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Abstract

El presente trabajo tiene como objetivo analizar las entrevistas de los empleados
llevadas a cabo en el marco de las investigaciones internas realizadas por las personas
juridicas y su vinculacion con el nemo tenetur. Una vez que se conceptualicen las
diferentes investigaciones internas que la empresa puede realizar, se investigue el
desarrollo de las entrevistas a los empleados, asi como el fundamento del nemo tenetur
y si las personas juridicas son titulares de garantias constitucionales, se elaborara una
conclusion en la que se respondera: 1) si el empleado se encuentra amparado por el
nemo tenetur durante la entrevista y 2) como se utilizara la prueba obtenida mediante la
declaracion del trabajador (cuestion de la utilizacion de la prueba) en un eventual

proceso penal.
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Introduccion

En los dltimos veinte afios, nuestro pais ratifico cuatro convenciones internacionales de
lucha contra la corrupcion: la Convencion Interamericana contra la Corrupcion? (1996);
la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales?, de la OCDE (2000); la Convencién
Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional® (2002) y la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon* (2006). Esta situacion refleja la clara
politica estatal que tiene Argentina en adherirse a la mencionada lucha®. La sancién de
la Ley 27.401, que establece un sistema integral de responsabilidad penal de las
personas juridicas, también fue el resultado de dicho compromiso internacional asumido
por nuestro pais.

Esta dltima ley, Ley 27.401, incorporé ademaés, bajo la forma de programa de
integridad, una disciplina, también universalizada que se dio en Illamar compliance
programs (programas de cumplimiento) .La compliance consiste en politicas privadas o
mecanismos internos implementados por las compafiias para detectar y prevenir que se
cometan delitos en su seno.

Tal como indica CASTEX “la reforma que se introduce tiene, como es sabido por todos,
un origen y un espiritu filosofico de naturaleza anglosajona distante por cierto de las
bases continentales en las que se sustenta nuestro sistema normativo general y en
especial el saber penal®”. Esto se ve claro en el articulo 9 de la Ley 27.401 que prevé la
exencion de pena para la persona juridica que, ademéas de otros dos requisitos’,
espontaneamente haya denunciado la comision de un delito como consecuencia de una
actividad propia de deteccion e investigacion interna. Asi, del mismo modo que
encontramos cada vez mayores exigencias para que las empresas se autorregulen e

implementen sistemas idoneos de control y prevencion de irregularidades, también

1Ley 24.759

2 Ley 25.319

% Ley 25.632

4 Ley 26.097

5 Cuestion que se refleja en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo.
Disponible  en:http://archivo2017.justicia2020.gob.ar/wp-content/uploads/2016/07/OA-Proyecto-RPPJ-
consolidado-julio-2016.pdf [Ultimo acceso el 12/02/2020].

6 CASTEX, “La nueva Ley 27.401 y la responsabilidad penal empresarial”’, en CASTEX, (dir.),
Responsabilidad Penal de la Persona Juridica y Compliance, lera edicién, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2018,
p. 18.

" Hubiere implementado un sistema de compliance adecuado y hubiere devuelto el beneficio indebido
obtenido (art. 9 incisos b y c, respectivamente).



http://archivo2017.justicia2020.gob.ar/wp-content/uploads/2016/07/OA-Proyecto-RPPJ-consolidado-julio-2016.pdf
http://archivo2017.justicia2020.gob.ar/wp-content/uploads/2016/07/OA-Proyecto-RPPJ-consolidado-julio-2016.pdf

asumen un papel cada vez mas importante las practicas que se implementan para
investigar y eventualmente sancionar ilicitudes®. En este sentido, puede constatarse,
como consecuencia de los programas de compliance, la existencia de un segundo
sistema de regulacion —paralelo al estatal-, que constrifie a las empresas a prevenir,
descubrir y sancionar infracciones de la ley®.

