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Cuando

la empresa
se investiga
a Si misma

Las indagaciones propias,
claves para evitar una
condena, cuentan con un
marco legal muy difuso

Y 4 b

POR PEDRO DEL ROSAL

asta hace unos afios, hablar en Espa-

fia de investigaciones internas en las

empresas erareferirse a procesos que

se limitaban al esclarecimiento de vi-

cisitudes laborales. En la actualidad,

sin embargo, estos mecanismos van
camino de convertirse en un instrumento esencial
sobre el que se apoye la lucha contra la delincuencia
escondida tras complejos entramados corporativos.
Sin ir maslejos, esta semana el arresto del presiden-
te de Nissan y Renault, Carlos Ghosn, tuvo su origen
en una investigacion interna araiz de denuncias de
varios empleados.

Como en todo lo que tiene que ver con la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, Espafia va
por detras de los paises de su entorno. No es hasta
2015 cuando se introduce la primera referencia a
estos procedimientos en el Codigo Penal. El articu-
lo 31 quarter establece como posible circunstancia
atenuante, que la organizacién colabore “en la in-
vestigacion del hecho, aportando pruebas [..] que
fueran nuevasy decisivas” para esclarecer el delito.

Consciente de que la previsién resulta un tanto

Espaiia va por detras de otros paises europeos en investigaciones internas. GeTTy

laxa (la atenuacién no esta garantizada), la Fiscalia
General del Estado ha querido reforzar el premio
alas empresas que colaboren, apostando por la ab-
solucién total. Asi, su Circular 1/2016 apunté que
la investigacién interna no solo debe ser una ate-
nuante, sino que “puede permitir llegar a la exen-
cién de la pena”.

La aplicacién practica de estos procesos de inda-
gacion, sin embargo, no resulta sencilla. En primer
lugar, porque mezclan dos ramas del ordenamiento
que se rigen por principios distintos (a veces, inclu-
S0, contrapuestos), como son la penal y la laboral. Y,
en segundo término, porque, mas alla de la pincela-
da contenida en el C6digo Penal, no esta regulado,
ni legal ni jurisprudencialmente, coémo encajan las
investigaciones internas en los procesos judiciales.

Estados Unidos es el pais que més ha profundiza-
do en el papel de estas investigaciones en el proceso
penal, estableciendo un modelo que algunos juristas
cuestionan por ser demasiado “agresivo”. Los fisca-
les norteamericanos, que si dirigen la instruccién,
libran del procesamiento a las em-
presas que aceptan una coopera-
cién total. En los casos mas extre-
mos, el acuerdo entre la Fiscalia y
la compaiiia (el deferred prosecu-
tion agreement o DPA), incluye la
obligacién de realizar una inves-
tigacién interna, dirigida por un
abogado externo designado por el
fiscal, pero costeado por la empre-
sa, y cuya actuacién no esta pro-
tegida por el secreto profesional.

El caso de EE UU

A través delos DPA, los fiscales nor-
teamericanos premian a las com-
pafiias que renuncian a dos de sus
prerrogativas procesales: el attor-
ney privilege (o privilegio aboga-
do-cliente) y el work product pri-
vilege. El primero blinda la confi-
dencialidad de las comunicaciones
entre el letrado y la empresa. El se-
gundo garantiza el secreto del ma-
terial recabado por y para las ave-
riguaciones.

Frente a las investigaciones in-
ternas impuestas del modelo nor-
teamericano, los ordenamientos
continentales han optado por un
sistema basado en los incentivos.
A pesar de que la diferencia es sus-
tancial, la expe-
riencia anglosajo-

revisten cierta gravedad, Prieto reco-

mienda acudir a un abogado externo “
“para garantizarse el limite maximo” .
de la proteccién de dicha prerrogati- NO €sta
va. regulado

