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ResuMeN: El presente trabajo tiene por objetivo examinar el valor de
las entrevistas realizadas a los trabajadores, en el contexto de una
investigacion corporativa, en un posterior proceso penal. Se ofrece asi
un comentario analitico sobre el papel de las investigaciones internas
en el fendmeno de privatizacion del proceso penal, abordando las
previsiones que en materia de canales de denuncia e investigaciones
intraempresariales ofrece la Directiva 2019/1937 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la
protecciéon de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unién, para tratar de dar respuesta a la siguiente
pregunta: ;pueden las declaraciones del trabajador en un interrogatorio
interno ser constitutivas de prueba en un proceso penal seguido
contra el mismo? Y es caso afirmativo, ;vulnera el derecho a la no
autoincriminacion la aportacién al proceso penal de declaraciones
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vertidas en investigaciones intraempresariales?; ;qué limites rigen
el valor probatorio penal de las entrevistas realizadas a trabajadores
en las investigaciones internas?

PALABRAS CLAVE: investigaciones internas; entrevistas; proceso penal;
medio de prueba; autoincriminacién.

ABsTRACT: The aim of this paper is to examine the value of employee
interviews, in the context of a corporate investigation, in subsequent criminal
proceedings. It thus offers an analytical commentary on the role of internal
investigations in the phenomenon of privatisation of criminal proceedings,
addressing the provisions on whistleblowing channels and intra-corporate
investigations offered by Directive 2019/1937 of the European Parliament
and of the Council of 23 October 2019 on the protection of persons who
report breaches of Union law, in order to answer the following question:
can the statements made by an employee in an internal interrogation
constitute evidence in criminal proceedings against the same employee? If
s0, is the right against self-incrimination violated when statements made in
intra-corporate investigations are used in criminal proceedings?; what limits
should govern the criminal evidentiary value of interviews with employees
in internal investigations?

KEey worbps: internal investigations; interviews; criminal proceedings;
evidence; self-incrimination.

INTRODUCCION

Las investigaciones internas o intraempresariales como forma de
conocimiento de hechos delictivos en el seno de la persona juridica, se
erigen en claro ejemplo del acuciante fendmeno de la privatizacion del
proceso penal. En efecto, la inclusién en ordenamientos nacionales como
el espafiol de 1a responsabilidad penal de las entidades a consecuencia de
su defecto de organizacion -entendido éste como el incumplimiento de
los deberes empresariales de supervision y control de los miembros de
la organizacion-, y la colaboracion con el proceso penal en cuanto que
forma de atenuacién o incluso exencion de su responsabilidad, propicia
en los entes corporativos el desarrollo de procedimientos internos de
averiguacion delictiva.
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La aprobacion de la Directiva 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 Unién?,
da buena muestra de como el reporte de hechos delictivos es un eficaz
mecanismo de descubrimiento y prevencion de infracciones a intereses
europeos y nacionales. La Directiva carece, sin embargo, de una manifiesta
ponderacion entre el fin perseguido con la denuncia llevada a cabo por
miembros de la organizacion y la salvaguarda de los derechos y garantias de
los trabajadores sobre los que recaiga la investigacion a que den resultado
las alertas. Lo mismo acontece con el actual Proyecto de trasposicion de
la norma europea en Espana.

En este contexto, es objeto del presente trabajo el andlisis de cémo
los resultados de las entrevistas o interrogatorios a los trabajadores por
parte del empresario como medio de prueba en la investigacion interna,
pueden ser aportados al proceso penal sin que ello constituya una merma
del derecho de los empleados a su no autoincriminacién. Con este fin,
son varias las preguntas a las que trataremos de dar respuesta.

;Cudl es el contexto en el que fue aprobada la Directiva 2019/1937?
A ello dedicaremos el primer apartado de nuestro estudio, analizando la
existencia de un escenario en el que tanto la Union Europea como Espafia
apuestan por la responsabilidad de las personas juridicas ante la comision
de hechos delictivos, al tiempo que prevén la colaboracién en el proceso
penal como elemento clave de eficacia de los programas de compliance
gracias a los cuales aquéllas pueden eludir su responsabilidad. Junto con
ello, nos plantearemos la siguiente cuestion ;suponen la mencionada
Directiva y su trasposicion en Espafia un impulso al desarrollo de
investigaciones intraempresariales derivadas de la denuncia de infracciones
por los propios miembros de la entidad?

En el segundo apartado, se abordard como las entrevistas o
interrogatorios a los trabajadores son el medio de prueba central en las
investigaciones internas y como su acometimiento en el marco de una
relacion laboral puede derivar en una autoincriminacion forzada de
aquéllos. Dos son las preguntas, por lo tanto, a las que trataremos de dar
respuesta: jpueden las declaraciones del trabajador en un interrogatorio

3 DOUE n. L 305, de 26 de noviembre de 2019, pp. 17 — 56.
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interno ser constitutivas de prueba en un proceso penal seguido contra
el mismo? Y en su caso, ;vulnera el derecho a la no autoincriminaciéon
del trabajador la aportacidon al proceso penal de declaraciones vertidas
por él en investigaciones intraempresariales?

Consecuentemente, la pregunta que surge irremediablemente
es la que sigue: ;qué limites deben regir el valor probatorio penal de las
entrevistas realizadas a trabajadores en las investigaciones internas? A
ello destinaremos el tercer apartado, analizando las limitaciones que la
informacion sobre hechos delictivos obtenida por esta via ha de presentar
alahora de ser aportada como prueba al proceso penal que se siga contra
el trabajador interrogado, garantizindose con ello el cumplimiento de los
articulos 24 de la Constitucion Espafiola (CE)*y 11 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ)®. Nos serviremos para
ello de los pronunciamientos jurisprudenciales europeos y espafioles
en la materia.

1. LA DIRECTIVA 2019/1937 DE PROTECCION DEL
DENUNCIANTE COMO NORMA IMPULSORA DE LAS
INVESTIGACIONES INTERNAS CORPORATIVAS

Dedicamos el presente apartado de nuestro estudio al analisis
de la Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Union. Se trata de la
norma europea que ha establecido la obligacion para las personas
juridicas de contar en su organizacién con canales de denuncia que
permitan a sus miembros alertar sobre posibles delitos cometidos en su
ambito de actividad. Con ello se dara lugar al desarrollo de las sucesivas
investigaciones internas por parte de los compliance officers de cara a
la efectiva averiguacion delictiva.

4+ BOE n. 311, de 29 de diciembre de 1978, ref. BOE-A-1978-31229.
5 BOE n. 157, de 2 de julio de 1985, ref. BOE-A-1985-12666.
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1.1. CONTEXTO DE LA APROBACION DE LA DirRecTiva 2019/1937
WHISTLEBLOWING. HACIA LA PRIVATIZACION DEL PROCESO PENAL CONTRA
LAS PERSONAS JURIDICAS.

Las normas aprobadas por el legislador europeo bajo la
fundamentacion juridica del articulo 83 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE)® en aras de la aproximacion legislativa de
los ordenamientos penales de los Estados miembro, han propiciado la
incorporacion en el ordenamiento de la Union de la responsabilidad
de las personas juridicas por los ilicitos cometidos en su seno’. Asiy
a modo de ejemplo, las Directivas promulgadas en materia de trata de
seres humanos?, delitos informaticos®, abuso de mercado® o fraude a
los intereses financieros europeos'!, entre otras, contemplan entre sus
previsiones la posible comision de los hechos delictivos en ellas descritos
por parte de las entidades.

¢ DOUE n. C 202, de 7 de junio de 2016, pp. 47 — 199. Versién consolidada.

7 JIMENO BULNES, Mar. Normas de la Unién Europea sobre responsabili-
dad (penal o administrativa) de las personas juridicas y sobre compliance:
Su adaptacion en Espafia. En GOMEZ COLOMER, Juan Luis (dir.); MADRID
BOQUIN, Christa M. (coord.). Tratado sobre compliance penal: responsabilidad
penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019. p. 939 — 974, esp. p. 945 — 952.