El auge de las internal investigations—como asi también del criminal compliance en
general— esta ligado a las medidas adoptadas por los gobiernos de los Estados Unidos y
de algunos miembros de la Unién Europea a partir de los escandalos de corrupcion
derivados de los casos “Odebrecht”, “Ralph Lauren”, “Enron, Merck & Company”,
“Riggs Bank” y “Siemens AG”, entre otros'®. La investigacion de casos como estos es
realmente compleja pues, los hechos suelen desarrollarse en distintos paises, con la
participacion de muchos actores - en algunos supuestos son personas juridicas con
complejas estructuras- y los montos dinerarios involucrados suelen ser exorbitantes.

Por eso es que las investigaciones internas, que son parte del compliance, surgen para
lograr mayor eficacia y poder desentramar maniobras de corrupcion de gran dimension.
Las declaraciones de los empleados -que no sélo incluyen a los administrativos, sino
también a gerentes generales y directores- en el marco de una investigacion interna en la
empresa son, justamente, un elemento crucial para lograr la mencionada eficacia.

El éxito de la investigacion interna llevada a cabo por la persona juridica, es un factor
clave para que ésta logre la eximicion de responsabilidad penal - tal como prevé el
articulo 9 de la Ley 27.401- y, ademas, para poder prevenir, investigar v,
eventualmente, sancionar los delitos de corrupcion.

Antes que nada, es importante mencionar que el objetivo de este trabajo no es discutir
acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas porque ésta ya es una
cuestion zanjada. Entonces, partiendo desde esta realidad, en primer lugar, se
conceptualizaran, clasificaran e identificaran las etapas de las investigaciones internas.

Esta distincion, a los fines de analizar la garantia del nemo tenetur, es importante

8MONTIEL, “Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa”, en MIR PUIG, CORCOY
BiDASOLO y GOMEzZ MARTIN, (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,lera edicion,
Edisofer, Madrid, 2014, pp. 487-488.

® MONTIEL, “Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa”, en MIR PuiG, CORCOY
BiDAsOLO y GOMEZ MARTIN, (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, 2014, p. 488.

10 “Embraer” (2009), “Ball Corporation” (2011), “Biomet” (2012), “Pan American Energy” (2015), son
algunos ejemplos. Cfr. CASTEX, “La nueva Ley 27.401 y la responsabilidad penal empresarial”, en
CASTEX, (dir.), Responsabilidad Penal de la Persona Juridica y Compliance, lera edicion, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2018, pp. 20-26



porque este trabajo se centrara en las investigaciones internas pre-judiciales en las que
no interviene el Estado, sino que se desarrollan en el seno de la empresa. Distinto seria
el caso en las investigaciones internas para-judiciales en las que las personas juridicas
actian como auxiliares de una investigacion estatal ya en curso.
En segundo lugar, se identificaran cuales son los puntos sensibles de dichas
investigaciones a la luz de las garantias del proceso penal y derechos constitucionales de
nuestro pais. Esta identificacion, llevara, en tercer lugar, a analizar la relacion entre las
entrevistas a los empleados y el principio nemo tenetur. En este punto se estudiara el
fundamento de dicho principio para poder entender de manera profunda la vinculacion
entre las entrevistas a los empleados en una investigacion interna pre-judicial y el nemo
tenetur .

En cuarto lugar, se analizara si la persona juridica es titular de garantias
constitucionales. Esto es importante porque, en caso afirmativo, la investigacion interna
eficaz — que permitiria alcanzar la exoneracion de responsabilidad penal de la empresa-
encontrara fundamento en dichas garantias (derecho de defensa y principio de
culpabilidad) y, ademas, tratandose de investigaciones pre-judiciales, no podria alegarse
la existencia de la potestad punitiva del Estado. Ergo, alegar una vulneracion al nemo
tenetur de los empleados entrevistados, careceria de sentido.

Finalmente, se elaborara una conclusion en la que se respondera: 1) si el empleado se
encuentra amparado por el nemo tenetur durante la entrevista y 2) como se utilizara la
prueba obtenida mediante la declaracion del trabajador (cuestion de la utilizacion de la
prueba).

Para cumplir con el objetivo de este trabajo, se analizara, en primer lugar, doctrina
nacional y extranjera. Ademas, se estudiara jurisprudencia y legislacion tanto del fuero
Penal como del fuero Laboral, también nacional y extranjera.

