaciones publicas
radica, precisamente, en el carcter privado de las investigaciones internas
empresariales. Asi pues, el hecho de que el procedimiento indagatorio se
entable en el marco de una relacion entre particulares, concretamente
en la relacién laboral, supone, en primer lugar, que el investigador actta
sin potestades de injerencia’?, justificAndose su actuacion, a lo sumo,

2. De acuerdo con el art. 299 LECrim estas son, precisamente, las finalidades de
la instruccion penal. el referido precepto dispone que “constituyen el sumario
las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y
hacer constar la perpetracion de los delitos con todas las circunstancias que pue-
dan influir en su calificacién y la culpabilidad de los delincuentes (...)".

13 En este sentido, POUCHAIN (2022) p. 85, llama la atencién sobre el hecho
de que el empleador no dispone de las mismas potestades que las autoridades
oficiales de persecucién penal, destacadamente, los medios de coercion de
una detencion cautelar o incautacion.
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en el ejercicio de un derecho™ o en el cumplimiento de un deber. La
segunda caracteristica diferencial de estas investigaciones respecto de
las investigaciones publicas tiene que ver con su caricter desregulado.
Asipues, la inaplicabilidad de las normas procesales a los actos privados
de obtencion de prueba, sumado a la falta de previsiones legales
especificas sobre estos procedimientos empresariales!®, provoca que las
investigaciones internas sigan ubicadas en una zona desregulada entre
el derecho publico y privado?.

La necesidad de encontrar una base normativa de referencia para
las investigaciones internas empresariales conduce claramente al Derecho
laboral, que regula las relaciones entre el empresario y el trabajador?®.

4 Cabe entender que la investigacion interna desarrollada por el empresario,
como parte de la eficaz implementacién de su programa de cumplimiento,
implica ejercicio del derecho de defensa de la entidad. En este sentido, se pro-
nuncian NIETO (2015) p. 264 y ALCACER GUIRAO, Rafael. “Investigaciones
internas: prolegémenos constitucionales y cuestiones abiertas”. En Un modelo
integral de Derecho Penal. Libro Homenaje a la Profesora Corcoy Vidasolo, Ma-
drid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2022, pp. 989, 1000, p. 999.

5 Concretamente se trataria de una concrecioén del deber de compliance, con-
sistente en ejercer una debida supervision, vigilancia y control de la actividad
de los trabajadores. Sin embargo, la existencia de este deber es controvertida.
Asi pues, de acuerdo con MONTIEL (2013), pp. 262-265, no resulta senci-
llo encontrar en la legislacion alemana, estadounidense y espafiola un deber
legal que obligue a las empresas a someterse a un proceso de auto-limpieza,
siendo posible encontrar Ginicamente deberes genéricos de control o supervi-
sién, pero no directamente un deber especifico de investigar.

¢ Taly como aprecia GALLEGO SOLER, José Ignacio. “Investigaciones internas
corporativas: de la practica a 1a teoria”. En Un modelo integral de Derecho Penal.
Libro Homenaje a la Profesora Corcoy Vidasolo, Madrid: Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado, 2022, pp. 1151-1165, p. 1152, al menos hasta el afio 2022,
del que data la publicacion, no existia en nuestro pais, ni en paises de nuestro
entorno de cultura juridica, ninguna regulacion legal detallada de las investi-
gaciones internas imperiales, de como deben desarrollarse, ni de los efectos
que pueden producir en el proceso penal. Sin embargo, como se argumentara
en el siguiente epigrafe (3), la situacion legal en Espafa ha cambiado sensi-
blemente, de forma reciente, con la entrada en vigor de la Ley 2/2023, de 20
de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupciéon (més conocida como
la ley whistleblowing o 1a ley de proteccién de las personas denunciantes).

7 POUCHAIN (2022) p. 86.

8 En este sentido, la doctrina alemana también entiende que las relaciones, en
el ambito de una investigacion interna, se encuentra, en general, reguladas

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 503-544, mai.-ago. 2023.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.877 | 511

Se produce, por lo tanto, una mutacién del marco juridico que rige la
obtencion de informacion por parte del investigador. Asi pues, mientras las
investigaciones penales publicas se rigen por las normas procesales previstas
en la legislacion procesal penal, estas investigaciones intra-empresariales
vendran reguladas, principalmente, por la normativa laboral y por la
normativa de proteccion de datos personales®. A estos bloques normativos,
en Espaiia, hay que afiadir la recientemente aprobada Ley 2/2023, de 20
de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion, que obliga a las
empresas a contar con sistemas internos de gestiéon de denuncias (art. 9).
Esta norma nacional ha venido a trasponer la Directiva (UE) 2019/1937,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa
a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unidn, que también alude a las investigaciones internas
empresariales como una de las formas de seguimiento de las denuncias
internas (considerando 57 y art. 5.12 Directiva 2019/1937).

La indicada mutacion del marco juridico resulta especialmente
problemitica cuando las evidencias obtenidas en el marco de la
investigacion interna pretenden luego trasladarse a un ulterior proceso
judicial, aportando la entidad a las autoridades de persecucién penal piezas

por el Derecho laboral (MOOSMAYER, Klaus. “Investigaciones internas: una
introduccién a sus problemas esenciales”. En ARROYO ZAPATERO, Luis;
NIETO MARTIN, Adan (dirs.). El Derecho Penal Econémico en la Era Com-
pliance, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 137-144, p. 140)

MOOSMAYER (2013) p. 138; DE PRADA; SANTOS (2014) p. 296, sostienen
que la configuracion legal del sistema de investigaciones internas se enmarca
en la normativa laboral y en la normativa de protecciéon de datos espafiola
y europea; Sobre las limitaciones que la normativa de proteccion de datos
impone al empleador en el ejercicio de sus poderes de control, véase SAEZ
LARA, Carmen. “Derechos fundamentales de los trabajadores y poderes
de control del empleador a través de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar so-
cial, N. 138, 2017, pp. 185-221.

20 F] “seguimiento” de las denuncias es definido en la referida norma europea
como “toda accion emprendida por el destinatario de una denuncia o cualquier
autoridad competente a fin de valorar la exactitud de las alegaciones hechas en
la denuncia y, en su caso, de resolver la infracciéon denunciada, incluso a través
de medidas como investigaciones internas, investigaciones, acciones judiciales,
acciones de recuperacion de fondos o el archivo del procedimiento” (art. 5.12).

1

°
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de conviccion o evidencias recogidas en el marco de la investigacion
intra-empresarial. Esta colaboracién puablico-privada puede suponer,
primeramente, riesgos para los derechos de los trabajadores investigados,
que quedan sujetos a una indagacion privada sin las garantias propias
del sistema procesal®’; y, en segundo lugar, riesgos para la integridad del
sistema de justicia penal, al que podrian acceder evidencias obtenidas
con vulneracion de derechos de los ciudadanos?.

Piénsese que, incluso, es posible que sean las autoridades de
persecucion penal las que induzcan a la entidad a recabar pruebas o
evidencias, ofreciendo a la corporacion a cambio un trato penologico
favorable por su colaboracion o, incluso, un acuerdo que garantice su
impunidad. En este sentido, la responsabilidad penal de las personas
juridicas es vista, por algunos, como un instrumento, en manos de
la Fiscalia, capaz de desvirtuar las garantias procesales?? a través

2 En este sentido, tal y como afirma ESTRADA I CUADRAS, Albert. “Confe-
sion o finiquito”: el papel del derecho a no autoincriminarse en las investi-
gaciones internas”. Indret: Revista para el Andlisis del Derecho. N. 4. 2020, pp.
227-272, p. 232, existe el riesgo de que la privatizacion de la investigacion
penal suponga, en la prictica, una pérdida o degradacién sistematica de las
garantias constitucional y legalmente reconocidas a la persona frente al po-
der coercitivo del Estado.

22 Sobre los riesgos de las investigaciones internas empresariales para el efec-
tivo esclarecimiento de los hechos y el descubrimiento de la verdad, véase
NEIRA PENA, Ana Maria. La instruccion de los procesos penales frente a las
personas juridicas. Valencia: Tiran Lo Blanch, 2017, pp. 344-347.

2 En este sentido, DISKANT, Edward. B., “Comparative corporate criminal lia-
bility: exploring the uniquely American Doctrine through comparative cri-
minal procedure”, The Yale Law Journal, N. 118, 2008, pp. 126-176, p. 132,
critica la responsabilidad penal de las personas juridicas por su conceptuali-
zacion como herramienta en manos del fiscal para manipular ciertos aspectos
del proceso penal americano; Por su parte, NIETO (2013) sostiene que, el
fiscal tiene en sus manos, a través de la politica de incentivos, la posibilidad
de cambiar el marco juridico que regula la obtencioén de informacién en un
proceso penal, en tanto que las investigaciones internas se rigen por el Dere-
cho del trabajo y parten de la relacion de sujeciéon empresario-trabajador y no
de la relacion Estado-ciudadano investigado. En la misma linea, sobre el siste-
ma estadounidense en clave comparativa con el sistema continental espafiol,
véase NEIRA PENA, Ana-Maria. “Corporate Criminal Liability: Tool or obs-
tacle to prosecution?”. En Brodowski, Dominik; ESPINOZA DE LOS MONTE-
ROS DE LA PARRA, Manuel; TIEDEMANN, Klaus; VOGEL, Joaquim (eds.),
Regulating Corporate Criminal Liability, Suiza: Springer, 2014, pp. 197-210.
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del uso de la corporacion privada como una “pieza camuflada del
Estado”** investigador.

Otro aspecto clave para una correcta caracterizacion de las
investigaciones internas es su caracter reactivo. Esto implica que las
referidas investigaciones se inician ante sospechas o indicios de una
conducta infractora, con el fin de esclarecer lo acontecido?. Esta nota
aproxima las indagaciones privadas a las investigaciones publicas, que
también son legitimas inicamente en la medida en que se inician ante la
existencia de indicios o sospechas de una infraccion, siendo inadmisibles
de caricter preventivo o inquisitivo®.

% Expresion empleada en la STS (Sala de lo Penal) N. 116/2017, de 23 de febre-
ro. Caso Falciani. F. J. 7°.

23 En palabras de GALLEGO (2022), p. 1153, estas investigaciones operan re-
activamente, esto es, tras la constataciéon de un hecho que verosimilmente
permite hablar de una sospecha de infracciéon de alguna de las obligaciones
contenidas en el sistema de gestion de riesgos penales de la entidad.

26 En este sentido, la LECrim exige que las denominadas “medidas de inves-
tigacion tecnoldgica” (ej. 1a interceptacion de comunicaciones o el registro
de equipos informadticos) respeten el principio de especialidad, que exige
que la medida esté relacionada con la investigacion de un delito concreto,
no pudiendo autorizarse aquellas que tengan por objeto prevenir o descubrir
delitos o despejar sospechas sin base objetiva, en tanto que supondrian una
inaceptable inquisitio generalis. Sobre esta practica, propia del modelo inqui-
sitivo, actualmente vedada, véase AGUILERA MORALES, Marien. Proceso
penal y causa general. La inquisitio generalis en el Derecho espafiol, Pamplona:
Aranzadi, 2008; A la improcedencia de este tipo de investigaciones prospec-
tivas se refiere también la STS (Sala de lo Penal) N. 228/2015, de 21 de abril,
que confirmé la condena al Juez Elpidio Silva por un delito prevaricacion,
por abrir una causa general en la que se investigd todo el proceso de gestion
al frente de la entidad bancaria Caja Madrid. La actuacion del Juez habria
consistido en ordenar, entre otras diligencias de investigacion, la reclamacion
de tres grupos de direcciones de correos electronicos corporativos: los de los
propios imputados, los de los inspectores del Banco de Espafia encargados
de la supervision de Caja Madrid entre los afios 2002 y 2010, y los de los
miembros del Comité de Riesgos, del Comité Financiero y Comision Ejecuti-
va Delegada de Caja Madrid entre 2003 y 2010. Igualmente, se reclamaba el
contenido de los correos electronicos recibidos o remitidos desde esas direc-
ciones en igual periodo de tiempo, sin que, a pesar de la solicitud de uno de
los imputados de separacion de los correos que tenian relacion con el présta-
mo objeto de la denuncia del resto de la correspondencia, se proveyera en tal
sentido por el Juez posteriormente condenado.
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Sin embargo, el caricter reactivo aleja y distingue a las
investigaciones internas de otras medidas de control empresarial. En
este sentido, resulta relevante subrayar la importancia de diferenciar las
actividades de control y las de investigacion empresarial, advirtiendo
que “el perimetro conceptual de las investigaciones internas no abarca meras
actividades de control genérico, sino que comprende (al igual que el proceso
penal) actividades destinadas a (intentar) reconstruir el pasado” ¥, que se
inician a partir de una sospecha de haberse cometido un ilicito o, incluso,
cuando ya hay un proceso judicial en marcha?.