Ignacio Sanchez, counsel de Hogan legalmen-
Ijo.vells en Madrid,‘apu.r}ta otro bepg- te coOmo
ficio de la externalizacion: la credibi- encaian las
lidad. “Al poner la investigacién en J .
manos de personas no contaminadas Pesqu‘sas
por la empresa, se obtiene mds obje- INternas
tividad y mejores medios de indaga- en los
cién”, asevera. procesos

El manejo de la documentacion judiciales

fruto de las averiguaciones ha crea-
do ya muchos problemas en otras ju-
risdicciones. En el Reino Unido, por
ejemplo, los tribunales han tenido que
pronunciarse sobre silas notas que toma el represen-
tante de la empresa en sus entrevistas con los traba-
jadores estan cubiertas por el work product privilege.
En Alemania, por su parte, el conflicto ha surgido en
la precision de quién es exactamente el cliente pro-
tegido por el secreto profesional. Segtin han resuelto
los tribunales del pais, si el contrato del letrado es-
td suscrito con la matriz, la prerrogativa no protege
a las filiales.

El otro gran flanco de dudas que plantea la ejecu-
cién de una investigacion interna tiene que ver con
los limites de la actuacién del empresario y los de-
rechos que amparan a los empleados. Desde la pers-
pectiva laboral, la compafiia tiene mayores potesta-
des de averiguacion, fruto de su capacidad de organi-
zaciény control que desde la éptica penal, en donde
algunas acciones pueden resultar excesivamente in-
vasivas. Un ejemplo: la obligacion de colaborar del
empleado que contiene el Derecho del Trabajo, pue-
de no ser admisible sila compafifa acttia como inves-
tigadora criminal.

En este sentido, José Prieto, socio de Laboral de
Baker McKenzie, cree que la falta de regulacién debe
suplirse con una mayor cautela por parte de la em-
presa en sus actuaciones. “;Tiene que estar el emplea-
do delante si se registran sus pertenencias? Tedrica-
mente no, pero es recomendable”, expone.

También resulta especialmente delicado el acceso
al material contenido en los dispositivos informaticos
de los empleados, puesto que cualquier irregularidad
podria invalidarlo como prueba. En este sentido, la
jurisprudencia exige que cualquier intervencion re-
sulte proporcional y que exista informacién previa
a los empleados. “Y siempre preservando la cadena
de custodia para que no existan dudas sobre su
autenticidad”, concluye Sanchez.

na es muy util para

anticipar algunos
de los problemas
que tendrdn que
resolverse en Es-
pafa en relacién a

CLAVES

estos procesos.

Uno de ellos, tal y como explica
la exfiscal y socia de Garrigues, He-
lena Prieto, es el concretar los dere-
chos procesales que asisten a la em-
presa para no verse perjudicada por
su propia investigacion. Es decir, sila
justicia puede exigir ala compafiia o
asuletrado que revelen sus hallazgos
incluso cuando estos sean perjudi-
ciales para la defensa legal, ;dénde
queda su derecho a la no autoincri-
minaciéon? “En este punto la incer-

La permanencia en su puesto
del empleado investigado
por una compafia puede ser
incompatible con las inda-
gaciones, bien porque siga
actuando de forma irregular,
bien porque pueda destruir
pruebas. Segun José Prieto
(Baker McKenzie), la practica
mas habitual es la suspension
de empleo pero no de sueldo

/Qué hacer con el sospechoso?

y la duracién media de esta
situacion es de entre 15 dias
y dos meses. Por su parte,
Helena Prieto (Garrigues)
recomienda, por seguridad,
que las compaiiias apliquen
a los trabajadores las garan-
tias del proceso penal, como
informarle de sus derechos o
permitirle la asistencia de un
letrado.

tidumbre es total porque no existe

ninguna regulacién”, explica Prieto.

Lasituacion se vuelve atiin mas de-
licada si la investigacion se deja en
manos de un abogado interno. En
una sentencia de 2010, el Tribunal de
Justicia dela UE (TJUE) rechazé que
las comunicaciones entre la compa-
fifa y sus propios letrados (los deno-
minados in house) estuvieran am-
paradas por el secreto profesional.
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Por eso, si se detecta que los hechos