8 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril
de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres huma-
nos y a la protecciéon de las victimas y por la que se sustituye la Decisién
marco 2002/629/JAI del Consejo (DOUE n. L 101, de 15 de abril de 2011,
pp-1-11).

° Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de agos-
to de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas de informacién y por la
que se sustituye la Decisién marco 2005/222/JAI del Consejo (DOUE n. L
218, de 14 de agosto de 2013, pp. 8 — 14).

Directiva 2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril
de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al abuso de mercado (DOUE
n. L 173, de 12 de junio de 2014, pp. 179 — 189).

Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses finan-
cieros de la Unidn a través del Derecho penal (DOUE n. L 198, de 28 de julio
de 2017, pp. 29 — 41).
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Mis atin, estas mismas normas son las que configuran el régimen
de autorresponsabilidad*? que predica respecto de las personas juridicas.
Ciertamente, como resulta de la naturaleza incorpérea de los entes
corporativos, su responsabilidad derivara de los delitos cometidos por
parte de las personas fisicas que operen en el Ambito de su estructura
organizativa®®. En este sentido, la legislacion europea prevé una doble
tipologia'* de sujetos cuyas actuaciones en nombre y por cuenta de la
persona juridica pueden redundar en la responsabilidad de ésta: en primer
lugar, los sujetos fisicos que ostenten un puesto directivo, ya sea basado
en un poder de representacion, en la posibilidad de tomar decisiones en
nombre de la entidad o en la atribucién de autoridad para ejercer una
funcién de control respecto de los demas miembros de la organizacion;
y en segundo lugar, los sujetos fisicos con condicién de empleadas en
la persona juridica y que se encuentran bajo el control y supervision de
los anteriores.

Fuera quien fuese el sujeto fisico del que se derive la responsabilidad
(penal o administrativa) de la persona juridica, las normas europeas
y posteriormente las nacionales como la espafiola que incorporan tal
regulacion (articulo 31 bis Codigo Penal) concretan que la actuacién que
aquél haya acometido ha de ser consecuencia de una deficiente vigilancia

2. Modelo entendido como la posible atribucién de responsabilidad (penal o
administrativa) a la persona juridica de forma directa e independiente de la
existencia o no de culpabilidad de una concreta persona fisica.

13 DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis; PEREZ MACHIO, Ana. La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en el marco europeo: las directri-
ces comunitarias y su implementacion por los Estados. En DE LA CUESTA
ARZAMENDI, José Luis; PEREZ MACHIO, Ana; UGARTEMENDIA ECEI-
ZABARRENA, Juan Ignacio (dirs.). Armonizacién penal en Europa. Pamplo-
na: Instituto Vasco de Administraciéon Publica, 2013. p. 52 — 76, esp. p. 137;
SANCHEZ GIMENO, Sergio; ESTEVE CARRASCOSA, Alba; GAY QUINZA,
Ignasi. Régimen juridico internacional de la responsabilidad penal de las em-
presas. El estado de la cuestion en el Derecho de la Unién Europea y en los
Estados Unidos de América. En GIMENEZ ZURIAGA, Isabel (dir.). Manual
practico de compliance. Cizur menor: Civitas, 2017. p. 67 — 93, esp. p. 75 — 76.

* En lo que se concibe como un sistema dualista o de doble via de imputacion
de la persona juridica, URRUELA MORA, Asier. La introduccién de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espafiol en virtud
de la LO 5/2010: perspectiva de lege data. Estudios penales y criminoldgicos.
Santiago de Compostela, n. 32, p. 413-468, 2012., esp. p. 425.
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o control por parte de la entidad, de forma tal que haya existido una
suerte de “permisividad” propiciadora de la actuacion criminal®®. Asi, el
modelo de autorresponsabilidad de las entidades se basa en el “defecto
de organizacion”, cuyo concepto nace en la doctrina alemana de 1a mano
de TIEDEMANN, primer autor en correlacionar la culpabilidad de la
persona juridica con el incumplimiento por ésta de su deber de controlar
las conductas desarrolladas en su seno'¢. De entre la doctrina espafiola
sefialamos las palabras de NIETO MARTIN, para quien “La culpabilidad de
la empresa por defecto de organizacion significa que en la direccién empresarial
no se han cumplido eficazmente y de manera prolongada las obligaciones
de autorregulacion que impone el derecho administrativo o el derecho penal
con el fin de evitar lesiones para los bienes juridicos mds afectados por la
actividad empresarial™”.

En este contexto, los programas de cumplimiento penal o
compliance ocupan un papel preeminente en la observancia por parte
de la entidad de sus deberes de supervision y control, siendo que es
precisamente la inexistencia de tales programas la que determina su
responsabilidad por los hechos cometidos por sus miembros. Asi, y
en tanto en cuanto el modelo de autorresponsabilidad requiere de la
comision de un hecho propio por la entidad, es la falta de un programa
de cumplimiento efectivo y eficaz lo que redunda en su propia actuaciéon

5 A modo de ejemplo, por todas, véase el art. 5.2 Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevenciéon
y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, con-
forme al cual, “los Estados miembros se asegurardn asimismo de que las personas
juridicas puedan ser consideradas responsables cuando la falta de supervision o
control por parte de una de las personas a que se refiere el apartado 1 (en el que
se hace referencia a los directivos y empleados de la organizacién) haya hecho
posible que una persona sometida a su autoridad cometa una de las infracciones
contempladas en los articulos 2 y 3 en beneficio de la persona juridica”.

16 Asi en la obra clidsica TIEDEMANN, Klaus. Die ‘Bebufiung’ von Unterneh-
men nach dem 2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit. Neue
Juristische Wochenschrift (NJW). Disponible en https://beck-online.beck.
de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Fnjw%2F1988%2Fcont%2Fn-
jw.1988.1169.1.htm&anchor=Y-300-Z-NJW-B-1988-S-1169-N-1 Acceso en
26 may. 2023.

NIETO MARTIN, Adé4n. Responsabilidad social, gobierno corporativo y auto-
rregulacion: sus influencias en el derecho penal de la empresa. Politica Crimi-
nal. Talca, n. 5, pp. 1 — 18, 2008, esp. p. 14.

1
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ilicita. Siguiendo a ZUGALDIA ESPINAR, el compliance se define como “el
protocolo o el mecanismo integrado estatutaria, orgdnica y jerarquicamente
en la entidad para ejercer el debido control (evitar conductas indeseables)
de sus directivos y empleados, con la finalidad de aminorar los riesgos de
que la empresa incurra en responsabilidad criminal. (...) Con el corporate
compliance, la empresa se autoimpone una serie de obligaciones para dar
satisfaccion a las normas”.

Con ello no pretende sino propiciarse la participacion de la
persona juridica en la prevencién y represion delictiva, erigiéndose
asi una “autorregulacion” de las entidades o “privatizacion del proceso
penal”® en aras de solventar las dificultades que, a consecuencia de los
complejos entramados organizativos que existen en los entes corporativos,
pueden encontrarse las autoridades jurisdiccionales o administrativas
nacionales a la hora de investigar los hechos ilicitos. En efecto, son las
propias personas juridicas quienes se encuentran en mejor situacion para
detectar e investigar los hechos acaecidos en su dmbito de actividad®,
de forma tal que el legislador fomenta un “Derecho autorregulado” en
el que las autoridades jurisdiccionales o administrativas supervisan la
conducta de las entidades en funcién de la atencion por las mismas a los
modelos de compliance que hayan implantado. Se habla en este orden
de ideas de una “autorregulacion regulada”, en cuya virtud, se sefialan
los elementos basicos que han de tener los programas de compliance a

18 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad criminal de las personas
juridicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos. Andlisis de los arts. 31
bis y 129 del Cédigo Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 98.

» ECHEVERRIA BERECIARTUA, Eneko. Las modalidades de responsabilidad
penal de las personas juridicas en el marco del proceso penal. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2021, p. 36; NEIRA PENA, Ana Maria. La otra cara del compliance
penal. La privatizacion de la investigacion penal y los derechos de los traba-
jadores. En JIMENEZ CONDE, Fernando; BELLIDO PENADES, Rafael (dirs.);
LLOPIS NADAL, Patricia; DE LUIS GARCIA, Elena (coords.). Justicia: sgaran-
tias versus eficiencia?. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 857 — 868, esp. pp.
858 — 859.