En definitiva, por definicion, el inicio de una investigacion interna
empresarial solo proceder3 si existe, cuando menos, una sospecha de haber
tenido lugar un incumplimiento normativo. En este sentido, concuerdo
con MONTIEL® en que resulta conceptualmente discutible hablar de
investigaciones preventivas®® o distinguir entre investigaciones con
o sin sospecha’!.

Para terminar de caracterizar a las investigaciones internas
empresariales, vale la pena realizar alguna reflexion sobre el qué y el quién.
Esto es, qué tipo de actuaciones se desarrollan normalmente como parte de
una investigacion interna y quién suele desarrollarlas y dirigirlas en la practica.

En cuanto al contenido de las actuaciones de investigacion,
las acciones mas habituales consisten, por una parte, en analizar
documentacioén y, por otra, en examinar a aquellos agentes de la entidad

¥ MONTIEL (2013) pp. 258-259.

28 En este sentido, es posible distinguir las investigaciones prejudiciales de las
parajudiciales, segun la investigacion se inicie antes o después de la apertura
de la investigacion judicial (GIMENO BEVIA, Jordi. Compliance y proceso pe-
nal. El proceso penal de las personas juridicas: adaptada a las reformas del CP y
LECrim de 2015, Circular FGE 1-2016 y jurisprudencia del TS. Madrid: Civitas,
2016, pp. 221-223)

2 MONTIEL (2013) p. 270, nota 87.

3% En este sentido, COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. “Derechos fundamenta-
les y valor probatorio en el proceso penal de las evidencias obtenidas en in-
vestigaciones internas en un sistema de compliance”. En MADRID BOQUIN,
Christa Maria; GOMEZ COLOMER, Juan Luis. Tratado sobre Compliance Pe-
nal: responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y
gestion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, pp. 609-652, pp. 611-613, distingue
entre investigaciones preventivas, confirmatorias o defensivas.

31 ESTRADA; LLOBET ANGLI (2013) p. 201.
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que pudieran tener conocimiento directo o indirecto sobre la infraccion,
dejando constancia documental de todas estas actuaciones, asi como de
los resultados que arrojen las mismas.

Por lo tanto, sin poder descartar otras actuaciones de indagacion,
tales como registros de ordenadores, videograbaciones o seguimientos
en el espacio fisico y/o virtual, cabe afirmar que las principales fuentes
de informacién de tales investigaciones son, por una parte, los archivos
de la corporacion y, por otra, las declaraciones de los trabajadores, u
otros miembros de la entidad, que sean, a tal fin, entrevistados por
los profesionales al cargo32. Mientras los documentos o archivos de la
entidad pueden proveer el registro mas claro y completo de los eventos y
transacciones clave, la informacion mas reveladora proviene, normalmente,
de las entrevistas con los empleados. En este sentido, se afirma que los
documentos son el esqueleto, pero las entrevistas son el corazon y el
alma de las investigaciones internas?:.

Sobre los sujetos encargados del desarrollo de estas indagaciones
privadas, es habitual que sean encomendadas a profesionales de la abogacia®,
que pueden ser internos o contratados especificamente a tal fin®. El motivo

32 GREEN, Bruce; PODGOR, Ellen S. “Unregulated Internal Investigations:
Achieving Fairness for Corporate Constituents”, Boston College Law Review,
N. 54,2013, pp. 73-126, p. 87.

3 DUGGIN (2003) pp. 891-892.

3 No existe inconveniente, sin embargo, en que sean titulados en administra-
cién y direccion de empresas, auditores u otro tipo de profesionales los que
asuman el encargo, con tal de que cuenten con una formacién coherente con
lo que seran sus cometidos esenciales en el desarrollo de la investigacion.

3 En la decision de si recurrir a un abogado externo o al abogado interno de la
empresa, puede tener relevancia la doctrina del TJUE en el Caso Akzo Nobel
Chemicals y Akcros Chemicals/Comisién y otros, Rec. C-550 P/2007 (STJUE
(Gran Sala) de 14 de septiembre de 2010). En este asunto, se enjuiciaba el
uso por la Comision Europea de dos correos electronicos cruzados entre el
director general de la empresa y el abogado interno de la misma que, a su vez,
era directivo de la entidad en un procedimiento administrativo sancionador.
El TJUE vinculaba el privilegio de la confidencialidad a la independencia del
abogado. En este sentido, argumentd que la independencia implica la ausen-
cia de cualquier relacién laboral entre el abogado y su cliente, de modo que la
proteccion con arreglo al principio de la confidencialidad no se extiende a la co-
rrespondencia mantenida en el seno de una empresa o de un grupo de empresas
con abogados internos, entre otras cosas porque el abogado interno no puede
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de encargar el desarrollo de las investigaciones a los abogados, ademas
de la importancia de su formacion juridica, radica en que, confiando tales
actuaciones a un profesional con ese perfil, se asegura, en mayor medida,
la confidencialidad de sus resultados?®, en tanto que sus comunicaciones 'y
los documentos que se produzcan en el marco de la investigacion estaran
protegidos por la confidencialidad que informa la relacion abogado-cliente
y por las obligaciones de secreto del profesional®.

3.- LAS INVESTIGACIONES INTERNAS EMPRESARIALES EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

En Espafia, las investigaciones internas empresariales son una
practica en expansion, como demuestra el hecho de que, cada vez en
mayor medida, los despachos de abogados ofrezcan este servicio®.

hacer frente a eventuales conflictos de intereses entre sus obligaciones profesio-
nales y los objetivos y deseos de sus clientes de forma tan eficaz como un abogado
externo (apdo. 44). En definitiva, el TTUE sostuvo, en el referido caso, que el
abogado interno no puede, independientemente de las garantias de que disponga
en el ejercicio de su profesion, ser asimilado a un abogado externo, debido a la
situacion de asalariado en la que se encuentra (...) que no le permite apartarse de
las estrategias comerciales perseguidas por su empresa y que ponen en entredicho
su capacidad para actuar con independencia profesional (apdo. 47).

3% En este sentido, DUGGIN (2003) p. 889, sefiala que se encomienda normal-
mente a los abogados por dos razones. En primer lugar, por la necesidad de
conocimientos legales para determinar si los actos y omisiones objeto de in-
vestigacion vulneran la ley. En segundo lugar, por la proteccion que otorga el
attorney-client y el work product privileges a los materiales que resulten de tal
investigacion. Por otra parte, existe un relativo acuerdo en que resulta mas
adecuado contratar a un abogado externo para tal fin, porque asi se refuerza
la confidencialidad de sus actuaciones y se asegura en mayor medida su inde-
pendencia en relacion con la entidad.

37 Segin GALLEGO (2022) p. 1156, toda la comunicacién que se genere en-
tre trabajadores y abogados estara protegida con ese privilegio siempre que
tenga la finalidad de buscar y recibir asesoramiento para la persona juridica,
por lo que seria aconsejable marcar todos los documentos y comunicaciones
relaciones con la investigacion interna con algin elemento grafico que sefiale
este privilegio. Pero, hay que tener en cuenta, como también sefiala el autor,
que el secreto profesional del abogado puede ser renunciado por el cliente,
que es la empresa y no sus trabajadores, individualmente considerados.

3 “Los departamentos de Forensic de grandes auditoras ofrecen servicios especiali-
zados en prevencion, deteccion e investigacion del fraude empresarial y financiero
(...)” (DE PRADA; SANTOS (2014), pp. 297-298)
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Sin duda, en la generalizacion de esta prictica ha tenido mucho
que ver la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
introducida originariamente en Espafia por la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio, luego modificada por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo,
ambas reformadoras del Cédigo Penal espafol (en adelante, CP). Esta
regulacion, contenida en los arts. 31 bis a 31 quinquies y concordantes
del CP, aun sin contener una mencion expresa a las investigaciones
intraempresariales, supone un claro incentivo al desarrollo de las mismas.

Antes de la referida reforma penal, las empresas no tenian
incentivos claros para investigar y descubrir aquellos delitos que
pudieran cometer sus agentes en el desarrollo de su actividad, viniendo
mas bien “animadas” a ocultarlos, para evitar, de este modo, responder
subsidiariamente por los actos realizados por sus agentes en la esfera
civil y para lograr, al mismo tiempo, consolidar en el patrimonio social
las ganancias derivadas de la actividad ilicita.

Sin embargo, con la introduccién de un verdadero sistema de
responsabilidad penal para las personas juridicas, el panorama descrito ha
cambiado sustancialmente, provacando una desalineacion de los intereses
de la empresa y sus agentes en los casos en que estos cometen ilicitos
penales por cuenta de la entidad. En ese sentido, se afirma que, “en la
mayoria de los ordenamientos donde se ha introducido la responsabilidad penal
de las personas juridicas, se han creado las condiciones necesarias para que
exista una competicion entre persona fisica y juridica con el fin de alcanzar
las zanahorias de la colaboracién”®. La logica insita en la regulacion es
clara: 1a entidad es incentivada, a través de atenuaciones y exenciones de
pena, para descubrir a los responsables individuales del delito*.

% NIETO (2013).

4 En Estados Unidos, los Principles of federal prosecutions of business organi-
zations, establecen como un factor a tomar en consideracién para decidir si
presentar cargos frente a la persona juridica “the adequacy of the prosecution
of individuals responsable for the corporation’s malfeasance”, con lo que la enti-
dad, para ser vista como cooperativa, debe colaborar en el descubrimiento de
los responsables individuales. Por su parte, nuestro CP dispone algo similar,
al sefialar como circunstancia atenuante la entrega a las autoridades de prue-
bas nuevas y decisivas para establecer las responsabilidades dimanantes de
los hechos (art. 31 quéter c) CP).
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La regulacion contenida en el CP premia a aquellas empresas
que se involucran en la prevencion y deteccion de conductas ilicitas.
Esto se observa claramente al analizar las circunstancias que atentan la
responsabilidad de la persona juridica. Asi pues, 1a entidad que comete un
delito podra ver atenuada su responsabilidad si, después de la comision
del hecho, confiesa la infraccion a las autoridades de persecucion penal
(art. 31 quater a) CP), aporta pruebas nuevas y decisivas para esclarecer
los hechos (arts. 31 quater b) CP) o implementa medidas eficaces, no solo
para prevenir, sino también para descubrir los delitos que en el futuro
pudieran cometerse bajo su cobertura (art. 31 quater d) CP).

Se premia, por lo tanto, con una reaccién penoldgica atenuada,
a la corporacién que colabora activamente en el esclarecimiento de los
hechos, aportando informacién o pruebas de cualquier tipo. Actividad
colaborativa que, claramente, presupone la realizacion previa de alguna
actividad interna de produccién y/o recopilacion de evidencias. Asi pues,
la confesién y la aportacion de pruebas requeriran, normalmente, de una
previa investigacion por parte de la entidad para determinar lo ocurrido en
su seno, mientras que la adopcion de instrumentos orientados a descubrir
los delitos presuntamente cometidos parece referirse, directamente, a
los sistemas de denuncia interna e, indirectamente, a la practica de las
investigaciones intraempresriales.

A mayor abundamiento, la entidad que muestra una actitud
colaborativa con la justicia, ademas de ver atenuada su responsabilidad,
pone de manifiesto que no existe necesidad de prevenir la continuidad
de la actividad delictiva (art. 66 bis 1° a) CP), con lo que el juzgador
podria considerar improcedente la imposicion de las penas interdictivas
o restrictivas de derechos previstas en el art. 33.7, letras b) a g) CP, que
poseen una marcada orientacién preventivo-especial*!, limitindose en
tal caso la respuesta penal a una pena de multa.