Asimismo, es crucial estudiar como se llevan a cabo las investigaciones internas
empresariales en paises que ya tienen regulado el sistema de compliance. Estados
Unidos es un caso emblematico, por eso se analizara, y también se estudiara el sistema
en Espana ya que tiene una ley muy similar a la argentina.

A la hora de analizar si la persona juridica es titular de garantias constitucionales, se
recurrira a jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de paises europeos y de Argentina. Ademas, se

investigara la legislacion de paises europeos como por ejemplo Espana y Alemania.



I. Investigaciones Internas

I.A. Concepto

La empresa como agente econdémico y social que ocupa un lugar fundamental en la
sociedad postindustrial, ha de tener derechos pero también deberes, entre los que se
incluye la responsabilidad penal'l. Desde esta perspectiva, se ha considerado necesario
alentar la autorregulacion para manejar adecuadamente los riesgos que amenazan la
sociedad moderna®?, fundamentalmente cuando provienen de complejas organizaciones
empresariales que, debido a su tamafio y complejidad interna, no permiten una
intervencion o regulacion externa directa®. Las personas juridicas deben prever
mecanismos internos directos para prevenir y descubrir comportamientos ilicitos. Para
ello se reconoce la responsabilidad directa de la propia corporacion, imputandole a ella
misma los elementos delictivos, al margen de la concreta responsabilidad penal de la
persona fisica,

De esta manera, se transfiere el control del riesgo a las empresas autorreguladas. El
“derecho a la autorregulacion” viene acompanado del deber de hacer frente a las
consecuencias de ejercer las potestades autorreguladoras concedidas. La empresa tiene
la obligacion de monitorizar y controlar los riesgos que derivan de su propia actividad
empresarial y hacerlo, ademas de forma diligente*®.

En este sentido, la sancion de la Ley 27.401, que instaur6 en Argentina la

responsabilidad penal de las personas juridicas, implicd el creciente interés por el

11 PEREZ MACHIO, La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cadigo Penal espafiol. A
proposito de los programas de cumplimiento normativo como instrumentos idoneos para un sistema de
justicia penal preventiva, lera edicion, Comares, Granada, 2017, p. 215.

12 En este sentido, con cita de Helmut Willke, Carlos Gémez- Jara Diez se refiere a los riesgos a que esta
expuesta la vida social moderna, que afectan, entre otros, a la propia salud, el medio ambiente, el sistema
financiero, etc: GOMEZ-JARA DIEZ, “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas”,
en BAJO FERNANDEZ, FEIJOO SANCHEZ Y GOMEZ- JARA DiEz, (autores), Tratado de responsabilidad penal
de las personas juridicas, 2da edicion, Civitas, Madrid, 2016, p. 93.

13 PEREZ MACHIO, La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cadigo Penal espafiol. A
proposito de los programas de cumplimiento normativo como instrumentos idéneos para un sistema de
justicia penal preventiva, 2017, p. 215.

14 ZUNIGA RODRIGUEZ, “Responsabilidad penal de las empresas: experiencias adquiridas y desafios
futuros”, en ROMEO CASABONA y FLORES MENDOZA, (ed.), Nuevos instrumentos juridicos en la lucha
contra la delincuencia econdmica y tecnolégica, lera edicion , Comares, Granada, 2012, p. 462.

15 GOMEZ-JARA DiEZ, “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en BAJO
FERNANDEZ, FEIJOO SANCHEZ Y GOMEZ- JARA Diez, (autores), Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2016, p. 30.



estudio del compliance. Palabra que se ha puesto sumamente en boga en el ambito de la
academia del derecho penal. Compliance equivale a compliance programs y por ello a
“programas de cumplimiento” de la legalidad®®. Los programas de cumplimiento son,
justamente, “los sistemas internos de control que tienen algunas empresas con el fin de
evitar incumplimientos normativos serios por parte de sus empleados y directivos o, de
producirse estos, detectarlos™?’.