20 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Fundamentos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. En BANACLOCHE PALAO, Julio; ZARZALEJOS NIETO,
Jests; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. Aspectos sustantivos y procesales. Madrid: La Ley Wolters Kluwer, 2011.
p- 24 — 47, esp. pp- 26 — 29.
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implementar por las personas juridicas, de modo que la existencia de los
mismos derivard en la atenuacion o incluso exencion de la responsabilidad
de éstas?. Es asi que los programas de compliance tienen como principal
consecuencia para con las personas juridicas la conformaciéon de un
instrumento probatorio al respecto del efectivo respeto de sus funciones
de prevencion y deteccion delictiva, incentivindose con ello una cultura
de cumplimiento de la legalidad.

Ello no empero, el ordenamiento juridico europeo no ofrece en sus
normas de aproximacion sustantiva cudles han de ser los elementos de un
programa de compliance que excluya la responsabilidad de las entidades.
Hemos de recurrir en este sentido a normas de soft law, como es el caso
de las normas de la International Organization for Standardization (normas
ISO), y asi en concreto la norma ISO 37301:2021?, publicada el 13 de
abril de 2021, por la cual se detallan una serie de criterios o estindares
para el desarrollo, implementacién y evaluaciéon de los programas de
compliance. Desde el punto de vista normativo, si bien como decimos fuera
del marco de la aproximacion legislativa sustantiva, es destacable a la fecha
la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que
se modifica la Directiva (UE) 2019/1937%. En la misma, se establece para
las empresas obligaciones atinentes al establecimiento de un Cédigo de
Conducta y el control de su cumplimiento; a la elaboracion de un “mapa
de riesgos” sobre las posibles conductas ilicitas; o al establecimiento de un
canal de denuncia interno que permita a los miembros de la organizacion
poner en conocimiento de los responsables del compliance program las
comisiones delictivas que observen en la empresa.

% AGUILERA GORDILLO, Rafael. Manual de compliance penal en Espafia. Cizur
Menor: Aranzadi, 2022, p. 186.

22 Vista en CASANOVAS YSLA, Alain. Guia prdctica de compliance segun la Nor-
ma ISO 37301:2021. Madrid: AENOR - Asociacion Espafiola de Normaliza-
cién y Certificacion, 2021, pp. 337 — 398.

2 Bruselas, 23 de febrero de 2022, COM (2022) 71 final. Sobre la misma, BA-
CHMAIER WINTER, Lorena. Whistleblowing europeo y compliance: La Di-
rectiva EU de 2019 relativa a la proteccion de personas que reporten infrac-
ciones del Derecho de la Unién. Diario la Ley 18 de diciembre de 2019, n.
9539. Disponible en www.diariolaley.com a través de SMARTECA. Acceso en
8 feb. 2023.
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Similar es la formula legislativa empleada por el ordenamiento
juridico espafiol. En el mismo, es el articulo 31 bis 5 CP el que explicita
cuiles son los elementos de un programa de compliance a efectos
de su consideraciéon como circunstancia atenuante o eximente de la
responsabilidad penal de la entidad: a) medidas de prevencién, por medio
de la identificacion del “mapa de riesgos” y 1a inclusion de protocolos de
reduccién de los riesgos penales percibidos; b) medidas de deteccidn, esto
es, de control y supervision del cumplimiento de los antedichos protocolos
internos; ¢) medidas de reaccidn, consistentes en el establecimiento
de canales internos de denuncia que deriven en el posterior desarrollo
de investigaciones internas para la averiguacion de hechos delictivos
e imposicion de sanciones disciplinarias; d) medidas de seguimiento
consistentes en la supervision y actualizacion periddica del programa?®.

En lo tocante al establecimiento de canales internos de denuncia,
el paso normativo més significativo a nivel europeo lo ha supuesto la
Directiva 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 Union. Esta norma, transpuesta en
Espafia por medio 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 corrupcién?®, tiene por objetivo, como sefialan sus
articulos 1y 2, el establecimiento de normas minimas comunes para la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unién por parte de las personas juridicas que integran, ya sea como
directivos o como trabajadores.

1.2. Los OBLIGATORIOS CANALES INTERNOS DE DENUNCIA Y LAS
CONSIGUIENTES INVESTIGACIONES CORPORATIVAS

El fundamento de la Directiva 2019/1937 aparece contemplado
en el Considerando 1 de la norma, en el cual se explicita que las personas

2 BACIGALUPO SAGESE, Silvina. Compliance. Eunomia. Revista en Cultura de
la Legalidad, Madrid, n. 21, p. 260-276, 2021. https://doi.org/10.20318/eu-
nomia.2021.6348 esp. p. 268.

25 BOE n. 44, de 21 de febrero de 2023, ref. BOE-A-2023-4513.
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que desempefian sus funciones en una organizacion son quienes se
encuentran en mejor situacion para conocer las amenazas o perjuicios
para el interés publico que pueden darse en la entidad. De esta forma,
el incentivo a la denuncia de los hechos ilicitos se convierte en un papel
clave en la prevencion y descubrimiento de conductas que afecten a los
intereses europeos, lo que requiere a su vez el establecimiento de un
elenco de medidas tendentes a evitar la adopcion de represalias contra
los denunciantes por parte de la propia persona juridica. Sumariamente,
sefiala OLAIZOLA NOGALES, “la protecciéon (de los denunciantes) no
es el fin ultimo de la Directiva, sino que dicha proteccion es el instrumento
necesario para que a través de los alertadores puedan prevenirse y descubrirse
determinadas infracciones”.

Con este animo, el articulo 4.2 de la Directiva incluye en su
ambito personal de aplicacion a los denunciantes de cualesquiera
organizaciones publicas y privadas, concretindose en el articulo 6 las
especificas condiciones que han de darse para la proteccion de tales
alertadores, cuales son la existencia de motivos razonables de veracidad
de las informaciones que se denuncien?’, asi como su comunicaciéon por
medio de los canales de denuncia implantados por la persona juridica. Es
en este punto donde cobra especial importancia otra de las previsiones
mas destacadas de la Directiva, esto es, la imposicion a las personas
juridicas de una obligacion de contar con canales internos y externos de
denuncia®. La denuncia interna sera aquella efectuada por el whistleblower

26 OLAIZOLA NOAGALES, Inés. La protecciéon de los denunciantes: algunas
carencias de la Directiva (UE) 2019/1937. En OLAIZOLA NOGALES, Inés;
SIERRA HERNAIZ, Elisa; LOPEZ LOPEZ, Hugo (dirs.); MOLINA ALVAREZ,
Inés; ALEMAN AROSTEGUI, Lorena (coords.). Andlisis de la Directiva UE
2019/1937 Whistleblower desde las perspectivas penal, procesal, laboral y admi-
nistrativo-financiera. Cizur Menor: Aranzadi, 2021. p. 27 — 51, esp. p. 29.

2’

N

Siguiendo el tenor literal de la Directiva 2019/1937 en su art. 6.1.a), se exige
que los alertadores “tengan motivos razonables para pensar que la informacién
sobre infracciones denunciadas es veraz en el momento de la denuncia y que la
citada informacién entra dentro del admbito de aplicacion de la presente Directi-
va”. Vid. GARCIA MORENO, Beatriz. Del whistleblower al alertador: la requ-
lacién europea de los canales de denuncia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020,
pp- 71 - 74.

28 En el caso de las entidades privadas, tal obligacion se limitard a aquellas que
empleen al menos a cincuenta trabajadores.
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ante los 6rganos que a este efecto hayan sido designados por el ente
corporativo, en tanto en cuanto la denuncia externa se llevara a cabo ante
las autoridades competentes determinadas por cada Estado miembro?’.
A ello se une la posibilidad de revelacion publica, entendida como la
puesta a disposicion de la sociedad de informacion atinente a infracciones
habidas en la organizacion.