Pero, los beneficios de investigar para colaborar con la justicia
no se limitan al momento de determinacion de la pena. Asi pues, la

# La imposicion y extension de las penas restrictivas de derechos, distintas de
la multa, se condiciona a la valoracion de distintas circunstancias, entre las
que ha de considerarse “su necesidad para prevenir la continuidad de la activi-
dad delictiva o de sus efectos” (art. 66 bis 1° CP).
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entidad que desarrolla una investigacion interna y entrega sus resultados
a la justicia podria, incluso, quedar exenta de responsabilidad penal si,
de tal actuacion, se deduce que no hubo un ejercicio insuficiente de las
funciones de supervision, vigilancia y control que se le encomiendan
(arts. 31 bis 1 b) y 31 bis 2. 2° CP). En este sentido, resulta relevante
mencionar la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, segin la
cual, el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas se basa
en “en la exigencia del establecimiento y correcta aplicaciéon de medidas de
control eficaces, que prevengan e intenten evitar, en la medida de lo posible,
la comision de infracciones delictivas por quienes integran la organizacion™2.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado espafol también
apuesta por la exencién de responsabilidad de la entidad que investiga
internamente las sospechas de comision de ilicitos penales para cooperar
con la justicia. En este sentido, afirma que “la colaboracion activa con la
investigacion o la aportacion al procedimiento de una investigacion interna,
sin perjuicio de su consideracién como atenuantes, revelan indiciariamente
el nivel de compromiso ético de la sociedad y pueden permitir llegar a la
exencion de la pena”*.

A la regulacion contenida en el CP, se afiaden ahora las
disposiciones de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, de proteccién de las

42 STS (Sala de lo Penal) N. 154/2016, 29 de febrero. Asi pues, de acuerdo con
esta resolucion, “la determinacion del actuar de la persona juridica, relevante
a efectos de la afirmacién de su responsabilidad penal (...) ha de establecerse a
partir del andlisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de
aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al
Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura organizati-
va e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran”.

# Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Orga-
nica 1/2015, p. 28. Disponible en https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.
php?id=FIS-C-2016-00001.pdf, ultimo acceso: 29/05/2023. También en la
doctrina se defienden posturas similares. Asi, por ejemplo, en opinién de DO-
PICO GOMEZ-ALLER, Jacobo. “Responsabilidad de personas juridicas”, Me-
mento Experto. Reforma Penal 2010. Ley Orgdnica 5/2010, Madrid: Francis Le-
febvre, 2010, pp. 11-38, p. 33, si una empresa tiene mecanismos de prevencion
y de reaccion frente al delito reales y efectivos, que prevén la denuncia de los
empleados y que, tras detectar el delito los ejecutan, debe entenderse que la
entidad prest6 el cuidado debido mediante un control reactivo, por lo que no
cabe imputarle responsabilidad penal por el delito cometido por sus agentes.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 503-544, mai.-ago. 2023.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.877
https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2016-00001.pdf
https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2016-00001.pdf

520 | NEIRA PENA, Ana Maria.

personas denunciantes (ya referida), que obliga a las entidades que integran
el sector publico, asi como a ciertas entidades privadas — entre otras, las
que tengan cincuenta trabajadores o mas contratados, partidos politicos,
sindicatos y organizaciones empresariales- a contar con un sistema interno
recepcion y gestion de denuncias. De esta forma, la referida norma viene
a complementar la obligacion de informar de posibles incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del
modelo de prevenciéon como requisito de un modelo de compliance eficaz
(art. 31 bis 5. 4° CP).

De la conjuncién de ambas normativas —CP y Ley 2/2023, de 20 de
febrero- se deriva la necesidad de que las empresas cuenten con un canal
de denuncias confiable, que sirva para detectar irregularidades, implicando
en tal labor a los trabajadores de la entidad y a otros agentes. De esta forma,
se democratiza el control y la labor de prevencion y deteccion de ilicitos,
en tanto que se hace participes de la misma a todos los miembros de la
organizacion, evitando un sistema de control basado exclusivamente en
la vigilancia vertical, de los superiores sobre sus subalternos.

El canal de denuncias interno es la herramienta de compliance
naturalmente llamada a preceder a la investigacion interna. En este sentido,
se advierte que, detectada una infraccion con apariencia delictiva, ya
a través del canal de denuncias, ya por otra via, la corporacion tiene
principalmente dos opciones. Una de ellas seria acudir directamente a las
autoridades publicas, poniendo en su conocimiento las actuaciones de las
que se ha tenido conocimiento, para que sean estas las que investiguen®**.
La otra opcion, que la entidad tiene sobre la mesa, consiste en gestionar
internamente la informacion recibida, desarrollando las comprobaciones
precisas para esclarecer los hechos, antes de decidir si acudir a las
autoridades publicas competentes para la persecucion de las infracciones
de que se trate.

De hecho, como ya se avanz0, la nueva legislacion sobre proteccion
de informantes o denunciantes viene a establecer la obligacion de las

# De hecho, de acuerdo con la nueva ley de protecciéon de denunciantes, esta
parece ser la actuacion debida para el supuesto de que los hechos denuncia-
dos pudieran ser indiciariamente constitutivos de delito, en cuyo caso se pre-
vé la remision de la informacién al Ministerio Fiscal con caricter inmediato
(art. 9.2 j) de la Ley 2/2023, de 20 de febrero)
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empresas de contar con procedimientos internos para la gestion de las
informaciones recibidas en relacion con infracciones normativas. En este
sentido, se prevé que el 6rgano de administracién u érgano de gobierno de
cada entidad sujeta a esta normativa aprobard un procedimiento de gestion
de informaciones que debera ajustarse al contenido y a los principios
previstos en la norma (art. 9.1 Ley 2/2023, de 20 de febrero), debiendo
ademas contar con un libro-registro de las informaciones recibidas y
de las investigaciones desarrolladas (art. 26.1 Ley 2/2023, de 20 de
febrero*3)*. Se viene a instituir, de esta forma, una obligacion expresa
para las empresas de cierto tamafo de regular un procedimiento interno
de investigacion de las denuncias recibidas.

Entre los requisitos legales de este procedimiento de gestion de
informaciones previstos en el art. 9.2 de la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
cabe destacar l1a necesidad de prever un plazo maximo, que no podra
exceder de tres meses, para dar respuesta a las actuaciones de investigacion

4 El precepto dispone que “Todos los sujetos obligados, de acuerdo con lo dispues-
to en esta ley, a disponer de un canal interno de informaciones, con independen-
cia de que formen parte del sector ptblico o del sector privado, deberan contar con
un libro-registro de las informaciones recibidas y de las investigaciones internas
a que hayan dado lugar, garantizando, en todo caso, los requisitos de confidencia-
lidad previstos en esta ley. Este registro no serd ptblico y tinicamente a peticion
razonada de la Autoridad judicial competente, mediante auto, y en el marco de un
procedimiento judicial y bajo la tutela de aquella, podra accederse total o parcial-
mente al contenido del referido registro.”

4 El potencial incriminatorio de ese libro-registro conduce a plantearse si, tra-
tandose de un proceso penal en el que la empresa esté siendo investigada,
esta podria negarse a entregarlo a la autoridad judicial, amparandose en su
derecho a no auto-incriminarse. En este sentido, cabe advertir que, el he-
cho de que la Ley 2/2023, de 20 de febrero, establezca la obligacion expresa
de contar con ese libro-registro, podria suponer su exclusion del ambito de
proteccion del derecho a no autoincriminarse. Y ello porque, de acuerdo con
doctrina reiterada del TC espafiol, los documentos cuya existencia tiene un
caracter obligatorio ex lege y, por lo tanto, independiente de la voluntad del
sujeto en cuestion quedan excluidos del ambito de proteccion del derecho
a no declarar (SSTC 76/1990, de 20 de abril, F. J. 10° y 161/1997, de 2 de
octubre, F. J. 6°). En la misma linea, el TEDH especifica que, para que el de-
recho a no autoincriminarse despliegue sus efectos, es preciso que la medida
coactiva se dirija a la obtenciéon de documentos o fuentes de prueba cuya
existencia dependa de la voluntad del investigado, quedando excluidos aque-
llos que existan por voluntad de la ley (STEDH de 17 de diciembre de 1996.
Caso Saunders c. Reino Unido).
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(d), el caracter contradictorio (f) y confidencial del procedimiento (g),
asi como la exigencia de que se respeten a los derechos a la presuncion de
inocencia y al honor de las personas afectadas (h) y de que se observen
las disposiciones sobre proteccion de datos personales (i).

Respecto de las posibles actuaciones de comprobacién o
indagacion, la ley tan solo prevé la posibilidad de solicitar, cuando sea
necesario, informacién adicional a la persona denunciante (art. 9.2 e)
Ley 2/2023, de 20 de febrero). Esta disposicion, sin embargo, no permite
excluir 1a necesidad de realizar otras actividades de indagacion, tales como
interrogatorios o entrevistas a trabajadores, examen de documentacion
relevante o, en su caso, realizaciéon de comprobaciones por expertos
independientes sobre ciertos hechos cuya apreciacion requiera de
determinados conocimientos técnicos.

Igualmente, la normativa sobre proteccion de datos?’, prevé la
posibilidad de que el empleador acceda al contenido de los dispositivos
telematicos facilitados a los trabajadores por el empresario cuando
sea necesario para controlar el cumplimiento de sus obligaciones
(art. 87.2), asi como de que haga uso de sistemas de video-vigilancia
y grabacién de sonido en el lugar de trabajo (art. 89) o de sistemas de
geolocalizacién (art. 90), siempre que se respete el contenido bésico
del derecho a la intimidad y las legitimas expectativas de privacidad
de los trabajadores*.

Sea como fuere, parece evidente que las normativas analizadas ya
no solo incentivan a las empresas a adoptar procedimientos de supervision,
vigilancia y control de las actividades de sus miembros, sino que, para al
menos para ciertas entidades, se establece una obligacion legal de regular

# Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales (en adelante, LOPDGDD).

8 Para respetar las legitimas expectativas de privacidad del trabajador, resulta
esencial que el empleador le informe, no solo sobre las normas de uso de los
recursos digitales que pone a su disposicion, sino también sobre la existen-
cia y las caracteristicas de los sistemas de control que se implementaran, asi
como sobre los fines de recogida y de tratamiento de sus datos personales.
Sobre esta cuestion, véase DURO CARRION, Susana. “El deber de informa-
cién en el articulo 87 y 89 LOPDGDD. La quiebra de la expectativa de priva-
cidad vinculada al derecho a la intimidad y otros derechos fundamentales en
liza en la relacion laboral”, Revista de Derecho Laboral, N. 3, 2021, pp. 70-93.
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un procedimiento interno a través del que dar tramite a las informaciones
recibidas acerca de infracciones o incumplimientos normativos. En este
contexto, la facultad de las empresas para investigar internamente la
comision de las infracciones denunciadas resulta incuestionable por
lo que, consecuentemente, se hace necesario ofrecer a los individuos
eventualmente sujetos a tal poder empresarial de comprobacion ciertas
garantias, en la linea ya apuntada por la propia normativa (arts. 87, 89 y
90 LOPDGDD y art. 9.2 f) y h) Ley 2/2023, de 20 de febrero).

En todo caso, aunque la ausencia de una regulacion legal especifica
sobre las investigaciones internas ha sido en cierta medida suavizada
por los desarrollos contenidos en la legislacion laboral, en la normativa
sobre proteccion de datos y, particularmente en la ley de proteccion
de denunciantes, este marco normativo de referencia continta siendo
claramente insuficiente, y ha de ser necesariamente complementado
con el desarrollo de procedimiento internos de actuacion por parte de
las empresas, en el ejercicio de sus facultades de autorregulacion.

Hay que tener en cuenta que, en la practica, sera la empresa la
que decida sobre el inicio y la finalizacion de las pesquisas, sobre el nivel
de sospecha requerido para iniciar la investigacién*’, sobre la persona
que desarrollard la investigacion, sobre cudl sera su alcance e, incluso,
sobre el procedimiento a seguir en la recoleccion de evidencias®. Todas
estas cuestiones que, en una investigacion publica vienen legalmente
determinadas, se dejan en manos de entidades privadas que, ademas, por
definicion, son parte interesada en el resultado de la investigacion que
se les encomienda desarrollar. Por lo tanto, seria muy positivo, desde
el punto de vista de la seguridad juridica y de la correcta proteccion
de los derechos de los trabajadores, que las empresas, al igual que se
dotan de programas de compliance documentados por escrito, adoptasen
normas internas explicitando, entre otros extremos, la finalidad de
las investigaciones internas, los plazos, las fases del procedimiento,
las medidas de investigacion que podrian desarrollarse, las garantias
de los denunciantes y de los sujetos investigados, asi como las formas
en que la investigacion podria finalizar, detallando, en su caso, en qué

4 Sobre este aspecto, véanse las reflexiones de MONTIEL (2013) pp. 267-270.
% GREEN; PODGOR (2013) p. 87.
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medida las informaciones facilitadas por los trabajadores podrian ser
reveladas a terceros®!