Dicho esto, cabe preguntarse ¢cémo se previenen dichos incumplimientos normativos?
En primer lugar, es necesario un sistema de normas, éste alude a un codigo ético o
codigo de conducta. Tal cddigo debe incluir, entre otras cosas®é, las normas de conducta
cuya infraccion constituye uno de los delitos individuales que puede dar lugar a la
responsabilidad penal de la empresa. Y ha de expresar su caracter vinculante para todos
los empleados de la empresa y para los directivos®®. El sentido de estos protocolos debe
entenderse como una tarea de colaboracion con el legislador penal, transfiriendo al
interior de la empresa estandares de cuidado publicos, para hacerlos méas accesibles y
para reforzar su caracter vinculante. “Alli donde tales estandares no existan deberan
asentarlos inicialmente las empresas bajo la atenta mirada de los fiscales y de los
jueces”?, No se trata de “sustituir la regulacion estatal por una autorregulacion de las
empresas, sino todo lo contrario, adoptar mecanismos que garanticen en la medida de lo
posible que se cumple con la normativa estatal [...]. Aqui no se trata, obviamente, de
sustituir al Estado, sino de aplicar lo que éste establece”?!,

El contenido de los codigos de conducta variard de una empresa a otra, pues debe
adecuarse a los riesgos propios de cada una, pero hay dos funciones que todos deben

cumplir: 1) determinar las situaciones riesgosas que se dan en la empresa e 2) informar

18 | AscURAIN, “Compliance, debido control y unos refrescos”, en ARROYO ZAPATERO y NIETO MARTIN,
(dirs.), EI Derecho Penal Economico en la Era Compliance, lera edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p. 111.

17 ALONSO GALLO, “Los programas de cumplimiento”, en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, (dir.), Estudios
sobre las reformas del Cddigo Penal, lera edicion, Madrid, Civitas, 2011, p.148.

18 El cddigo de conducta de una empresa, expresa los valores y estandares éticos por los que se guia dicha
organizacion. No s6lo estan compuestos por normas cuya infraccién implicara potenciales ilicitos, sino
también por otras cuestiones como por ejemplo: procedimientos en caso de enfermedades, debido trato
entre empleados y entre éstos y empleadores, usos y costumbres en la actividad empresarial, etc.

19 LASCURAIN, “Compliance, debido control y unos refrescos”, en ARROYO ZAPATERO Y NIETO MARTIN,
(dirs.), El Derecho Penal Econdmico en la Era Compliance, 2013, p. 129.

20 LASCURAIN, “Compliance, debido control y unos refrescos”, en ARROYO ZAPATERO Yy NIETO MARTIN,
(dirs.), El Derecho Penal Econdmico en la Era Compliance, 2013, p. 129.

2L ALONSO GALLO, “Los programas de cumplimiento”, en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, (dir.), Estudios
sobre las reformas del Cédigo Penal, 2011, p.150.



a los miembros de la entidad cuales son sus obligaciones respecto a esas situaciones de
riesgo y determinar con claridad las conductas prohibidas y permitidas?2.

En segundo lugar, si se quiere que el codigo ético o de conducta mencionado sea real y
no una mera ilusion, es necesario que se incorporen estrategias dirigidas a asegurar su
vigencia. Para esto es importante detectar los incumplimientos de las normas y
sancionarlos. Esto supone la instauracion de sistemas especificos de control y, ademas,
la implantacion de un cauce suficiente de denuncias y de un protocolo de
investigaciones internas. Este segundo punto es el que, por medio de este trabajo, se
pretende estudiar en profundidad.

Las investigaciones internas responden, en cierta manera, a una privatizacion del
proceso penal®. La empresa asume ahora un rol que tradicionalmente han desempefiado
policias y fiscales: la investigacion de delitos. Esto responde a que las autoridades
judiciales no disponen los medios necesarios para investigar estos casos tan complejos y
han sido precisamente estas limitaciones facticas a la hora de investigar, las que han
impulsado la asuncién de esta nueva tarea por parte de las empresas?*. Ademas, la
propia Ley 27.401 exige que la empresa lleve a cabo investigaciones internas y que

cuente con un sistema de control y supervision adecuado?®.