Si bien es cierto que la eleccion del medio de denuncia se deja
en manos del whistleblower en atencion al riesgo de posibles represalias
que pueda existir en cada caso concreto, las denuncias internas son
dotadas por el legislador europeo de un caracter preferente respecto a
los canales de comunicacién externa o las revelaciones publicas, habida
cuenta constituyen una manifestacion del “autocontrol de riesgos” de
las personas juridicas derivado de su autorregulacién®. En esta logica
argumental, sefialamos el tenor literal del Considerando 33 de la Directiva,
conforme al cual, “en general, los denunciantes se sienten mds cémodos
denunciando por canales internos, a menos que tengan motivos para denunciar
por canales externos. Estudios empiricos demuestran que la mayoria de
los denunciantes tienden a denunciar por canales internos, dentro de la
organizacioén en la que trabajan. La denuncia interna es también el mejor
modo de recabar informacion de las personas que pueden contribuir a resolver
con prontitud y efectividad los riesgos para el interés ptiblico”. Ciertamente,
el whistleblowing interno dota de primera mano a la persona juridica de
los datos e informaciones necesarios para el eficiente funcionamiento
de su programa de compliance, sefialindose las debilidades del mismo
y advirtiéndose sobre las conductas que pudieran ser constitutivas de
delito y que podrian redundar en su propia responsabilidad penal, de
forma tal que pueda preparar su defensa en el proceso jurisdiccional que
eventualmente se sigua contra ella3'.

2 JULIA-PIJOAN, M. Un por qué a la observancia de las garantias procesales en
las investigaciones internas. Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje. San
Sebastian, n.3, p. 317 — 353, 2021, esp. p. 323.

3 GARCIA-MORENO, Beatriz. Del whistleblower al alertador: la regulacion euro-
pea de los canales de denuncia. op. cit. p. 35.

31 Sobre la construccién del canal de denuncias, GARCIA MORENO, Beatriz.
Whistleblowing y canales institucionales de denuncia. En NIETO MARTIN,
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En cualquier caso, incorporada al canal de denuncias la informacion
concerniente a comportamientos presuntamente delictivos, sobre la base
de los datos comunicados tendra lugar la apertura de una investigaciéon
interna para la averiguacion de los hechos realmente acaecidos?>

Se desarrolla asi una investigacion reactiva a consecuencia de la
notitia criminis3, la cual puede tener por finalidad bien el conocimiento de
los hechos delictivos con caricter previo al proceso penal para denunciar
los delitos de los que conozca (investigacion reactiva confirmatoria
o pre-judicial); bien la averiguacion delictiva de forma paralela al
trascurso del proceso penal incoado, de cara a la colaboracion con el
6rgano jurisdiccional (investigacion reactiva defensiva o para-judicial)**.
En ambos casos, nos encontramos por tanto ante la manifestaciéon del
requisito de los programas de compliance consistente en informar sobre
los riesgos penales existentes en la persona juridica, aportando al proceso
penal las informaciones descubiertas. Se da por consiguiente una suerte
de “instruccion corporativa” en tanto en cuanto las personas juridicas
“desarrollan internamente de facto potestades instructoras”*.

Pues bien, el hecho de que las personas juridicas aporten a las
autoridades jurisdiccionales los resultados de las investigaciones internas

Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015. p. 205 — 230, esp. p. 214 — 224.

FORTUNY CENDRA, Miquel. Las investigaciones internas en el marco de
un modelo de prevencion de delitos. En FORTUNY CENDRA, Miquel (dir.).
Las investigaciones internas en compliance penal. Factores clave para su eficacia.
Cizur Menor: Aranzadi, 2021. p. 21 — 60, esp. pp. 28 — 30.

3 A diferencia de las investigaciones internas preventivas, que tienen por fina-
lidad “comprobar el grado de funcionamiento del sistema, sin que existan sos-
pechas de que se ha cometido algtin tipo de irregularidad”, NIETO MARTIN,
Adan. Investigaciones internas. En NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de
cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. p. 231 —
270., esp. p. 232.

COLOMER HERNANDEZ, Ignacio. Derechos fundamentales y valor proba-
torio en el proceso penal de las evidencias obtenidas en investigaciones in-
ternas en un sistema de compliance. En GOMEZ COLOMER, Juan Luis (dir.);
MADRID BOQUIN, Christa M. (coord.). Tratado sobre compliance penal. Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 610 — 652, esp. p. 619.

AYALA GONZALEZ, Alejandro. Investigaciones internas: ;zanahorias legis-
lativas y palos jurisprudenciales? InDret, Barcelona, n. 2, p. 270 — 303, 2020.
10.31009/InDret.2020.i2.08, esp. pp. 275 — 277.

3

©

3

b

3

@
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spodria suponer una injerencia injustificada en los derechos de defensa
de los miembros de la organizacion contra los que se siga el proceso
penal? O en otras palabras jtendran valor probatorio las informaciones
proporcionadas por la entidad o serdn por el contrario consideradas
como pruebas ilicitas? En los apartados que siguen trataremos de dar
respuesta a tales preguntas, focalizando nuestro estudio en las entrevistas
o interrogatorios como uno de los mecanismos de investigacion interna
de los que puede servirse la persona juridica para, a continuacion,
analizar la inclusion de sus resultados en el proceso penal seguido contra
un trabajador.

2. LAENTREVISTA COMO MEDIO DE PRUEBA EN LAS
INVESTIGACIONES INTERNAS. AFECTACION A LOS
DERECHOS DE DEFENSA DE LOS TRABAJADORES

Dedicamos este apartado al estudio de las entrevistas o
interrogatorios al trabajador como de uno de los principales medios de
prueba de los que puede servirse la persona juridica en el desarrollo de
las investigaciones internas reactivas bajo la base juridica, en el caso
espafiol, del articulo 20.3 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (ET)%. Por medio del citado precepto, se prevé el dado
en llamar poder de direccion del empresario, consistente en la facultad
de adopcion de las medidas mas adecuadas para el control y vigilancia
del correcto cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones. Potestad
que no es absoluta, sino limitada por el debido respeto a la dignidad y
demas derechos fundamentales de los empleados®, entre los que ocupa
un lugar destacado la tutela judicial efectivas®.

3¢ BOE n. 255, de 24 de octubre de 2015, ref. BOE-A-2015-11430.

37 NEIRA PENA, Ana Maria. La instruccion de los procesos penales frente a las

personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 351; de la misma au-
tora, NEIRA PENA, Ana Maria. Sherlock Holmes en el centro del trabajo.
Las investigaciones internas empresariales. Revista de derecho y proceso penal.
Madrid, n. 37, pp. 49 — 89, 2015, esp. p. 65.

3 ESTEBAN ROS, Ignacio. Derecho laboral e investigaciones internas. En FOR-
TUNY CENDRA, Miquel (dir.). Las investigaciones internas en compliance

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 689-722, mai.-ago. 2023.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v9i2.813 | 703

Con ello, en el marco de una investigacion interna defensiva,
la empresa puede servirse de distintos medios de indagacion, resultado
de su poder factico de acometer intensas intervenciones en el Ambito
laboral®, como pudieran ser las grabaciones de imagen y/o sonido, el
acceso a los equipos informaticos individuales de los trabajadores, las
escuchas telefonicas o incluso el acceso a informes de detectives privados.
De entre todas, las entrevistas son consideradas como “el corazén de las
investigaciones internas”#.

2.1. ENTREVISTA AL TRABAJADOR INVESTIGADO ¢OBLIGADO A
AUTOINCRIMINARSE BAJO AMENAZA DE DESPIDO?

Larealizacion de entrevistas o interrogatorios a los trabajadores
investigados*!, se presenta como el medio de prueba mas frecuente
para llegar al conocimiento de los hechos acontecidos*?. La principal
problemadtica que sin embargo puede desprenderse del recurso a este
mecanismo, es la concerniente a la posible vulneraciéon del derecho
del investigado a guardar silencio o a no confesarse culpable y declarar
contra si mismo*.

penal. Factores clave para su eficacia. Cizur Menor: Aranzadi, 2021. p. 201 —
235, esp. pp. 205 — 208.