4.- LoS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO LIiMITE A LAS
INVESTIGACIONES INTERNAS EMPRESARIALES

Independientemente de que exista, o no, una regulacion especifica
sobre las investigaciones internas empresariales, se debe de advertir que,
en estas, al igual que en las investigaciones publicas, no resulta admisible
la bisqueda de la verdad a cualquier precio.

En este punto, resulta esencial erigir los derechos fundamentales
de los miembros de la entidad como limite infranqueable a la actividad
de compliance empresarial®? y, en general, como limite a las facultades
organizativas y de direccion y control del empresario®. Asi pues, el celo por
descubrir las malas practicas corporativas no puede suponer el sacrificio de
los derechos fundamentales de los individuos, por lo que, es preciso buscar
un equilibrio entre los deberes de la entidad en orden al descubrimiento y
la prevencion de delitos y el necesario respeto a los derechos de sus agentes.

A pesar de que los derechos fundamentales se conciben
originalmente como protecciones de los individuos ante el poder estatal,
su eficacia horizontal cobra cada vez mas relevancia®, especialmente

L Cfr. ALCACER (2022) pp. 997-998; GALLEGO (2022), pp. 1157-1158; En la
misma linea, MONTIEL (2013) pp. 265-267, propone la adopcién de “orde-
nanzas procesales internas” por parte de las personas juridicas, en las que se
regulen las fases de la investigacion, las facultades investigativas del empre-
sario, las condiciones de los interrogatorios, la extension de los deberes de
informacion de los interrogados, etc.

52 ALCACER (2013); Tal y como afirma RODRIGUEZ (2021) pp. 4 y 6, la auto-
rregulacion viene limitada por el marco constitucional y la actuacion de los
sujetos privados debe encontrarse subordinada y limitada por los derechos
fundamentales asegurados por la Constitucion.

3 Cfr. STC 292/1993, de 18 de octubre, F. J. 4°.

54 Sobre la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, véase MAR-
TINEZ ESTAY, José Ignacio. “Los particulares como sujetos pasivos de los
derechos fundamentales: la doctrina del efecto horizontal de los derechos”,
Revista Chilena de Derecho, Vol. 25, N. 1, 1998, pp. 59-64; GUTIERREZ GU-
TIERREZ, 1., “Criterios de eficacia de los derechos fundamentales en las rela-
ciones entre particulares”, Teoria y realidad constitucional, nim. 3, 1, semestre
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ante la creciente posibilidad de que sea un particular el que los vulnere,
posibilidad que se ha visto claramente facilitada en las Gltimas décadas
por los avances tecnologicos™.

Lareferida eficacia horizontal de los derechos resulta especialmente
trascendente cuando, entre los particulares, se dan relaciones de especial
sujecion o de subordinacion, como ocurre, sefialadamente, en el entorno
laboral. En este contexto, la relacion de sujecion del empleado respecto
de su empleador supone que, efectivamente, aquel puede venir obligado a
soportar determinadas medidas de control y/o de comprobacién necesarias
para que el empleador pueda cumplir con sus deberes de direccion. Sin
embargo, esto no implica que el empleado quede desprovisto de derechos
frente al empresario.

Respecto de los derechos sustantivos, concretamente el derecho
a la intimidad o al secreto de las comunicaciones, parece evidente que
estos han de suponer un limite para las medidas de vigilancia, control e
investigacion del empresario®. En este contexto, resultara clave el concepto

1999, pp- 193-211; BASTIDA FREIJEDO, F. J.; VILLAVERDE MENENDEZ, I.;
REQUEJO RODRIGUEZ, P., et al., Teoria General de los Derechos fundamenta-
les en la Constitucion Espafiola de 1978, Tecnos, 2004, pp. 179-195; ANZURES
GURRIA, José Juan. “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”,
Cuestiones constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N. 22,
2010, pp. 1-51; Sobre el tema, destaca la obra colectiva monografica VV.AA.
El efecto horizontal de los derechos fundamentales. MATEOS DURAN, Arnulfo
Daniel (Coord.). Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2022.

5 Tal y como afirma SAEZ (2017) p. 187, “el uso de tecnologias de la informacion
multiplica las posibilidades de control empresarial al mismo tiempo que se multi-
plican las posibilidades de limitacion de los derechos del trabajador”.

% En este punto, resulta relevante traer a colacion lo dispuesto en la LOPDG-
DD segtn la cual “Los trabajadores y los empleados ptiblicos tendran derecho a
la proteccion de su intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su
disposicién por su empleador. (art. 87.1). En el mismo texto legal, se impone
también el debido respeto al derecho a la intimidad de los trabajadores para
los casos en que el empresario haga uso de sistemas de video-vigilancia y
grabacion de sonido en el lugar de trabajo (art. 89 LOPDGDD) o de sistemas
de geolocalizacion (art. 90 LOPDGDD). En ambos casos se establece 1a obli-
gacion del empresario de informar de forma expresa, clara e inequivoca a
los trabajadores y, en su caso, a sus representantes, acerca de la existencia y
caracteristicas de los dispositivos empleados. Ademas, el uso de sistemas de
video-vigilancia se encuentra sometido a los principios de proporcionalidad
e intervencién minima, estando prohibido en lugares destinados al descanso
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de expectativa razonable de privacidad, originariamente desarrollado por
la jurisprudencia de la Corte Suprema americana® e importado, primero,
por el TEDH® y después por el TC espafol®. A este respecto, debe de
advertirse que “el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones
tiene logicamente una distinta intensidad segtin su afectacion tenga lugar en
la relacion estado-ciudadano que en la de empleado-empresario, pero una vez
que se constata la vulneracién de un derecho fundamental las consecuencias
deben ser similares”®.

El problema de mas dificil resolucion se encuentra, sin embargo,
al tratar de determinar en qué medida tales investigaciones internas,
sobre todo cuando se orientan a colaborar con la Administraciéon de
justicia en el descubrimiento y la persecucion publica de delitos, deben
respetar los derechos procesales de los individuos investigados®. En este

o esparcimiento de los trabajadores, tales como vestuarios, aseos, comedores
y analogos.

57 El concepto de “reasonable expectation of privacy” fue desarrollado original-
mente en Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967). Sobre la evolucion del
concepto en la jurisprudencia estadounidense, véase GUERRERO PERALTA,
Oscar Julian. “La expectativa razonable de intimidad y el derecho fundamen-
tal a la intimidad en el proceso penal”, Derecho Penal y Criminologia, Vol. 32,
N. 92, 2011, pp. 42-72.

% Sobre el concepto de expectativa razonable de privacidad del TEDH, véase la
STEDH de 18 enero 2011. Caso Mgn Limited c. Reino Unido, parrafo 87 o,
mais recientemente, la STEDH de 17 de octubre de 2019. Caso Lopez Ribalda
contra Espafia, en la que se establecen los criterios a considerar para valorar
la proporcionalidad de las medidas de video-vigilancia en el lugar de trabajo,
de forma que sean respetuosas con la expectativa razonable de privacidad de
los trabajadores. Estos criterios son la informacion facilitada al trabajador, el
alcance temporal, especial y subjetivo de la medida, asi como su necesidad o
la inexistencia de otras medidas menos intrusivas e igualmente idoneas, las
razones justificativas de su adopcion y las consecuencias para el trabajador
sujeto al control (parrafo 116).

% STC 241/2012, de 17 diciembre. Para entender la evolucion de la doctrina
constitucional en Espafia, véase RODRIGUEZ LAINZ, J. L., “El principio de
la expectativa razonable de confidencialidad en la STC 241/2012, de 17 de
diciembre”, Diario La Ley, N. 8122, 9 de julio de 2013.

% NIETO (2013).

¢ Resultan de interés, en este punto, las reflexiones de ESTRADA (2020) pp.
257-258, al afirmar que, en determinadas investigaciones internas, el emplea-
do se encuentra en una situacion de subordinacién respeto del empleador
andloga a la relacion entre el ciudadano y el Estado en el proceso penal. De
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sentido, se hace necesario aclarar si, derechos tales como el consistente
en ser informado de la acusacion, el de asistencia letrada, el derecho a
no declarar o el derecho a la presuncién de inocencia®?, son extensibles
al ambito de las investigaciones internas empresariales®.

Especialmente controvertida resulta la extension del derecho a
no declarar al ambito de las investigaciones internas empresariales. Y es
que, tal y como afirma MONTIEL, un traslado de las garantias del proceso
penal a las investigaciones internas podria generar notables interferencias
y deformaciones en las relaciones juridicas amparadas por el Derecho
laboral, especialmente porque el trabajador podria incumplir deberes
legales o contractuales bajo el amparo de la garantia del principio “nemo
tenetur se ipsum accusare”**. En la misma linea, se afirma que la negativa del
empleado a responder las preguntas del empleador, especialmente cuando
estan vinculadas directamente al ejercicio de las funciones laborales,
conlleva no solo el incumplimiento de su deber de rendir cuentas, sino
también la transgresion de las érdenes e instrucciones del empresario,
lo que podria justificar una sancién disciplinaria de despido®.

acuerdo con el autor, esta identidad estructural entre la investigacion interna
y la estatal se produce, al menos, cuando el empleador: i) trate de esclarecer
un hecho penalmente relevante, ii) recopilando material probatorio de forma sis-
tematica y iii) mediante el empleo de recursos humanos y materiales equivalentes,
si no superiores, a los utilizados por las autoridades publicas competentes de la
persecucion del delito.

6:

0

Este derecho estd expresamente previsto en el art. 9.2 h) Ley 2/2023, de 20
de febrero, como principio informador de las actuaciones que desarrolle la
empresa al gestionar internamente las denuncias recibidas.

6.

@

Sobre este particular, resulta interesante el dictamen del Colegio Federal de
Abogados de Alemania (BRAK) segtn el cual se podra interrogar a los tra-
bajadores siempre que se les garanticen ciertos derechos, tales como acceso
a una informacion fiable previa al interrogatorio, asistencia técnica-letrada
e, incluso, el derecho a permanecer en silencio, resultando ilicitas las prue-
bas obtenidas mediante engafio o violencia (Resolucién del Colegio Federal
de Abogados de Alemania (BRAK) 35/2010, Tesis 3, pp. 9 y ss. Disponible
en https://www.brak.de/zur-rechtspolitik /stellungnahmen-pdf/stellungna-
hmen-deutschland/2010/november /stellungnahme-der-brak-2010-35.pdf,
ultimo acceso: 29/05/2023.

MONTIEL (2013) p. 270.

POUCHAIN (2022) p. 84; En la misma linea, se pronuncian, entre otros,
ESTRADA (2020) pp. 247-248; TEJADA PLANA, Daniel. Investigaciones

6
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Ahora bien, cabe preguntarse si esa declaracion que el trabajador
presta bajo la amenaza —probablemente legitima desde el punto de vista
del Derecho Laboral- de ser despedido, puede ser usada como prueba
en el proceso penal. Resulta indiscutible que el trabajador que declara
bajo la amenaza de ser despedido o sancionado disciplinariamente, acta
sometido a una presion importante®, lo que sin duda supone un cierto
grado de coercion en la prestacion de sus declaraciones®” o, al menos,
revela que estas no son enteramente libres o espontaneas. Por eso, en las
investigaciones internas, al ocupar la corporacion una posicion dominante
comparable a la del Estado®®, especialmente si se pretenden generar
elementos de prueba admisibles en un proceso judicial, deberian de
exigirse garantias andlogas a las de una investigacion publica.

Asi pues, para atenuar la tension con los derechos fundamentales
que se produce en los interrogatorios de los empleados realizados en el
marco de las investigaciones internas, se propone que el investigador, antes
de entrevistar a un empleado, le informe con claridad sobre su situacién
legal, sobre sus derechos y sobre el destino que pretende darsele a sus
declaraciones, dejando absolutamente claro que el abogado representa
en exclusiva los intereses de la entidad, que no tienen por qué coincidir
con los del trabajador y que, si la empresa renuncia al privilegio de la

Internas, Cooperacién y Nemo Tenetur: Consideraciones Prdcticas Nacionales e
Internacionales, Pamplona: Aranzadi, 2020, pp. 141y ss.