I.B. Clasificacion de las investigaciones internas

Es posible distinguir varias clases de investigaciones corporativas internas?: 1. En
funcion del objeto de investigacion se puede diferenciar entre investigaciones internas
sobre ilicitos penales; investigaciones internas sobre ilicitos extrapenales e
investigaciones sobre incumplimientos contractuales; 2. las investigaciones corporativas

internas tanto pueden dirigirse a esclarecer la comision de hechos ilicitos ya cometidos

22 DIRK BLUMENBERG Yy GARCIA MORENO, “Retos précticos de la implementacion de programas de
cumplimiento normativo”, en MIR PUIG, CORCOY BIDASOLO y GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad
de la Empresa y Compliance, lera edicién, Edisofer, Madrid, 2014, p.286.

2 FIrsT, «Branch Office of the Prosecutor: The New Role of the Corporation in Business Crime
Prosecutions»,  North  Carolina Law Review 89, 2010, p. 29. Disponible en:
https://scholarship.law.unc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4468&context=nclr ~ [Gltimo acceso el
13/02/2020].

2 DIRK BLUMENBERG Yy GARCIA MORENO, “Retos préicticos de la implementaciéon de programas de
cumplimiento normativo”, en MIR PUIG, CORCOY BIDASOLO Yy GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad
de la Empresa y Compliance, 2014, p. 293.

% ey 27.401, articulo 9

% ESTRADA | CUADRAS Y LLOBET ANGLI, “Derechos de los trabajadores y deberes del empresario:
conflicto en las investigaciones empresariales internas”, en Silva Sanchez, (dir.), Criminalidad de la
empresa y compliance. Prevencidn y reacciones corporativas, lera edicion, Atelier, Barcelona, 2013, pp.
201-202.

10


https://scholarship.law.unc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4468&context=nclr

0 gue se estan cometiendo, como a evitar su futura realizacion. Es decir, investigaciones
esclarecedoras como investigaciones preventivas; 3. en funcion del sujeto pasivo hay, al
menos, cuatro supuestos que pueden dar lugar a una investigacion interna: 1° cuando se
trate de infracciones cometidas por los trabajadores contra la empresa (hurto de sus
bienes, apropiacion indebida, etc.); 2° en el caso de ilicitos cometidos por los empleados
contra otros trabajadores comparieros (acoso sexual, acoso laboral, hurtos);?” 3° cuando
se cometan infracciones por los empleados a través de la empresa®®; 4° cuando el
empresario tenga interés en controlar e investigar a sus empleados, en los casos en los
que debe velar por su vida, salud e integridad, es decir, cuando el empresario debe
evitar las autopuestas en peligro de sus trabajadores, al ser garante de su integridad
fisica?®.

Asimismo, y para el objeto de estudio de este trabajo, es crucial la clasificacion que
divide a las investigaciones internas en: investigaciones pre-judiciales y las para-
judiciales. Las primeras se producen con anterioridad a la existencia de una
investigacion penal. Generalmente se inician tras la recepcion de una denuncia, a traves
de los sistemas de denuncias internas (whistleblowing)®. Por consiguiente, constituyen
la primera respuesta de la empresa ante una actividad supuestamente ilicita. En funcion
de la denuncia recibida y del grado de sospecha acerca de la ilicitud o no de la actividad
denunciada, la intensidad de la respuesta mediante la investigacion sera diferente, es
decir, la actitud que adopte la persona juridica dependera de la gravedad de la
sospecha®!. De todas formas, la respuesta por parte de la empresa tiene que ser lo mas
rapida posible para lograr una mayor eficacia en la investigacion y, asi, lograr que se
excluya su responsabilidad por considerarse que se ha comportado como buen
ciudadano corporativo y que ha colaborado en el esclarecimiento del delito. Una vez
recabado el material de la investigacion, la empresa podrd decidir si lo entrega

totalmente a la Fiscalia, para obtener beneficios por la colaboracién, si entrega

27 Estos dos supuestos se denominan criminalidad en la empresa.

28 o que se conoce como criminalidad de la empresa.