POUCHALIN, Pedro. Autoincriminaciéon “forzada” en las investigaciones in-
ternas. Prohibicién probatoria segin la imputacién al Estado. InDret. Barce-
lona, n. 4, p. 80 — 111, 2022. 10.31009/InDret.2022.i4.03, esp. p. 84.

SUGGIN, Sarah Helene. Internal Corporate Investigations: Legal Ethics, Pro-
fessionalism and the Employee Interview. Columbia Business Law Review.
Washington, n. 3, p. 859 — 964, 2003, esp. p. 864.

También a testigos y denunciantes, sobre cuyas declaraciones no nos ocupa-
remos en el presente estudio por escapar de nuestro objeto de investigacion.

3

°

4

4

4

)

ESTEBAN ROS, Ignacio. Derecho laboral e investigaciones internas. op.
cit. p. 210.

4 Como sefiala ARANGUENA FANEGO, ambos derechos se encuentran indiso-
ciablemente vinculados en torno al principio nemo tenetur se ipsum accusare.
El derecho al silencio ha de ser entendido como la negativa del investigado a
declarar sin que de ello se desprendan suposiciones negativas para su defen-
sa; este silencio inocuo permite que se dé lugar al derecho a no confesarse
culpable o declarar contra uno mismo, que se presentan asi como garantias
sucesivas al silencio y que implican la no obligatoriedad de una declaracién
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En cuanto que inserto en una relacion laboral, el trabajador se
ve desde luego compelido a responder a las preguntas que se le formulen
en el curso de la investigacion interna, en cumplimiento de su deber de
diligencia con respecto a las 6rdenes o instrucciones adoptadas por el
empresario en el ejercicio de sus facultades de direccion (articulos 5.¢) y
20.2 ET)*. El empleado se encontrara de esta suerte ante la encrucijada
de declarar y confesarse culpable o ser despedido por negarse a cumplir
con los mandatos empresariales, lo cual aparece resumido en la expresion
inglesa “Talk or walk”*. Como puntualiza ESTRADA I CUADRAS, la
opcion por la no autoincriminacion sera cuanto menos clara en los casos
en los que la infraccién disciplinaria derivada de 1a comision delictiva no
haya prescrito, de forma tal que si el trabajador confiesa serd igualmente
despedido (articulo 54.d ET, bajo la argumentacion de la transgresion
de 1a buena fe contractual o el abuso de confianza en el desempefio del
puesto de trabajo); sin embargo, en la medida en que ya no sea posible
dicha sancién en el orden laboral, el silencio del trabajador si puede
tener la consecuencia indeseable de convertirse en la causa del fin de la
relacion contractual®®. Son estos supuestos, por lo tanto, en los que debe

de la que pueda derivarse la incriminacion del investigado, ARANGUENA
FANEGO, Coral. El derecho al silencio, a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable. En GOMEZ COLOMER, Juan Luis (dir.); MADRID BO-
QUIN, Christa M. (coord.). Tratado sobre compliance penal. Responsabilidad
penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestiéon. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019. p. 439 — 472, esp. p. 463; también puede consultarse
GOENA VIVES, Beatriz. Responsabilidad penal de las personas juridicas y
nemo tenetur: analisis desde el fundamento material de la sancién corporati-
va. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Granada, n. 23 — 22, p.
1-52,2021, esp. p. 6.

# NIETO MARTIN, Adan. Investigaciones internas, whistleblowing y coopera-
cién: la lucha por la informacién en el proceso penal. Diario la Ley 5 de julio
de 2013, n. 8120. Disponible en www.diariolaley.com a través de SMARTE-
CA. Acceso en 8 feb. 2023.

45 WING, James D. Corporate internal investigations and the Fifth Amendment.
Business Law Today, 18 de septiembre de 2014. Disponible en https://www.
americanbar.org/groups/business_law/publications/blt/2014/09/03_
wing/. Acceso en 11 feb. 2023.

# ESTRADA I CUADRAS, Albert. Confesion o finiquito: el papel del derecho a
no autoincriminarse en las investigaciones internas. InDret. Barcelona, n. 4,
pp. 226 — 272, 2020. 10.31009/InDret.2020.i4.06, esp. p. 229.
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ponderarse el cumplimiento por el trabajador de sus deberes para con la
empresay su derecho a que las declaraciones vertidas en las investigaciones
internas no le resulten perjudiciales en un eventual proceso penal en el
que tenga la condicion de sujeto pasivo. Y es que, la posibilidad de despido
puede generar sobre el empleado una coaccién de hecho suficiente para
inducir su declaracion, constituyendo tal situacion un claro vicio de su
manifestacion de voluntad colaboradora. Como sefiala POUCHAIN, “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. En tales circunstancias, una eleccion racional y sin trabas
parece efectivamente imposible. (...) Una situacién de presién que ponga en
peligro la supervivencia del trabajador, desde un punto de vista econémico,
es capaz de menoscabar su libertad de decidir entre guardar o no silencio”™’.

En suma, la posibilidad de despido que se presenta al trabajador
ante su negativa a declarar en el interrogatorio interno conlleva que
las informaciones obtenidas por esta via sean constitutivas de una
autoincriminacién forzada. Ello se erige en un riesgo palpable de la
privatizacion del proceso penal en que consiste el obligado establecimiento
de canales internos de denuncia y consiguientes investigaciones corporativas
por parte de las personas juridicas*®. Ciertamente, es tentador para las
autoridades publicas el recurso a medios de prueba como el aqui analizado
para obtener informaciones, soslayando los rigidos principios que deben regir
la practica de diligencias de investigacion en el curso de un proceso penal.

2.2. LiMITES EN LA APORTACION AL PROCESO PENAL DE LAS DECLARACIONES
DEL TRABAJADOR

A priori, el derecho a la no autoincriminacién del trabajador no
predica respecto de los interrogatorios que se desarrollen en el marco

4 POUCHALIN, Pedro. Autoincriminacion “forzada” en las investigaciones in-
ternas. Prohibicion probatoria segin la imputacion al Estado. op. cit. p. 85.

4 NEIRA PENA, Ana Maria. Programas de cumplimiento penal e investiga-
ciones internas. Los derechos de los trabajadores en juego. En BUENO DE
MATA, Federico (dir.); NEIRA PENA, Ana Maria; PEREZ GAIPO, Julio
(coords.). Processulus. Estudios sobre derecho procesal. Granada: Comares,
2015. p. 163 — 175, esp. p. 168 — 170.
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de la investigacion interna, toda vez que los derechos fundamentales
(entre los que se encuentra la tutela judicial efectiva de la que forma
parte la no autoincriminacion) solo pueden ser apreciados como limites
a los poderes publicos* y no a las relaciones de indole privada como son
las laborales. Por tanto, no pretende aqui argumentarse que la negativa
del trabajador a colaborar con la investigacion interna no pueda derivar
en una sancién disciplinaria como el despido. Cuestién distinta es, sin
embargo, que a las declaraciones obtenidas de este modo se les pueda
dotar de valor probatorio en procesos penales. Es en este Ambito donde
el derecho a la no declaracion culpable incardinado en el articulo 24.2 CE
despliega sus efectos, quedando éste, por tanto, limitado a los supuestos
en que el trabajador no acttia como mero empleado, sino como sujeto
pasivo de un proceso penal en el que la presunciéon de inocencia ha de
erigirse como principio basico®.

Dos son las vias por las que la informacion aportada por el
trabajador puede terminar formando parte del proceso penal en curso:
mediante la incautacion por parte de las autoridades de los documentos
relativos a las investigaciones internas corporativas desarrolladas, por
ejemplo a través la practica de diligencias de entrada y registro en la
persona juridica®!; o mediante la aportacion de las declaraciones por la

% Vid. art. 53.1 CE: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo
del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos”.