% GREEN; PODGOR (2013) p. 88.

%7 De acuerdo con POUCHAIN (2022) p 85, “la amenaza de despido puede ser
suficiente para generar una coaccion de hecho sobre el empleado, que es capaz de
viciar la manifestacion de voluntad del empleado de declarar. A fin de cuentas, la
alternativa en la que se coloca al empleado, entre perder su trabajo —la base de su
sustento— o autoinculparse, no es exactamente una eleccion libre entre hablar o
silenciar”.

8 Segin GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La atenuacion
de la responsabilidad penal empresarial en el Anteproyecto de Codigo Penal
de 2008: los compliance programs y la colaboracién con la Administraciéon de
justicia”. En El anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal de 2008. Algu-
nos aspectos, Cuadernos penales José Maria Lidén, N. 6, Bilbao: Publicaciones
de la Universidad de Deusto. 2009, pp. 221-289, p. 233, las investigaciones
internas deben ser entendidas como una forma de delegacion a la empresa
de la “potestad -tanto material como procesal- de ejercer el ius puniendi sobre
quienes se encuentran sometidos a su soberania”, esto es, sus trabajadores en
sentido amplio.
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confidencialidad, la informacion proporcionada por el trabajador podra
ser facilitada a terceros®.

Con la referida forma de proceder, se posibilitaria que los
individuos investigados pudiesen negarse a declarar cuando entendiesen
que sus manifestaciones podrian redundar en su autoincriminacion en un
posterior proceso penal, aunque de esta forma se arriesgasen a sufrir una
sancion disciplinaria, que podria implicar, incluso, su despido. Ademas,
se legitimaria a la empresa para aportar, a posteriori, al proceso penal, la
informacion dada por sus empleados, sin que pudiese objetarse que la
misma hubiera sido obtenida mediante coercién o engano”.

Por ultimo, cabe reflexionar sobre las consecuencias de la
vulneracion de los derechos fundamentales de los trabajadores por parte
del empresario que desarrolla una investigacion interna, las cuales podrian
reflejarse en varios 6rdenes. En primer lugar, en el ambito laboral, la
vulneracion de derechos podria suponer la improcedencia o nulidad de
la sancion disciplinaria de despido basada en evidencias obtenidas sin
respetar los derechos del trabajador”. En segundo lugar, en el orden civil,
podria nacer una eventual responsabilidad patrimonial, que obligaria a la

¢ Tales advertencias se han denominado “Miranda empresarial” por sus seme-
janzas con la instruccion de derechos que se hace a las personas detenidas
en Estados Unidos antes de tomarles declaracion, conocidas como “Miranda
Warnings”. En Espafia, recoge esta denominacién, NIETO (2013). En la mis-
ma linea, se pronuncia GALLEGO (2022) pp. 1157-1158, quien insiste en la
importancia de documentar la prestacion del consentimiento otorgado por
el trabajador a ser entrevistado, habiéndosele informado previamente de las
advertencias referidas.

Cfr. NIETO (2013) Véanse, en la misma linea las reflexiones de GALLEGO
(2022) pp. 1157-1158, para quien, recoger por escrito del consentimiento el
trabajador a ser entrevistado, asi como realizarle ciertas advertencias previas
a la entrevista, puede servir para legitimar, posteriormente, el uso de sus de-
claraciones autoincriminatorias como prueba en el proceso.

71 Véase, en este sentido, la STEDH de 5 de septiembre de 2017, Barbulescu c.
Rumania, que establece ciertos limites a los poderes de direccion del empre-
sario en cuanto al control que puede desplegar sobre el uso que los trabaja-
dores hacen de los medios telematicos que la empresa pone a su disposicion.
Por su parte, la STS (Sala de lo Penal) N. 489,/2018, de 23 de octubre, traslada
a la jurisdiccion penal el denominado test Barbulescu. En este sentido, al Alto
Tribunal sostiene que, tampoco en este dmbito, resulta admisible “un acceso
inconsentido al dispositivo de almacenamiento masivo de datos si el trabajador
no ha sido advertido de esa posibilidad y/o, ademds, no ha sido expresamente

7

=]
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empresa a resarcir al trabajador por los dafios y perjuicios causados por
su conducta’. Y, en tercer lugar, en el ambito penal, la empresa podria
responder por un delito de descubrimiento y revelacion de secretos,
tipificado en el art. 197 CP, e imputable a las personas juridicas segtn el
art, 197 quinquies del mismo texto legal”.

A mayor abundamiento, cabe plantearse si la empresa que
colabora con la justicia, aportando pruebas nuevas y decisivas para el
esclarecimiento de los hechos, podra beneficiarse de la atenuante contenida
en el art. 31 quiter b) CP, cuando las pruebas aportadas han sido obtenidas
con vulneracion de los derechos fundamentales de sus trabajadores.
En este sentido, parece oportuno advertir que, aunque el CP no lo diga
expresamente, las pruebas que aporte la empresa acusada, para gozar de
eficacia atenuante, ademas de nuevas y decisivas, debieran de ser también
licitas, no pudiendo, por lo tanto, haberse obtenido con vulneracion,
directa o indirecta, de ningtin derecho fundamental”. La postura contraria
supondria incentivar legalmente la vulneracién de derechos por parte de
la empresa, lo que seguramente provocaria excesos y extralimitaciones
en el ejercicio de las facultades de investigacion que se encomiendan a
las corporaciones privadas como parte de sus deberes de compliance.

Pero, ademas de las referidas consecuencias materiales, hay
que tener en cuenta que la vulneracion de un derecho fundamental

limitado el empleo de esa herramienta a las tareas exclusivas de sus funciones
dentro de la empresa”

72 Resultaria aplicable, en este punto, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen.

73 Resulta digna de mencion la STS (Sala de lo Penal) N. 328/2021, de 24 de
abril, por la que se confirma la condena de un empresario por delito de des-
cubrimiento y revelacion de secretos, al haber accedido al correo electrénico
de un trabajador —tanto el corporativo como uno personal que tenia instalado
en el ordenador de la empresa—, con el fin de confirmar la existencia de in-
dicios de un delito contra el patrimonio empresarial. En el referido caso, el
Tribunal Supremo espafiol considera vulnerado el derecho al secreto de las
comunicaciones y la intimidad del trabajador, dado que no consta acreditado
ni el consentimiento del trabajador ni tampoco un posible acuerdo o adver-
tencia previa que permitiera «excluir cualquier expectativa de privacidad por
parte» del trabajador.

7+ NEIRA (2017) pp. 352-353.
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por parte del empresario en una investigacion interna también puede
tener consecuencias o costes en el plano procesal”™. En este sentido, se
hace preciso determinar en qué medida la regla de exclusion probatoria,
que prohibe el uso de pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales, resulta de aplicacion en este ambito. A esta cuestion se
dedicari el siguiente epigrafe (5).

5.- INVESTIGACIONES INTERNAS EMPRESARIALES Y PRUEBA PROHIBIDA

En la determinacion del alcance y 1imites de 1a prueba ilicita late
con fuerza la clisica pugna entre garantismo y eficacia’, que también
esta muy presente en las investigaciones internas empresariales. Asi pues,
una apuesta decidida por las garantias conduciria a excluir todos aquellos
elementos de conviccion obtenidos sin una escrupulosa observancia de
los derechos de las personas, sefialadamente del investigado, mientras que
alcanzar mayores cotas de eficacia en la persecucion penal conduciria a dar
entrada amplia a todos aquellos elementos de prueba utiles y pertinentes
para el esclarecimiento de los hechos, siendo, por lo tanto, los supuestos
de exclusion probatoria excepcionales.

El art. 11.1 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 julio, del Poder
Judicial dispone que “No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa
o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.
De la lectura del precepto se deriva una exclusion automatica de todas
las pruebas derivadas, directa o indirectamente, de una vulneracion de
derechos de caracter fundamental, sin introducirse matizaciones, criterios
de ponderacion, excepciones ni distinciones entre aquellas pruebas
obtenidas por particulares o por agentes del Estado.

75 En este sentido, ALCACER (2013) distingue entre los costes penales y proce-
sales de la actividad empresarial de vigilancia.

76 De esta tension era bien consciente el TC desde sus primeras resoluciones
sobre el tema, al sefialar que “[e]n realidad, el problema de la admisibilidad de
la prueba ilicitamente obtenida se perfila siempre en una encrucijada de intereses
debiéndose asi optar, por la necesaria procuracion de la verdad en el proceso o por
la’ garantia (...) de las situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos” (STC
114/1984, de 29 de noviembre, F.J. 4°)
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Sin embargo, y a pesar de que la referida norma legal ha permanecido
inmutable desde su aprobacion hasta nuestros dias, el alcance y fundamento
de la regla de exclusiéon probatoria han variado sustancialmente en los
ultimos afios, produciéndose estas modificaciones por via jurisprudencial.
En este sentido, de la mano del Tribunal Constitucional espafiol, ha tenido
lugar una progresiva limitacion de la regla de exclusion probatoria, que ha
pasado de una situacion en la que la exclusion de las pruebas obtenidas con
vulneracion de derechos fundamentales era practicamente automatica (STC
114/1984, 29 de septiembre) a otra en la que se hace necesario desplegar
un complejo juicio de ponderacion que exige comprobar la afectacion, en
el caso concreto, de un inespecifico derecho a un juicio justo y equitativo
(STC 97/2019, de 16 de julio)”.

La progresiva restriccion del dambito de aplicacion de la prueba
ilicita ha alcanzado su punto élgido con la ya citada STC 97/2019, en el
caso, popularmente conocido, como el de 1a lista Falciani. En el asunto
en cuestion, se pone en entredicho la licitud, como prueba de cargo
en un proceso por delito contra la Hacienda Puablica espafiola, de una
serie de datos de contenido econdmico-financieros que el Sr. Falciani,
trabajador de la sucursal suiza del Banco HSBC Private Bank Suisse en
Ginebra, habria obtenido con violacion de los reglamentos internos de
la organizacion y del derecho a la intimidad de los clientes de la entidad
conforme al derecho suizo.

En la referida sentencia, el Tribunal Constitucional espafiol avala la
licitud de la prueba asi obtenida con base en tres argumentos principales: el
hecho de que la vulneracién del derecho no estuviese instrumentalmente
orientada a la produccion de pruebas; 1a baja intensidad de la intromision
en la intimidad del acusado, al referirse los datos aportados al proceso a

77 Sobre esta evolucion, véanse las reflexiones de ASENCIO MELLADO, José
Maria, “La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba ilicita”,
Diario La Ley, N. 9499, 16 de octubre de 2019; Por su parte, GOMEZ AMI-
GO, Luis. “Tratamiento procesal de la prueba ilicita en el proceso penal: del
régimen actual al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020”.
Revista Asociacion de profesores de Derecho Procesal de las Universidades Es-
pafiolas, N. 4, 2021, pp. 201-232, p. 209, califica esta deriva como un cambio
de paradigma en el que la exclusiéon probatoria de las reglas obtenidas con
vulneraciéon de derechos fundamentales ha pasado de ser la regla general a
convertirse en una consecuencia casi excepcional.
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aspectos periféricos de la llamada “intimidad econoémica”; y la ausencia
de necesidad de usar el proceso penal para prevenir o disuadir practicas
similares vulneradoras de derechos fundamentales en el futuro (STC
97/2019, de 16 de julio, F. J. 6°).

Respecto del primer argumento sefialado, el Tribunal
Constitucional espafiol destaca que “estamos ante una intromision en el
derecho a la intimidad que carece de cualquier conexion instrumental, objetiva
o subjetiva, con actuaciones investigadoras llevadas a cabo por las autoridades
espafiolas o por alguna parte procesal no publica” (STC 97/2019, de 16 de
julio, F.J. 6°). Con este razonamiento, el Tribunal exige, para que aplique
la regla de exclusion probatoria, que la vulneracién del derecho responda
a una voluntad clara de preconstituir pruebas para hacerlas valer en un
proceso judicial.