25 Al respecto resulta relevante saber que existe una linea jurisprudencial que considera que el empresario
tiene un deber omnipresente de vigilancia, de modo que éste debe responder (a modo individual, bien en
exclusiva, bien en concurrencia de culpas) en comision por omision por los dafios personales que sufran
sus trabajadores, aunque se hayan causado, al menos en parte, por su propia impericia (ver en este
sentido: MARTIN LORENZO y ORTIZ DE URBINA GIMENO, “Los delitos contra la seguridad de los
trabajadores en el ambito de la construccién”, en POzUELO PEREZz (coord.), Derecho penal de la
construccion, lera edicion, Comares, Granada, 2006, pp. 388-391.

30 GIMENO BEVIA, Compliance y Proceso Penal. El proceso penal de las personas juridicas,lera edicion,
Arazandi, Navarra, 2016, p. 222.

31 GIMENO BEVIA, Compliance y Proceso Penal. El proceso penal de las personas juridicas, 2016, p. 222.
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Gnicamente lo que le interesa, si no entrega nada, etc. Ello suele suceder, porque, al
tratarse de una investigacion preliminar, en fase pre-procesal, la compafiia puede
realizarla con mayor libertad®?. La realizacion de las investigaciones internas pre-
judiciales reviste una enorme importancia de cara a la determinacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica. Ello obedece a que ayudan a verificar si la
sospecha o denuncia que se investiga constituye un ilicito aislado o si en verdad es
producto de una red de o sistema de corrupcion que, con la venia de la ctpula directiva
o por simple negligencia de ésta, se encuentra enquistada en la empresa®.

No debe soslayarse que, una investigacion privada en la que no hay intervencion estatal,
implicaria, en principio, que su marco no venga delimitado por el Derecho Procesal
Penal, sino por el Derecho del Trabajo. En cambio, en las investigaciones para-
judiciales, ya existe una investigacion judicial dirigida contra la persona juridica. En
este caso, la investigacion interna actua como complemento de la investigacion judicial,
como un medio para ayudar y colaborar con las autoridades, pues los indicios delictivos
han trascendido de la esfera interna de la sociedad®*. La persona juridica queda limitada
por las actuaciones y pesquisas investigadoras del érgano instructor.

Las investigaciones internas a cuyo estudio se dirige este trabajo son las pre-judiciales.
Justamente, el objetivo final de este trabajo es elaborar una especie de protocolo para
que el proceso de investigacion interno llevado a cabo por la empresa, especificamente
en lo que a las declaraciones de los empleados se refiere, resulte valido y atil en el
proceso penal. Todo esto en miras de obtener la exencion de pena que prevé el articulo
9, inciso a, de la Ley 27.401: “quedard eximida de pena y responsabilidad
administrativa la persona juridica, cuando concurran simultaneamente las siguientes
circunstancias: a) Espontdneamente haya denunciado un delito previsto en esta ley
como consecuencia de una actividad propia de deteccion e investigacion interna”.

Esta eximicion, constituye probablemente la maxima expresion de la autorregulacion
regulada y esta llamada a desempefiar un papel fundamental en la aplicacion de este tipo

de responsabilidad®.

32 GIMENO BEVIA, Compliance y Proceso Penal. El proceso penal de las personas juridicas, 2016, p. 222.
33 MONTIEL, “Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa”, en MIR PUIG, CORCOY
BiDAsoLO y GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, 2014, p. 499.

34 GIMENO BEVIA, Compliance y Proceso Penal. El proceso penal de las personas juridicas, 2016, p. 222.
3% GOMEZ-JARA DiEz, “La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en BAJO
FERNANDEZ, FEINJOO SANCHEZ y GOMEZ- JARA Ditz, (autores), Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, lera edicion, Aranzadi, Navarra, 2012, p. 197.
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I. C. Fases que componen las investigaciones internas.