% Vid. STS 186/2000, de 10 de julio, ECLI:ES:TC:2000:186, Fundamento Ju-
ridico décimo: “el derecho fundamental a la presuncion de inocencia no puede
alegarse en el ambito de las relaciones laborales cuando éstas son extinguidas
unilateralmente por el empleador mediante el despido disciplinario”; también la
STSJ Valencia 661/2016, de 22 de marzo, ECLLES:TSJCV:2016:2031, Funda-
mento Juridico Segundo: “en el proceso laboral no son aplicables los principios
que rigen en el derecho administrativo sancionador y en el derecho penal; y uno de
esos principios es, precisamente, el derecho del investigado a no declarar contra st
mismo”; o 1a STS 489/2018, de 23 de octubre, ECLI:ES:TS:2018:3754, Funda-
mento Juridico Decimocuarto: “Por definicion algunos derechos fundamentales
solo son oponibles al poder estatal (derecho a no confesarse culpable -con algtin
matiz-, y en general, derecho a un proceso con todas las garantias)”.

51 Para GASCON INCHAUSTI, la obtencién de medios de prueba por esta via
sera constitutiva de fraude de ley por aprovecharse deliberadamente de los
resultados de investigaciones internas en las que no se ha atendido a las ga-
rantias propias del proceso penal, no pudiendo por mis que declararse la
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propia entidad cuando ésta sea a su vez susceptible de imputacién, en
aras de la exencion o atenuacion de su propia responsabilidad.

Centrandonos en la segunda posibilidad, por cuanto a nuestro
objeto de estudio se refiere, resulta l6gico que, si la persona juridica
decide poner en conocimiento de las autoridades las informaciones
recabadas por medio interrogatorios internos de cara a la incoacion
de un proceso penal contra el propio trabajador o su utilizaciéon en un
proceso ya en curso, una automatica traslacion del interrogatorio a
la instruccién penal podria suponer una vulneracién del derecho del
investigado a la no autoincriminacion y por, ende, a la tutela judicial
efectiva proclamada por el articulo 24 CE. Sobre este particular, sefiala
LEON ALAPONT que el valor de la informacion en el proceso penal podra
predicar Gnica y exclusivamente cuando la realizacion del interrogatorio
haya sido voluntaria para el trabajador, sin haberse visto por lo tanto
sometido a coacciones o amenazas desprendidas del poder de direccion
del empleador2.

En la misma 16gica argumental, NEIRA PENA sostiene la necesidad
de definir el contexto en el que tiene lugar el interrogatorio, de forma tal
que si las preguntas se plantean al trabajador como referidas tinicamente a
su desempefio o comportamiento en la empresa, una negativa a colaborar
podria justificar la adopcion de medidas coactivas como el despido,
en cuanto que manifestacion de la antedicha facultad de direccion del
empresario; ahora bien, si tales declaraciones pretender ser posteriormente
incorporadas a un proceso penal en curso, su valor probatorio vendra
determinado porque en su obtencién se hayan respetado las garantias
propias de esta tipologia de procesos, debiendo ser consideradas como
ilicitas aquellas pruebas obtenidas bajo amenaza de sancién en virtud
del articulo 11 LOP]J. Asi, para la referida autora, “aunque a primera vista,
los derechos a no declarar o a la presuncion de inocencia podrian parecer
ajenos al procedimiento de recopilacion de evidencias en el marco de una
investigacion intra-empresarial, no es menos cierto que tales averiguaciones,

invalidez probatoria de las informaciones recabadas, GASCON INCHAUSTI,
Fernando. Proceso penal y persona juridica. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 125.

52 LEON ALAPONT, José. Retos juridicos en el marco de las investigaciones
internas corporativas: a proposito de los compliances. Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia. Granada, n. 22-4, p. 1 — 34, 2020, esp. p. 12.
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como las realizadas en una fase pre-procesal, han de respetar todos los
derechos fundamentales de los sujetos investigados, tanto los de cardcter
material como los de cardcter procesal”3.

Igualmente, sefiala NIETO MARTIN que deben distinguirse las
investigaciones internas que tienen por objeto la mejora del modelo
de cumplimiento penal de la empresa, en las que siempre existira la
obligacion de declarar por parte del trabajador, de aquellas que se realizan
para descubrir una posible comision delictiva. En estas tltimas habra de
velarse especialmente por el respeto al derecho a no autoincriminarse
y por la adopcion de medidas tales como la asistencia de abogado y la
informacion al trabajador de su situacion legal, los derechos que le asisten
y el destino que la empresa dard a sus declaraciones®.

Especialmente significativo resulta el pronunciamiento del
Tribunal Supremo en la Sentencia de 1 de marzo de 1996, por la cual se
establece que “El contenido de una conversacion obtenida por estos métodos
no puede ser incorporado a un proceso criminal en curso cuando Se trata
de utilizarlo como prueba de la confesion de alguno de los intervinientes
ya que ésta se ha producido sin ninguna de las garantias establecidas
por los principios constitucionales y es nula de pleno derecho, (...) sin
estar revestidas de las garantias que aporta la intervencion del Juez y del
Secretario Judicial y la advertencia de los derechos a no declarar y a no
confesarse culpable”.

Debe impedirse, por ende, que el Estado se sirva en el ejercicio
de su ius puniendi de una instrucciéon privatizada no respetuosa con las

53 NEIRA PENA, Ana Maria. La instruccion de los procesos penales frente a las
personas juridicas. op. cit. p. 362; de la misma autora, véase también La otra
cara del compliance penal. La privatizacion de la investigacion penal y los
derechos de los trabajadores. op. cit. p. 863 — 866.

5t NIETO MARTIN, Adan. Investigaciones internas, whistleblowing y coopera-
cion: la lucha por la informacién en el proceso penal. op. cit. Sefiala ademas
el autor que “esta “Miranda empresarial”, llamada asi por sus semejanzas a la
lectura de derechos que se hace a las personas detenidas, debe dejar absoluta-
mente claro que la persona que realiza la investigacion, sea un abogado externo o
interno, representa en exclusiva los intereses de la empresa”.

% STS 178/1996, de 1 de marzo, ECLIL: ES:TS:1996:1322, Fundamento Juridi-
co Primero.
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garantias procesales®. Resulta conveniente mencionar la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Allan v. Reino
Unido, por la que se reputaron ilicitas las declaraciones de un preso a
su compafiero de celda que, a instancia y conducido por las autoridades
policiales, le sonsacé informacion. Ello por cuanto, sefial6 el Tribunal,
las preguntas del preso acabaron operando como el equivalente funcional
de un interrogatorio desarrollado por las propias autoridades publicas,
pero sin la salvaguarda de garantias como la asistencia letrada®’. De igual
forma proclamo el Tribunal Supremo en la STS 311/2018, de 27 de junio,
que “ha de quedar fuera de toda duda que en aquellas ocasiones en las que el
Estado se vale de un particular para sortear las limitaciones constitucionales
al ejercicio del ius puniendi, la nulidad probatoria resultard obligada. De
lo contrario, se corre el riesgo de tolerar con indiferencia el menoscabo de
derechos del maximo rango axioldgico y que confieren legitimidad al ejercicio
de la funcion jurisdiccional”%®.

De la referida jurisprudencia se infiere que los 6rganos
jurisdiccionales acotan la actuacion de los particulares como “agentes
del Estado”, limitando el valor probatorio de informaciones obtenidas en
investigaciones o actuaciones llevadas a cabo por tales particulares, como
lo son las personas juridicas, al operar como una especie de colaboradores
en la instruccion penal.

3. EL VALOR PROBATORIO PENAL DE LAS
ENTREVISTAS REALIZADAS A TRABAJADORES

La cuestion del valor probatorio de las investigaciones internas
corporativas y, en concreto, de las entrevistas a los trabajadores realizadas
en su marco, ha sido analizada por la jurisprudencia en un juicio de

56 NEIRA PENA, Ana Maria, “Programas de cumplimiento penal e investigacio-
nes internas. Los derechos de los trabajadores en juego”, op. cit. p. 173.