El problema radica en que esa voluntad de prefabricar pruebas no
siempre va a ser evidente o, incluso, puede no existir en el momento de
la obtencién de las evidencias en el marco de una investigacion interna.
Asi pues, cuando una empresa decide iniciar actuaciones de investigacion,
su intencion no tiene porqué ser la de colaborar con un proceso penal
que, posiblemente, ni siquiera sepa, a ciencia cierta, si se va a iniciar en el
futuro. Posiblemente, 1a empresa que inicia actividades de investigacion
lo haga con el fin de determinar si efectivamente ha tenido lugar una
infraccion, cudl es su naturaleza y su alcance dentro de la organizacion,
si continta produciéndose en el presente, quién estd involucrado, quién
es responsable, por qué ocurri0, si se trata de un hecho aislado o de un
problema sistematico y, eventualmente, también para recoger evidencias,
las cuales podran ser de utilidad en un eventual futuro procedimiento
sancionador interno frente a los sujetos investigados o, en su caso, en un
posterior proceso judicial. Pero, esta altima, no tiene porqué ser la tinica,
ni atn la principal, finalidad del procedimiento de investigacién interna.

Por otra parte, al vincularse la aplicacion de la regla de exclusion
probatoria a las necesidades preventivas o de disuasion que se aprecien en
el caso concreto, aunque no se excluye en sentido estricto su aplicacion a los
particulares’, si se observa que, en la practica, seran las autoridades ptbicas,

78 Sobre la aplicaciéon de la regla de exclusion probatoria a los particulares,
véase PEREZ-CRUZ MARTIN, Agustin Jests. “A propésito de la entrega por
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o quienes actian directamente por encargo de aquellas, las principalmente
condicionadas por las reglas de exclusion probatoria. Asi pues, a pesar de
que el TC afirma que “el dato de que la vulneracién originaria del derecho
sustantivo fuera cometida (...) por un particular no altera en absoluto el canon
de constitucionalidad aplicable” a 1a valoracion de la licitud de las fuentes
de prueba y que también los particulares han de ser disuadidos “de realizar
actos contrarios a los derechos fundamentales con fines de obtener una ventaja
probatoria en el proceso”, los criterios de ponderacion empleados — finalidad
de prefabricar pruebas y necesidades preventivas- van a llevar a que, en
la practica, 1a actuacion de los particulares quede, salvo en casos muy
concretos, fuera del radio de accién de la regla de exclusién.

De hecho, para quienes consideran que el fundamento de la
regla de exclusion probatoria es el efecto preventivo, el denominado,
en terminologia anglosajona, deterrent effect”, orientado a disuadir a
las fuerzas del orden de cometer futuras violaciones en el desempefio
de sus funciones de investigacion de los delitos, la exclusion probatoria
sdlo tendria sentido si la conducta que afecta al derecho fundamental del
acusado, procede de un agente del Estado, sea un policia, un fiscal o un
Juez, ya que es, a tales representantes del poder publico, a los que habria
que disuadir de violentar los derechos fundamentales en el cumplimiento
de sus funciones publicas.

Sin embargo, sila infraccion del derecho fundamental se atribuye
aun particular, el efecto preventivo o disuasorio de la regla de exclusion,

particulares de elementos de prueba decisivos”. En ROCA MARTINEZ, José
(Dir.). Procesos y prueba prohibida, Madrid: Dykinson, 2022, pp. 125-142.
Véase también CARRILLO DEL TESO, Ana. “La prueba ilicita aportada por
particulares: ;admision o exclusion? Fundamentos y soluciones jurispruden-
ciales”, La Ley Penal, N. 159, 2022, 1-24, quien hace hincapié, entre sus argu-
mentos, en la literalidad del art. 11.1 LOPJ, que no distingue entre autorida-
des pubicas y particulares cuando proclama la regla de exclusion probatoria.

7 Se muestra critico con este fundamento de la regla de exclusiéon probatoria
NIEVA FENOLL, Jordi. “Policia judicial y prueba ilicita. Regla de exclusion y
efecto disuasorio: un error de base”. Diario La Ley. N. 6098, 25 de octubre de
2017, pp. 1-4, argumentando, por una parte, que la regla de exclusién proba-
toria no es ineficaz para prevenir abusos policiales y, por otra, que este enten-
dimiento conduce a la irrelevancia de las vulneraciones de derechos cuando
no existe, en apariencia o en realidad, una malintencionada praxis policial, lo
que produce resultados crueles y muy peligrosos.
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elevada por el Tribunal Constitucional espafiol a criterio de ponderacion
para decidir sobre la admisibilidad de las pruebas, careceria de fundamento,
excepto en aquellos casos en que la conducta del particular fuese imputable
al Estado o a sus agentes. En este sentido, el Tribunal Supremo espafiol
ha llegado a afirmar que las reglas de exclusion probatoria se distancian
de su verdadero sentido cuando no tienen relaci6n con la finalidad que
estd en el origen mismo de su formulacién, como ocurre, por ejemplo,
cuando quien obtiene la prueba es un particular, siempre y cuando, ‘no
haya actuado, de forma directa o indirecta, como una pieza camuflada del
Estado al servicio de la investigacion penal®.

Esta ultima interpretacion es la defendida por POUCHAIN
en cuanto a la prohibiciéon de usar como prueba las declaraciones
autoincriminatorias de los trabajadores realizadas en el marco de una
investigacion interna®. En este sentido, el autor sostiene que la regla
de exclusion probatoria debe aplicarse a las investigaciones internas
solo cuando la actuaciéon empresarial resulte imputable al Estado, ya
por existir un encargo expreso para realizar tal investigacién, ya por
darse una dejacion de las funciones de investigacion por parte de los
organos estatales a la espera de aprovecharse de los resultados ilicitos
de la investigacion privada.

Sin embargo, a mi juicio, una protecciéon como la consagrada por
el Tribunal Constitucional espafiol en el caso de la lista Falciani no encaja
bien con la realidad de las investigaciones internas, en las que grandes
corporaciones tienen la posibilidad factica, incentivada legalmente y
admitida jurisprudencialmente, de investigar a sus trabajadores a través
de actuaciones claramente limitativas de sus derechos fundamentales.
En estos casos, la empresa, aunque investigue de forma previa al inicio
de una investigacion oficial, sin una induccion expresa por parte de las
autoridades publicas y sin una intencién previa de preconstituir pruebas,
deberia de ser disuadida de extralimitarse y de vulnerar los derechos de
sus agentes, también con el coste procesal que implica el no poder usar
las pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales en su

80 STS (Sala de lo Penal) N. 116/2017, de 23 de febrero. Caso Falciani. F. J. 7°.
8t POUCHAIN (2022) pp. 94y ss.
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propia defensa®?, ya como prueba de descargo, ya para beneficiarse de
eventuales atenuaciones o exenciones de responsabilidad.

A la vista de la referida doctrina constitucional sobre la prueba
prohibida, la primera critica que procede realizar tiene que ver con la
situacion de desproteccion en que se deja a los derechos fundamentales de
los trabajadores sometidos a una investigacion interna. De la mano del TC
espanol, se abre la puerta al uso, por la justicia penal, de pruebas obtenidas
con vulneracion de las garantias mds basicas del individuo, lo que no parece
coherente con la posicion preeminente que los derechos fundamentales
ocupan en nuestro ordenamiento juridico, en tanto que fundamento
del orden politico y la paz social (art. 10.1 Constitucién Espaiiola),
surgiendo un claro riesgo de deslegitimacion de la Administracion de
Justicia ante la sociedad.

A mayor abundamiento, si se atiende a los incentivos, supra
analizados®, que las corporaciones tienen para investigar conductas
ilicitas y para recabar pruebas relevantes para el esclarecimiento de
tales conductas, ocurre que, paraddjicamente, se estd incentivando a las
corporaciones privadas a asumir un nuevo riesgo normativo, consistente
en vulnerar los derechos de sus agentes, el cual puede provocar, incluso,
que la empresa incurra en responsabilidades penales.

Seria importante, por lo tanto, dejar claro que cualquier beneficio
para la empresa derivado de su labor como recolectora de evidencias, ya
en forma de atenuante o eximente, ya en forma de obtencion de pruebas
de descargo, debiera de partir del escrupuloso respeto de los derechos
fundamentales de sus empleados. Y, en este sentido, aunque la regla de
exclusion probatoria encuentre su ambito natural de aplicacion en las

82 A una conclusion similar llega ESTRADA (2020) p. 263, al afirmar que, “con
base en la identidad estructural de determinadas investigaciones internas con la
instruccion penal publica, los efectos de la inobservancia del contenido material
de los derechos y garantias reconocidos al investigado en un procedimiento penal
publico deberian ser exactamente los mismos que los que se atribuyen a la lesion
de tales derechos y garantias por parte de las autoridades publicas en el marco de
un procedimiento juridico-penal”.

8 En el epigrafe (2) se analizaron los incentivos, forma de atenuaciones y exen-
ciones, contemplados en el CP para la entidad que detecta las infracciones,
las investiga, recopila pruebas y colabora con la justicia en el esclarecimiento
de los hechos.
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investigaciones estatales, las fuentes de prueba obtenidas en el marco
de las investigaciones internas, a pesar de su caricter extrajudicial y
prejudicial, no deberian resultar ajenas a tal regla legal®*.

6.- CONCLUSIONES

Las investigaciones internas empresariales son, en tanto que
elemento integrante de los programas de compliance, una manifestacion mas
de la tendencia privatizadora que supone la autorregulacién empresarial,
justificada en la supuesta incapacidad del Estado para controlar los riesgos
de la sociedad empresarial posmoderna sin recurrir a herramientas de
colaboracion publico-privada.

El sistema de responsabilidad previsto en el CP para las personas
juridicas introduce importantes incentivos para la implicacion de las

8 De hecho, 1a STC 114/1984, de 29 noviembre, que fue la primera que se ocu-
p6 de la ilicitud de las pruebas obtenidas con violacion de derechos funda-
mentales, se enfrent6 con un caso de este tipo, relativo a una infraccion labo-
ral que motivé un despido basado en unas declaraciones de un trabajador que
fueron grabadas por el representante de la entidad; Asi mismo, en la STS (Sala
de lo Penal) N. 206/1995, de 10 de febrero, se considero ilicita la prueba ob-
tenida con vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones por un
particular que, creyéndose erroneamente el destinatario de la misma, abrié
una carta que contenia cocaina. De esta resolucion, deduce MIJANGOS GON-
ZALEZ, Javier. “Prueba ilicita”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. N.
5,2013, pp. 223-231, p. 231, que los efectos anulatorios se producen, aunque
la violacion de derechos fundamentales los haya producido un particular y
no la autoridad; En la misma linea, HAIRABEDIAN, Maximiliano. “La prueba
obtenida ilicitamente por particulares”, Nueva Doctrina Penal, 2001, nam. 2,
pp. 663-676, pp. 668-672, sostiene que los argumentos axiologicos y de pre-
vencion y disuasion que fundamentan la prueba prohibida, son extensible a
aquellos casos en que las evidencias son obtenidas ilegalmente por particula-
res; Igualmente MUNOZ CONDE, Franciso. “Prueba prohibida y valoracién
de las grabaciones audiovisuales en el proceso penal”, Revista Penal, N. 14,
2004, pp. 96-123, pp. 110-111, asume que la regla del art. 11.1 LOP]J se aplica
siempre que haya habido una vulneracion de derechos fundamentales en la
obtencidn de la prueba, sin distinguir entre particulares y poderes estatales;
También parece partir de su aplicacion extrajudicial, ASENCIO MELLADO,
José Maria. “La exclusion de la prueba ilicita en la fase de instruccién como
expresion de garantia de los derechos fundamentales”. Diario La Ley, N. 8009,
25 de enero de 2013, al referirse a un supuesto de prueba ilicita en el que un
tercero hace una captacion de correos que envia al Juzgado y a los medios de
comunicacion, sin necesidad de que tal tercero sea una autoridad publica.
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corporaciones en las funciones de investigacion de hechos ilicitos y de
recopilacion de pruebas, lo que sin duda ha contribuido a la extension de
esta practica empresarial. A este aliciente normativo a investigar®®, hay que
sumar la reciente aprobacion de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, tantas
veces referida, en la que se establece de forma expresa el deber de todas
las empresas de un cierto tamafio de contar con sistemas internos de
gestion de denuncias. Esta nueva norma, sin duda, provocard, en un futuro
proximo, una mayor expansion y protocolizacion de las investigaciones
internas en el tejido empresarial espafiol.

Sin embargo, y a pesar de su creciente implantacién como
practica empresarial, las investigaciones intraempresariales siguen
siendo procedimientos desregulados, en cuyo desarrollo las empresas
cuentan con un amplio margen de autonomia y discrecionalidad, con los
innegables riesgos que ello plantea, especialmente para los derechos de
los trabajadores investigados.