Tal como establece el apartado 3.7 de la Resolucion 27/2018 de la Oficina
Anticorrupcion®, por la que se aprobaron los “Lineamientos de integridad para el mejor
cumplimiento de lo establecido en los articulos 22 y 23 de la Ley N° 27.401 de
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”: “no puede definirse de antemano un
modo Unico y exclusivo de llevar adelante una investigacion. Ello no depende sélo de
aspectos vinculados con el nivel de riesgo, los recursos y las dimensiones de la persona
juridica sino que también se relaciona intimamente con la organizacion interna, la
idiosincrasia y cultura de la organizacion, la fisonomia del control interno y la
disponibilidad propia de recursos para afectar a la tarea en funcion de la necesidad
coyuntural que ésta represente”®’. De todas maneras, es posible identificar fases
comunes a toda investigacion interna. Al respecto se podrian indicar: 1. El inicio de la
investigacion y analisis de su procedencia; 2. La recopilacion de informacion; y 3. La
propuesta de resolucion. No es el objetivo de este trabajo explayarse en cada una de las
fases, pero si se consideré importante mencionarlas para tener una nocién de como

deberia ser una investigacion interna y su similitud con las fases de un proceso penal.

I1. Puntos sensibles en las investigaciones internas

De manera general debe decirse, ante todo, que el desplegar acciones de investigacion
interna constituye un derecho de la persona juridica como correlato de sus facultades de
organizar su actividad licita libremente (articulo 64 Ley N° 20.744 de Contrato de
Trabajo, en adelante LCT) y como consecuencia de su derecho como empleador de

controlar los medios de produccion de su propiedad (articulo 70 LCT).

36 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/310000-
314999/314938/norma.htm [altimo acceso el 30/01/2020].

87 La guia sobre la evaluacién de programas de cumplimiento corporativo, actualizada por el
Departamento de Justicia de los EE.UU. en abril de 2019. Disponible en:
https://www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download, [Gltimo acceso el 30/01/2020]
incorpora una serie de preguntas en relacion a los “Reportes confidenciales e investigaciones*. Respecto a
las investigaciones internas, la guia recomienda preguntarse: ;como ha asegurado la compafiia que las
investigaciones hayan tenido el alcance adecuado, hayan sido independientes, objetivas, se hayan llevado
a cabo correctamente y estén debidamente documentadas? Con respecto al resultado de las
investigaciones internas: ¢se ha identificado la causa raiz de la irregularidad, las vulnerabilidades del
sistema y las fallas en la rendicién de cuentas, incluso entre los altos ejecutivos? ¢ Cual ha sido el proceso
para responder a los hallazgos de la investigacién interna? ;Qué tan alto en la empresa llegan los
hallazgos de la investigacion?

13


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/310000-314999/314938/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/310000-314999/314938/norma.htm
https://www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download

La Oficina Anticorrupcion indico al respecto que: “La configuracion de una actividad
de dichas caracteristicas en ejercicio de tales derechos no puede bajo ninguna
circunstancia estar encorsetada en los limites juridicos propios de la investigacion
criminal en sede penal ni sirven tampoco de auxilio interpretativo los limites propios del
derecho disciplinario en la drbita estatal”e,

No obstante, indic6 que “Si es imprescindible que tanto en su reglamentacion interna
como en su faz préactica tal actividad respete los limites derivados de los derechos de los
trabajadores. Especialmente importante es que se evite afectar su intimidad (articulo 18
Constitucion Nacional y articulo 73 LCT), privacidad (articulo 19 Constitucion
Nacional) y dignidad (articulos 70y 72 LCT)>%,

“En tal sentido; El caracter de las medidas de investigacion debe ser necesario,
igualitario y proporcional (se infiere de "discrecion” y "medios de seleccidn
automatica", articulo 70 LCT). ElI manejo de la informacion debe cumplir con directivas
de obtencion y tratamiento de datos personales (articulo 43 Constitucion Nacional y Ley
N° 25.236)”4.