57 STEDH 48539/99, de 5 de noviembre, ECLI:CE:ECHR:2002:1105JUD0048
53999, parrafo 52.

% STS 311/2018, de 27 de junio, ECLI:ES:TS:2018:2290, Fundamento Juri-
dico Primero; en el mismo sentido, la STS 875/2021, de 15 de noviembre,
ECLI:ES:TS:2021:4168, Fundamento Juridico Segundo.
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proporcionalidad entre los intereses para el desarrollo del proceso penal
y la prohibicion de utilizacion de pruebas ilicitas. Esta dltima, que en
el ordenamiento juridico espafiol se desprende del articulo 11 LOPJ,
se encuentra estrechamente relacionada con el derecho del trabajador
investigado a 1a no autoincriminacion.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia europea, es digna
de mencidn la resoluciéon del TEDH en el asunto Barbulescu II*° que,
si bien referida al uso de medios tecnolégicos en el desarrollo de las
investigaciones internas, recoge conclusiones que pueden extrapolarse
al medio de prueba en que consisten las entrevistas. Asi, en la misma se
seflala que, aunque los resultados de las investigaciones internas no son
consecuencia de una intervencion directa de los poderes publicos, el
correcto proceder de estos ultimos en el proceso jurisdiccional se vera
afectado si se sirven de medios de prueba en cuya obtencion no se han
garantizado las garantias del investigado. De este modo, se configura para
el Estado una obligacion positiva consistente en proteger los derechos
de los trabajadores investigados en el marco de las relaciones laborales
de cara a la utilizacion sin abusos de sus declaraciones en un ulterior
proceso penal.

Con este proposito, del pronunciamiento del Tribunal colegimos
los siguientes condicionantes para la validez en el proceso penal de las
declaraciones internas®: a) la necesidad de que el trabajador haya sido
debidamente informado de la aplicacién que se dara a sus declaraciones;
b) la valoracién de cudl fue el alcance de la actuacion investigadora del
empleador y el grado de intrusion en la vida privada del empleado; c) que
el empleador presente argumentos legitimos para el acometimiento de la

% STEDH 2017/61, de 5 de septiembre de 2017, Barbulescu c¢. Rumania, ECLI:-
CE:ECHR:2017:0905JUD006149608, parrafos 109 y ss. Ampliamente sobre
la misma, DELGADO JIMENEZ, Antonio Felipe. El Caso Barbulescu y su Im-
pacto en la Jurisprudencia Constitucional. Revista Internacional Consinter de
Direito. Oporto, n. 7, p. 163 — 179, 2018. https://doi.org/10.19135/revista.
consinter.0007.10.

¢ Como se ha indicado ut supra, la STEDH en el asunto Barbulesu II se refiere a
un supuesto de supervision por el empresario del correo electronico del tra-
bajador. Del anilisis del caso, el Tribunal extrae una serie de condicionantes
de la validez de este medio de prueba que nosotros extrapolamos en nuestro
estudio a las entrevistas o interrogatorios del trabajador por el empleador.
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entrevista; d) valorar si las informaciones recabadas podrian haber sido
obtenidas por medios menos invasivos; e) si se ofrecieron al trabajador
garantias adecuadas en el desarrollo de la entrevista. A estos parametros
habra de afiadirse otro aportado por la STEDH en el asunto Lopez Ribalda
II%%, el cual puede ser entendido como la necesidad de que el empleador,
para justificar el desarrollo de la investigacion interna, tenga sospechas
fundadas de comision delictiva por el trabajador. Con todo, estos seis
criterios pueden ser refundidos en dos: principio de proporcionalidad
(derecho a la no autoincriminacion del trabajador versus poder de
direccién del empresario) y requisito de informacion previa®.

Con respecto a la jurisprudencia espafola, sobre la traslacion al
proceso penal de los resultados de investigaciones internas se pronuncio
el Tribunal Constitucional en el asunto Bershka, estableciendo en una
tonica similar a la del TEDH que “para comprobar si una medida restrictiva
de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds,
es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mds moderada para
la consecucién de tal propésito con igual eficacia (juicio de necesidad); y,
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)” %.

Mis ilustrativa se presenta si cabe la sentencia del Tribunal
Supremo en el asunto Falciani, por la cual se excluye el valor probatorio de

¢t STEDH 1874/13 y 8567/13, de 17 de octubre de 2019, asunto Lépez Ribalda
y otros c. Espafia, ECLI:CE:ECHR:2018:0109JUD000187413, parrafos 66 y ss.
Sobre la misma, MIGUEL BARRIO, Rodrigo. El juicio de proporcionalidad
en la prueba de videograbacion oculta a las personas trabajadoras. Analisis
de la situacion ante la reciente jurisprudencia. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. Madrid, n. 461 — 462, pp. 99 — 141, 2021. https://doi.org/10.51302/
rtss.2021.2460, esp. pp. 114 — 118.

SOTO PATINO, Fernando. La investigacién en la empresa, ilicitud de la
prueba y uso de datos en el proceso penal. En GOMEZ COLOMER, Ignacio
(dir.); CATALINA BENAVENTE, Maria Angeles; OUBINA BARBOLLA, Sa-
bela (coords.). Uso de la informacién y de los datos personales en los proce-
sos: los cambios en la era digital. Cizur Menor: Aranzadi, 2022. p. 349 — 374,
esp. p. 360.

STC 39/2016 de 3 marzo, ECLLI:ES:TC:2016:39, Fundamento Juridico Quinto.
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las fuentes obtenidas por particulares a la luz del articulo 11 LOPJ, en tanto
en cuanto hayan sido recabadas con el proposito de ser posteriormente
incorporadas a un proceso penal. Siguiendo su tenor literal, resuelve el
Tribunal Supremo que “la posibilidad de valoracion de una fuente de prueba
obtenida por un particular con absoluta desconexion de toda actividad estatal y
ajena en su origen a la voluntad de prefabricar pruebas, no necesita ser objeto
de un enunciado legal que asi lo proclame. Su valoracion es perfectamente
posible a la vista de la propia literalidad del vigente enunciado del art. 11 de
la LOPJ y, sobre todo, en atencién a la idea de que, en su origen historico y en
su sistematizacion jurisprudencial, la regla de exclusion sélo adquiere sentido
como elemento de prevencion frente a los excesos del Estado en la investigacion
del delito”**. La STS 119/2018, de 8 de febrero, en el asunto Inditex, se
presenta como la adopcion de la doctrina Barbulescu por la jurisprudencia
espanola, por la que se sefialan los requisitos de «idoneidad», «necesidad»
y «proporcionalidad» de las investigaciones acometidas por el empresario
de cara a la produccién de eficacia en el proceso penal®. También y con
caricter mas reciente, la STS 89/2023, de 10 febrero, determina que la
exclusion probatoria, en cuanto que manifestacion del sistema de garantias
del debido proceso, debe operar cuando el Estado o los particulares
tienen acceso a un medio de prueba mediante la infraccion de tal derecho
fundamental, pretendiendo aprovecharse de su valor incriminatorio®.

% STS 116/2017, de 23 de febrero, ECLI:ES:TS:2017:471, Fundamento Juridico
Sexto; confirmada por1a STC 97/2019, de 16 de julio, ECLI:ES:TC:2019:97. En
el mismo sentido, 1a STS 489/2018, de 23 de octubre, ECLI:ES:TS:2018:3754,
Fundamento Juridico Decimocuarto: “cuando no se constata en la actuacién
del particular la finalidad de obtener pruebas para hacerlas valer en un proceso
judicial puede eludirse la tajante sancion del art. 11.1 LOPJ en cuanto no estd
presente la finalidad a que obedece la norma”; o 1a més reciente STS 597/2022,
de 15 de junio, ECLLI:ES:TS:2022:2348, Fundamento Juridico Primero: “Estd
fuera de discusion la necesidad de excluir el valor probatorio de aquellas diligen-
cias que vulneren el mandato prohibitivo del art. 11 de la LOPJ”.

5 STS 119/2018, de 8 de febrero, ECLI:ES:TS:2018:594, Fundamento Juridico
Sexto. Sobre la misma, puede consultarse ESTRADA CUADRAS, A; TOMAS
VAQUES, C. Legado jurisprudencial del 2022 en materia de investigaciones
internas. La Ley Compliance Penal. Madrid, n. 12, p. 1 — 11, 2023, p. 2 — 5.