Ante la falta de una regulacion especifica, y resultando inaplicables
las leyes procesales dado el caracter privado de las investigaciones internas,
el marco normativo de referencia se busca en la legislacion laboral, que
regula las relaciones empresario-trabajador. La consecuencia principal de la
instauracion de esta practica empresarial es, por lo tanto, la mutacién que
se produce en el marco juridico que regula la obtencién de informacion
en la investigacion de delitos, con la necesidad que ello conlleva de
repensar la aplicabilidad de las garantias, sustantivas y procesales, en el
entorno laboral.

La aplicabilidad de los derechos fundamentales sustantivos en el
ambito laboral, sefialadamente derechos a la intimidad, al secreto de las
comunicaciones y a la proteccion de datos, resulta incuestionable. En este
sentido, la empresa, en el desarrollo de las investigaciones internas, debera
de respetar la expectativa razonable de privacidad de sus trabajadores en
el uso de los espacios o de los medios de comunicacion telematica que el
empleador pone a su disposicion.

8 AYALA (2020) habla de “zanahorias legislativas” para referirse a las prome-
sas de recompensa previstas en el CP para las entidades que desarrollan ac-
tuaciones de investigacion interna para colaborar con la justicia.
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Mis controvertida resulta, sin embargo, la extension de los
derechos procesales a las investigaciones internas empresariales. En
este sentido, aunque puede ser recomendable garantizar ciertos derechos
defensivos al trabajador que es entrevistado o interrogado en el marco de
una investigacion interna, debiendo informarsele del posible destino de
sus declaraciones y dandole la posibilidad de recibir asesoramiento legal,
un traslado acritico de las garantias del debido proceso, especialmente
del derecho a no declarar, chocaria con las obligaciones de rendicion de
cuentas que pesan sobre el trabajador. De ahi que el despido del trabajador
que se niega a declarar sobre hechos propios de su actividad en la empresa
pueda ser considerado procedente.

Por ultimo, en cuanto a la aplicacién de la regla de exclusion
probatoria a las investigaciones internas empresariales, debo discrepar
con las opiniones, doctrinales y jurisprudenciales, que tratan de limitar el
ambito de la aplicacion de la regla de exclusion a actuaciones estatales o
actuaciones de particulares imputables al Estado. En mi opinion, el valor
axiolégico de los derechos fundamentales y la posicion preeminente que
estos estan llamados a ocupar en un Estado de Derecho, aboga por excluir
el valor probatorio, y la eficacia atenuante, de las evidencias obtenidas
con vulneracion de aquellos, independientemente de que la transgresion
provenga de una autoridad ptblica o de una corporacioén privada facultada
para prevenir e investigar delitos. A mi juicio, la postura contraria
supondria admitir que el legislador premia con efectos atenuantes, y,
por lo tanto, incentiva juridicamente, la vulneracién de los derechos de
los trabajadores por parte de las empresas.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGUILERA MORALES, Marien. Proceso penal y causa general. La inquisitio generalis
en el Derecho espafiol, Pamplona: Aranzadi, 2008.

ALCACER GUIRAO, Rafael. “Cumplimiento penal por la persona juridica y
derechos fundamentales: la intimidad como limite a la vigilancia empresarial”,
Diario La Ley, N. 8053, 2 de abril de 2013.

ALCACER GUIRAO, Rafael. “Investigaciones internas”. En AYALA GOMEZ,
Ignacio; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ifiigo (coords.), Memento prdctico. Penal
Econémico y de la Empresa 2016-2017. Madrid: Francis Lefebvre, 2016.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 503-544, mai.-ago. 2023.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.877

540 | NEIRA PENA, Ana Maria.

ANZURES GURRIA, José Juan. “La eficacia horizontal de los derechos
fundamentales”, Cuestiones constitucionales: Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, N. 22, 2010, pp. 1-51.

ASENCIO MELLADO, José Maria. “La exclusion de la prueba ilicita en la fase de
instrucciéon como expresion de garantia de los derechos fundamentales”. Diario
La Ley, N. 8009, 25 de enero de 2013.

ASENCIO MELLADO, José Maria, “La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en
paz la prueba ilicita”, Diario La Ley, N. 9499, 16 de octubre de 2019.

AYALA GONZALEZ, Alejandro. “Investigaciones internas: szanahorias legislativas
y palos jurisprudenciales?”. Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n. 2, pp.
270-303. https://doi.org/10.31009/InDret.2020.i2.08

BASTIDA FREIJEDO, F.J.; VILLAVERDE MENENDEZ, I.; REQUEJO RODRfGUEZ,
P, et al., Teoria General de los Derechos fundamentales en la Constituciéon Espafiola
de 1978, Tecnos, 2004, pp. 179-195.

GIMENO BEVIA, Jordi. Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas
juridicas: adaptada a las reformas del CP y LECrim de 2015, Circular FGE 1-2016 y
jurisprudencia del TS. Madrid: Civitas, 2016.

CARRILLO DEL TESO, Ana. “La prueba ilicita aportada por particulares: ;jadmision
o exclusion? Fundamentos y soluciones jurisprudenciales”, La Ley Penal, N. 159,
2022, 1-24.

COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. “Derechos fundamentales y valor probatorio
en el proceso penal de las evidencias obtenidas en investigaciones internas en un
sistema de compliance”. En MADRID BOQUIN, Christa Marfa; GOMEZ COLOMER,
Juan Luis. Tratado sobre Compliance Penal: responsabilidad penal de las personas
juridicas y modelos de organizacion y gestion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, pp.
609-652.

DISKANT, Edward. B., “Comparative corporate criminal liability: exploring the
uniquely American Doctrine through comparative criminal procedure”, The Yale
Law Journal, N. 118, 2008, pp. 126-176.

DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo. “Responsabilidad de personas juridicas”,
Memento Experto. Reforma Penal 2010. Ley Orgdnica 5/2010, Madrid: Francis
Lefebvre, 2010, pp. 11-38.

DUGGIN, Sarah Helene. “Internal Corporate Investigations: Legal Ethics,
Professionalism and the Employee Interview”, Columbia Business Law Review,
2003, pp. 859-964.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 503-544, mai.-ago. 2023.


https://doi.org/10.31009/lnDret.2020.i2.08

https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.877 | 541

DURO CARRION, Susana. “El deber de informacién en el articulo 87 y 89
LOPDGDD. La quiebra de la expectativa de privacidad vinculada al derecho a la
intimidad y otros derechos fundamentales en liza en la relacion laboral”, Revista
de Derecho Laboral, N. 3, 2021, pp. 70-93.

ESTRADA I CUADRAS, Albert; LLOBET ANGLI, Mariona. Derechos de los
trabajadores y deberes del empresario: conflicto en las investigaciones empresariales
internas. En SILVA SANCHEZ, Jests Maria (Dir.), Criminalidad de empresa y
“Compliance”, Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013, pp.
197-228.

ESTRADA CUADRAS, Albert. “Confesion o finiquito”: el papel del derecho a no
autoincriminarse en las investigaciones internas”. Indret: Revista para el Andlisis
del Derecho. N. 4. 2020, pp. 227-272. https://doi.org/10.31009 /InDret.2020.i4.06

FIRST, Harry. “Branch office of the prosecutor: the new role of the corporation
in business crime prosecutions”, North Caroline Law Review, n. 89, pp. 23-98.

GALLEGO SOLER, José Ignacio. “Investigaciones internas corporativas: de la
practica a la teoria”. En Un modelo integral de Derecho Penal. Libro Homenaje a
la Profesora Corcoy Vidasolo, Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
2022, pp. 1151-1165.

GOMEZ AMIGO, Luis. “Tratamiento procesal de la prueba ilicita en el proceso
penal: del régimen actual al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020”. Revista Asociacion de profesores de Derecho Procesal de las Universidades
Espafiolas, N. 4, 2021, pp. 201-232.

GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. “Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad
penal de las personas juridicas”. En BANACLOCHE PALAO, Julio; ZARZALEJOS
NIETO, Jestis Maria; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Responsabilidad penal de las
personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales. Madrid: La Ley, 2011, pp. 15-126.

GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La atenuacion de la
responsabilidad penal empresarial en el Anteproyecto de Codigo Penal de 2008:
los compliance programs y la colaboraciéon con la Administracion de justicia”.
En El anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos,
Cuadernos penales José Maria Lidon, N. 6, Bilbao: Publicaciones de la Universidad
de Deusto. 2009, pp. 221-289.

GREEN, Bruce; PODGOR, Ellen S. “Unregulated Internal Investigations: Achieving
Fairness for Corporate Constituents”, Boston College Law Review, N. 54, 2013,
pp- 73-126.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 503-544, mai.-ago. 2023.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.877
https://doi.org/10.31009/InDret.2020.i4.06

542 | NEIRA PENA, Ana Maria.

GUERRERO PERALTA, Oscar Julidn. “La expectativa razonable de intimidad
y el derecho fundamental a la intimidad en el proceso penal”, Derecho Penal y
Criminologia, Vol. 32, N. 92, 2011, pp. 42-72.

GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., “Criterios de eficacia de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares”, Teoria y realidad constitucional, nam. 3, 1,
semestre 1999, pp. 193-211.

HAIRABEDIAN, Maximiliano. “La prueba obtenida ilicitamente por particulares”,
Nueva Doctrina Penal, 2001, ntim. 2, pp. 663-676.

HEINE, G., Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen: Von individuellem
Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei Grof3risiken,
Nomos, Baden-Baden, 1995.

MARTINEZ ESTAY, José Ignacio. “Los particulares como sujetos pasivos de los
derechos fundamentales: la doctrina del efecto horizontal de los derechos”, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 25, N. 1, 1998, pp. 59-64.

MIJANGOS GONZALEZ, Javier. “Prueba ilicita”, Eunomia. Revista en Cultura de
la Legalidad. N. 5, 2013, pp. 223-231.

MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de la
empresa”. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol.
40, 1. 1,2013, pp. 251-277. http://dx.doi.org/10.4067/50718-68512013000100008

MOOSMAYER, Klaus. “Investigaciones internas: una introduccioén a sus problemas
esenciales”. En ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adan (dirs.). El
Derecho Penal Econémico en la Era Compliance, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013,
pp. 137-144.

MUNOZ CONDE, Franciso. “Prueba prohibida y valoracién de las grabaciones
audiovisuales en el proceso penal”, Revista Penal, N. 14, 2004, pp. 96-123.

NEIRA PENA, Ana Maria. “Corporate Criminal Liability: Tool or obstacle to
prosecution?”. En Brodowski, Dominik; ESPINOZA DE LOS MONTEROS DE
LA PARRA, Manuel; TIEDEMANN, Klaus; VOGEL, Joaquim (eds.), Regulating
Corporate Criminal Liability, Suiza: Springer, 2014, pp. 197-210.

NEIRA PENA, Ana Maria. La instruccion de los procesos penales frente a las personas
juridicas. Valencia: Tiran Lo Blanch, 2017.

NIETO MARTIN, Adén. “Investigaciones internas”. En NIETO MARTIN (Dir.),
Manual de cumplimiento penal en la empresa, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015,
pp. 231-270.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 503-544, mai.-ago. 2023.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3804274
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3804274
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512013000100008

https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.877 | 543

NIETO MARTIN, Adan. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo, Madrid: Iustel, 2008.

NIEVA FENOLL, Jordi. “Policia judicial y prueba ilicita. Regla de exclusion y
efecto disuasorio: un error de base”. Diario La Ley. N. 6098, 25 de octubre de 2017.

PEREZ-CRUZ MARTIN, Agustin Jests. “A propdsito de la entrega por particulares
de elementos de prueba decisivos”. En ROCA MARTINEZ, José (Dir.). Procesosy
prueba prohibida, Madrid: Dykinson, 2022, pp. 125-142.

POUCHAIN, Pedro. “Autoincriminacién “forzada” en las investigaciones
internas”. Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N. 4, pp. 80-111. https://
doi.org/10.31009/InDret.2022.i4.03

RIBAS, Xavier. Practicum Compliance. Pamplona: Aranzadi, 2018.

RODRIGUEZ LAINZ, J. L., “El principio de la expectativa razonable de
confidencialidad en la STC 241/2012, de 17 de diciembre”, Diario La Ley, N.
8122, 9 de julio de 2013.