¢ STS 89/2023, de 10 de febrero, ECLI: ECLI:ES:TS:2023:441, Fundamento Ju-
ridico Trigésimo.
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Ha de valorarse, en resumidas cuentas, si apreciandose una
vulneracion de las garantias procesales en el trascurso de la investigacion
interna (como lo es la conculcacion del derecho a no autoincriminarse
del trabajador), existe o no “conexion de antijuricidad” que conlleve la
invalidez de las informaciones como prueba en el proceso jurisdiccional®’.

Sumariamente, la vulneracion del derecho del trabajador a no
autoincriminarse en el desarrollo de la entrevista interna, supondra
la imposibilidad de su utilizacion en el proceso penal, en la medida en
que exista un nexo que vincule la informacién obtenida en el marco
laboral con la que pretende aportarse con caricter probatorio a las
autoridades jurisdiccionales. Tal nexo existird si desde el primer momento
el interrogatorio por el empleador se efectud con el animo de transmitir
la informacioén al proceso penal y el trabajador no fue debidamente
informado de ello. Como sefialara el Tribunal Supremo en el asunto
Parques Reunidos, “no se trata, por supuesto y en definitiva, de impedir la
utilizaciéon de medios de investigacion tan utiles para el descubrimiento de
conductas gravemente reprochables sino, tan sélo, de dar cumplimiento a
las previsiones constitucionales rectoras de un procedimiento tan invasivo
en derecho de semejante trascendencia para los ciudadanos”®.

A MODO DE REFLEXION FINAL

Alolargo del estudio hemos ido dando respuesta a las preguntas
inicialmente planteadas. Por cuanto se refiere al contexto de aprobacion
de la Directiva 2019/1937 Whistleblower, ésta ha supuesto un paso
mas en la preocupacion del legislador por la defensa de los intereses

7 Sobre la “conexion de antijuricidad”, véase la STC 81/1998, de 2 de abril,
ECLILES:TC:1998:81, Fundamento Juridico Cuarto: “para concluir que la pro-
hibicién de valoracion se extiende también a ellas (a las pruebas que pretenden
ser aportadas al proceso penal), habrd de precisarse que se hallan vinculadas
a las que vulneraron el derecho fundamental sustantivo de modo directo, esto
es, habrd que establecer un nexo entre unas y otras que permita afirmar que la
ilegitimidad constitucional de las primeras se extiende también a las segundas
(conexién de antijuridicidad)”.

STS 528/2014, de 16 de junio, ECLI:ES:TS:2014:2844, Fundamento Juridi-
co Primero.
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europeos. En efecto, 1a inclusion por las personas juridicas de sistemas
eficaces de denuncia e investigacion de infracciones cometidas en su
marco organizacional, constituye un para nada desdefiable mecanismo
de prevencién y conocimiento de vulneraciones del Derecho no solo
europeo, sino también estatal a través de la trasposicion de la Directiva en
ordenamientos como el espafiol. En efecto, tanto la Directiva europea como
la Ley 2/2023 para su incorporacién en Espafia, han supuesto un impulso
al desarrollo de investigaciones corporativas internas derivadas de la
denuncia de infracciones por los propios miembros de la persona juridica.

En cuanto a las implicaciones de las entrevistas a los trabajadores
en el seno corporativo, puede concluirse que la aportacion de los resultados
de las investigaciones internas a un proceso penal en curso, ya sea contra la
propia persona juridica, ya sea contra el trabajador o contra ambos al mismo
tiempo, se ha convertido, desde 1a incorporacion de la responsabilidad
criminal de las entidades en el ordenamiento nacional, en una privatizaciéon
del proceso penal. Verdaderamente, las fuentes de prueba obtenidas por
los compliance officers se convierten en fundamentales en el desarrollo
de la fase de instruccion, al facilitar el conocimiento por las autoridades
de conductas e infracciones cuya averiguacion sin la colaboracién de la
persona juridica seria harto complicada.

En el desarrollo de estas investigaciones corporativas, las
entrevistas o interrogatorios a los trabajadores involucrados en la presunta
comision ilicita se presentan como el eje central de las averiguaciones,
habida cuenta el poder de direccion del empresario impone una suerte de
obligacion al empleado para colaborar con las pesquisas. Las conclusiones a
que se lleguen tendran importantes efectos en el ambito laboral, pudiendo
derivar en sanciones disciplinarias de constatarse la conducta criminal de
los empleados. Ahora bien, 1a traslacion de las informaciones obtenidas a
un proceso penal en el que el trabajador tiene la condicion de sujeto pasivo,
puede suponer una vulneracion de su derecho a la no autoincriminacion.
Debe seguirse el pronunciamiento tanto del TEDH en el asunto Barbulescu
IT, como del Tribunal Supremo espafiol en la STS 178/1996, de 1 de marzo,
de cara a concretar en el Estado un deber de proteccion de los derechos
procesales de los trabajadores en el curso de las investigaciones internas,
de forma tal que el valor probatorio de la informacién que revelen no
quede desvirtuado en un posterior proceso penal.
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Es por ello que el valor probatorio penal de las entrevistas
realizadas a trabajadores en las investigaciones internas debe venir
revestido de algunos limites. A estos efectos, la nocion de pruebas ilicitas a
que se refiere el articulo 11 LOPJ ocupa aqui un papel destacado®, siendo
que la invalidez probatoria de las declaraciones del trabajador vendra
determinada por una serie de parametros concretados por medio de la
jurisprudencia del TEDH en los asuntos Barbulescu Il y Lépez Ribalda II,
asi como por el Tribunal Constitucional espafiol en el caso Falciani: la
colaboracion en el interrogatorio o entrevista interna bajo amenaza de
sancion disciplinaria; 1a intencion de la persona juridica de aportar sus
declaraciones al proceso penal de cara a la atenuacién o exencion de su
propia responsabilidad; la no informacion al trabajador entrevistado de
este extremo’’; y la no salvaguarda de las garantias propias del proceso
penal en el trascurso del interrogatorio.

En definitiva y como se propugna por el Tribunal Supremo espafiol
enlaSTS 311/2018, de 27 de junio, se trata de evitar que la privatizacion
del proceso penal y la consiguiente configuraciéon de la persona juridica
como “agente del Estado”, se convierta en una forma de instruccion en la
cual las autoridades se sirvan de fuentes de prueba que no atiendan a las
garantias y derechos de los investigados. La estimacion de tales pruebas
como ilicitas constituye una innegable garantia en este sentido, mas
aun cuando la inutilidad de las informaciones aportadas por la entidad
al proceso penal conllevara que aquélla no se vea beneficiada de las
atenuaciones o exenciones previstas por el legislador.

En cualquier caso, creemos que hubiese sido deseable una expresa
prevision de estas consideraciones tanto en la Directiva 2019/1939 como
en sunorma de trasposicion, en el sentido de que, junto con la obligacion
alas entidades de incorporar canales de denuncia y de acometimiento de

¢ RENEDO ARENAL, Maria Amparo. El elemento subjetivo de la prueba ilicita.
En ROCA MARTINEZ, José Maria. Procesos y prueba prohibida. Madrid: Dy-
kinson, 2022. p. 143 — 162, esp. p. 148 — 153; CARRILLO DEL TESO, A. La
prueba ilicita aportada por particulares: ;admision o exclusién? Fundamentos
y soluciones jurisprudenciales. La Ley Penal. Madrid, n.159, p. 1 — 24, 2022,
p.- 8 -10.

7 RODRIGUEZ-GARCIA, Nicolas. Las investigaciones internas corporativas.
En ROCA MARTINEZ, José Maria. Procesos y prueba prohibida. Madrid: Dy-
kinson, 2022. p. 191 — 226, esp. p. 216.
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investigaciones internas, se garantizase en el desarrollo de estas Gltimas
las garantias y derechos de los trabajadores, imponiendo como preceptivas
medidas tales como la asistencia letrada o la debida informacién previa
y demds contempladas por el propio legislador europeo en las Directivas
que conforman el estatuto procesal del investigado”.
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