RODRIGUEZ SALINAS, Sergio. “El rol de la autorregulacién en la determinacién
de la responsabilidad penal del empresario”. Revista Electrénica de Estudios Penales
y de la Seguridad, N. Extra 7, 2021, p. 1-22.

SAEZ LARA, Carmen. “Derechos fundamentales de los trabajadores y poderes
de control del empleador a través de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N.
138, 2017, pp. 185-221.

TEJADA PLANA, Daniel. Investigaciones Internas, Cooperacion y Nemo Tenetur:
Consideraciones Practicas Nacionales e Internacionales, Pamplona: Aranzadi, 2020.

VV.AA. El efecto horizontal de los derechos fundamentales. MATEOS DURAN,
Arnulfo Daniel (Coord.). Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2022.

Authorship information

Ana Maria Neira Pena. Profesora contratada doctora (PC-DR) de la Universidade
da Coruna, Corufa, Espana. Doctora en Derecho. ana.neira@udc.es

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 503-544, mai.-ago. 2023.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.877
https://doi.org/10.31009/InDret.2022.i4.03
https://doi.org/10.31009/InDret.2022.i4.03
mailto:ana.neira@udc.es

544 | NEIRA PENA, Ana Maria.

Additional information and author’s declarations
(scientific integrity)

Conflict of interest declaration: the author confirms that there are no
conflicts of interest in conducting this research and writing this article.

Declaration of authorship: all and only researchers who comply with
the authorship requirements of this article are listed as authors;
all coauthors are fully responsible for this work in its entirety.

Declaration of originality: the author assured that the text here
published has not been previously published in any other resource
and that future republication will only take place with the express
indication of the reference of this original publication; she also
attests that there is no third party plagiarism or self-plagiarism.

|
Editorial process dates (https:/revista.ibraspp.com.br/RBDPP/about)

= Submission: 30/05/2023 Editorial team
= Editorial review: 16/06/2023 = Editor-in-chief: 1 (VGV)
How T0 cite (ABNT BraziL):

NEIRA PENA, Ana Maria. Editorial para el dossier “Proceso penal de
personas juridicas e investigaciones internas empresariales”: Investigaciones
internas empresariales, derechos fundamentales y prueba prohibida. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 9, n. 2, p. 503-544, mai./ago. 2023.
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.877

License Creative Commons Attribution 4.0 International.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 503-544, mai.-ago. 2023.


https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/about
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.877

	_Hlk69281859
	_Hlk73871038
	_Hlk32959453
	_Hlk32909218
	_Hlk37228316
	_Hlk40268454
	_Hlk32656569
	_Hlk129896865
	_Hlk129897042
	_Hlk129897506
	_Hlk129897825
	_Hlk129898020
	_Hlk129898564
	_Hlk129899371
	_Hlk129899561
	_Hlk129899773
	_Hlk129900398
	_Hlk129900473
	_Hlk136273640
	_Hlk136031171
	_Hlk135996548
	_Hlk127184478
	OLE_LINK1
	OLE_LINK2
	OLE_LINK3
	OLE_LINK4
	_Hlk135240188
	_Hlk114336954
	_Hlk120042650
	_Hlk120215030
	_Hlk120042706
	_Hlk117613181
	_Hlk115862137
	_Hlk117429535
	_Hlk115810515
	_Hlk120221155
	_Hlk120221221
	_Hlk117371740
	_Hlk121759775
	_Hlk135239310
	_Hlk135166281
	_Hlk135168017
	_Hlk134362813
	_Hlk135221032
	_Hlk119537431
	_Hlk119157824
	_Hlk119157908
	_Hlk116047058
	_Hlk121761334
	_Hlk118903269
	_Hlk120223578
	_Hlk135398635
	_Hlk121759280
	_Hlk121759313
	_Hlk121759337
	_Hlk121759366
	_Hlk135143629
	_Hlk121759412
	_Hlk121759481
	_Hlk121759513
	_Hlk121759538
	_Hlk121777752
	_Hlk121759681
	_Hlk121759694
	_Hlk121759755
	_Hlk134631814
	_Hlk123491928
	_Hlk134786321
	_Hlk135069350
	_Hlk134474248
	_Hlk134475691
	_Hlk134396355
	_Hlk134442546
	_Hlk135398423
	_Hlk57816483
	_Hlk121759923
	_Hlk121760313
	_Hlk121759951
	_Hlk121760337
	_Hlk121760366
	_Hlk135402729
	_Hlk121761361
	_Hlk121761411
	_Hlk103486564
	_Hlk123270461
	_Hlk118537951
	_Hlk135728503
	_Hlk135729861
	_Hlk135382743
	_Hlk127185032
	_Hlk135681814
	Dossiê: “Processo penal da pessoa jurídica e investigações empresariais internas”
	“Criminal proceedings for legal entities and internal corporate investigations”
	Editorial para el dossier “Proceso penal de personas jurídicas e investigaciones internas empresariales”: Investigaciones internas empresariales, derechos fundamentales y prueba prohibida
	Dossier Editorial “Criminal proceedings for legal entities and internal corporate investigations”: Corporate internal investigations, fundamental rights and exclusionary rule
	Ana María Neira Pena

	Reporting of the results of internal investigations – main types of cooperation between companies and prosecutorial authorities in the light of the threats to individuals in criminal proceedings 
	Reportando os resultados das investigações internas: principais modos de cooperação entre empresas e autoridades investigativas em relação a persecução de cidadãos no processo penal
	Szymon Pawelec

	Mejores prácticas en los canales de denuncias 
	Best practices in reporting channels 
	Oliver Pascual

	Licitude e validade da prova penal nas investigações empresariais internas
	Legality and validity of criminal evidence in internal corporate investigations
	Sérgio Bruno Araújo Rebouças

	Unlocking the mystery of internal investigation: the use of information from private internal investigations in the Polish criminal process
	Desbravando os mistérios das investigações internas: o uso de informações oriundas de investigações corporativas internas no processo penal da Polônia 
	Andrzej Sakowicz 
	Sebastian Zieliński

	La Directiva Whistleblowing: un paso más en la privatización del proceso penal. Especial referencia a las entrevistas en las investigaciones internas
	The whistleblowing Directive: a further step in the privatization of criminal proceedings. Special reference to interviews in internal investigations
	Ana María Vicario Pérez

	Corporate Internal Investigations 4.0: on the criminal procedural aspects of applying artificial intelligence in the reactive corporate compliance
	Investigações internas corporativas 4.0: sobre os aspectos processuais penais da aplicação da inteligência artificial no âmbito reativo do compliance 
	Túlio Felippe Xavier Januário

	Persecução penal: investigação, juízo oral e etapa recursal
	Criminal prosecution: investigation, public oral trial and appeal
	Evaluación crítica de la regulación y el uso de la suspensión condicional del procedimiento en el marco de la persecución penal a personas jurídicas por el delito de soborno en Chile
	Critical evaluation of the regulation and use of the conditional suspension of proceedings in the framework of the criminal prosecution of corporations for the crime of bribery in Chile
	Osvaldo Artaza 
	Braulio Carrasco

	Subtracção de menor por um dos pais: eficácia prática no contexto parental
	Subtraction of a child by one of the parents: practical effectiveness in the parental context
	Ofélia Coutinho

	Teoria da Prova Penal
	Criminal evidence theory
	Prova Pericial no Processo Penal: a compreensão e a mitigação dos erros forenses como mecanismo de respeito ao contraditório, à ampla defesa e ao direito à prova lícita
	Forensic evidence in Criminal Procedure: the comprehension and mitigation of forensic errors as a mechanism to promote the adversarial principle, the full defense and the right to legal evidence
	Maria Eduarda Azambuja Amaral
	Aline Bruni

	A complexidade da significação probatória: problemas, dimensões e conteúdo da intencionalidade da prova penal
	The complexity of probatory signification: problems, dimensions, and content of the intentionality of the criminal proof
	Eliomar da Silva Pereira

	La flexibilización probatoria en el proceso penal: una forma de injusticia epistémica 
	Evidence flexibilization in the criminal trial: a form of epistemic injustice 
	David Sierra Sorockinas
	Mariana Toro Taborda

	O princípio nemo tenetur se ipsum accusare e os meios de obtenção de prova na lei do cibercrime 
	Principle nemo tenetur se ipsum accusare and the means of evidence attainment in Cybercrime Law 
	Ana Melro

	O erro judiciário e a injustiça epistêmica no reconhecimento de pessoas
	The miscarriage of justice and epistemic injustice in eyewitness identification
	Sara Ribas Ortigosa Leite
	Cláudio José Amaral Bahia

	Dossiê: “Processo penal da pessoa jurídica e investigações empresariais internas”
	“Criminal proceedings for legal entities and internal corporate investigations”
	Editorial para el dossier “Proceso penal de personas jurídicas e investigaciones internas empresariales”: Investigaciones internas empresariales, derechos fundamentales y prueba prohibida
	Dossier Editorial “Criminal proceedings for legal entities and internal corporate investigations”: Corporate internal investigations, fundamental rights and exclusionary rule
	Ana María Neira Pena

	Reporting of the results of internal investigations – main types of cooperation between companies and prosecutorial authorities in the light of the threats to individuals in criminal proceedings 
	Reportando os resultados das investigações internas: principais modos de cooperação entre empresas e autoridades investigativas em relação a persecução de cidadãos no processo penal
	Szymon Pawelec

	Mejores prácticas en los canales de denuncias 
	Best practices in reporting channels 
	Oliver Pascual

	Licitude e validade da prova penal nas investigações empresariais internas
	Legality and validity of criminal evidence in internal corporate investigations
	Sérgio Bruno Araújo Rebouças

	Unlocking the mystery of internal investigation: the use of information from private internal investigations in the Polish criminal process
	Desbravando os mistérios das investigações internas: o uso de informações oriundas de investigações corporativas internas no processo penal da Polônia 
	Andrzej Sakowicz 
	Sebastian Zieliński

	La Directiva Whistleblowing: un paso más en la privatización del proceso penal. Especial referencia a las entrevistas en las investigaciones internas
	The whistleblowing Directive: a further step in the privatization of criminal proceedings. Special reference to interviews in internal investigations
	Ana María Vicario Pérez

	Corporate Internal Investigations 4.0: on the criminal procedural aspects of applying artificial intelligence in the reactive corporate compliance
	Investigações internas corporativas 4.0: sobre os aspectos processuais penais da aplicação da inteligência artificial no âmbito reativo do compliance 
	Túlio Felippe Xavier Januário

	Persecução penal: investigação, juízo oral e etapa recursal
	Criminal prosecution: investigation, public oral trial and appeal
	Evaluación crítica de la regulación y el uso de la suspensión condicional del procedimiento en el marco de la persecución penal a personas jurídicas por el delito de soborno en Chile
	Critical evaluation of the regulation and use of the conditional suspension of proceedings in the framework of the criminal prosecution of corporations for the crime of bribery in Chile
	Osvaldo Artaza 
	Braulio Carrasco

	Subtracção de menor por um dos pais: eficácia prática no contexto parental
	Subtraction of a child by one of the parents: practical effectiveness in the parental context
	Ofélia Coutinho

	Teoria da Prova Penal
	Criminal evidence theory
	Prova Pericial no Processo Penal: a compreensão e a mitigação dos erros forenses como mecanismo de respeito ao contraditório, à ampla defesa e ao direito à prova lícita
	Forensic evidence in Criminal Procedure: the comprehension and mitigation of forensic errors as a mechanism to promote the adversarial principle, the full defense and the right to legal evidence
	Maria Eduarda Azambuja Amaral
	Aline Bruni

	A complexidade da significação probatória: problemas, dimensões e conteúdo da intencionalidade da prova penal
	The complexity of probatory signification: problems, dimensions, and content of the intentionality of the criminal proof
	Eliomar da Silva Pereira

	La flexibilización probatoria en el proceso penal: una forma de injusticia epistémica 
	Evidence flexibilization in the criminal trial: a form of epistemic injustice 
	David Sierra Sorockinas
	Mariana Toro Taborda

	O princípio nemo tenetur se ipsum accusare e os meios de obtenção de prova na lei do cibercrime 
	Principle nemo tenetur se ipsum accusare and the means of evidence attainment in Cybercrime Law 
	Ana Melro

	O erro judiciário e a injustiça epistêmica no reconhecimento de pessoas
	The miscarriage of justice and epistemic injustice in eyewitness identification
	Sara Ribas Ortigosa Leite
	Cláudio José Amaral Bahia