“Con relacién a limites sustantivos, como principio general, todo aspecto de interés para
la persona juridica puede ser investigado. A modo de ejemplo, es posible mencionar
presuntos delitos, faltas disciplinarias, dafios a bienes de la organizacion, sucesos que
produjeron gran conmocion interna, escandalos, entre otros. No obstante, no es posible
indagar (y asi debe plasmarlo la regulacién interna) acerca de aspectos estrictamente
privados tales como preferencias sexuales, politicas, religiosas, sindicales o culturales
de los trabajadores. Con relacion a las cuestiones partidarias, solo sera posible la
indagacién sobre aspectos atinentes al aporte econémico de parte de la organizacion a
entidades partidarias o camparias electorales pero no de otra naturaleza™**.

“Es importante que las acciones de investigacion interna respondan a un previo
protocolo interno escrito, aprobado por el Directorio, respetuoso de los limites
antedichos, previamente comunicado y, de ser posible, acordado con los destinatarios en
los aspectos pertinentes (en un acuerdo documentado por escrito)*2”.

“Alli, al igual que en el Cddigo de Etica, deberan regularse las cuestiones relativas al

acceso a los medios y dispositivos que el empleador pone en manos de los trabajadores.

38 Resolucion 27/2018 de la Oficina Anticorrupcion.
3% Resolucion 27/2018 de la Oficina Anticorrupcion.
40 Resolucion 27/2018 de la Oficina Anticorrupcion.
41 Resolucion 27/2018 de la Oficina Anticorrupcion.
42 Resolucion 27/2018 de la Oficina Anticorrupcion.
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El trabajador debe ser advertido de que la informacion almacenada en dichas fuentes es
propiedad de la persona juridica y que debe abstenerse de hacer un uso privado de ellas
en su tarea cotidiana. El trabajador debe saber que, si lo hace, no puede tener
expectativa de excluir a la organizacion del conocimiento de tal uso privado si en el
marco de una investigacion interna aparecen motivos validos para indagar en ellos. Lo
mismo sucede con los controles, cuya realizacién debe ser un hecho conocido de
manera fehaciente (por ejemplo, mediante la firma de la politica aplicable si existiera).
Aun si se avisa antes, todo acceso tiene que justificarse en necesidades claras de
investigacion, seguridad u operacion y limitarse a lo indispensable para asegurar esas
necesidades*®”.

Como se ve, en el transcurso de la investigacion interna se plantean una serie de
cuestiones decisivas desde el punto de vista juridico. No se pretende aqui agotar este
tema, sino llamar la atencion sobre las cuestiones mas probleméaticas*. La primera
cuestion se centra en las protecciones juridicas que pueden recibir determinados tipos de
investigaciones*. En concreto, uno de los tema mas debatidos de la Gltima década ha
sido la confidencialidad de las comunicaciones entre abogado y cliente®. La segunda
cuestion se refiere a las formas y métodos de asegurar la cadena de custodia de las
denominadas evidencias digitales (digital evidence), puesto que la ausencia de
autoridades que lleven a cabo la investigacion supone, en principio, una merma de la
presuncion de la que se ven provistas dichas investigaciones*’. La tercera cuestion que,
como se dijo, constituye uno de los objetivos centrales de este trabajo, se refiere a los

derechos que asisten a las personas fisicas durante esa investigacion, ya que una

43 Resolucion 27/2018 de la Oficina Anticorrupcion.

4 Ademas de las desarrolladas en el texto, otros problemas que se estan advirtiendo en la practica
internacional a la hora de aplicar eximiciones de responsabilidad o atenuantes por la colaboracion de la
persona juridica son los siguientes: en primer lugar, serd la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal el que
determine unilateralmente si la empresa ha cumplido o no, sin que ésta tenga oportunidad judicial o
extrajudicial alguna de cuestionar dicha determinacién. En segundo lugar, en algunos ordenamientos
incluso se ha exigido a las empresas que, en contra de sus contratos previamente firmados, no abonaran
los gastos de defensa de sus empleados (GOMEZ-JARA DiEz, “La atenuacion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas”, en BAJO FERNANDEZ, FENNOO SANCHEZ y GOMEZ- JARA DIiEz, (autores),
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2012, p. 202).

4 GOMEZ-JARA DiEz, “La atenuacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en BAJO
FERNANDEZ, FEINOO SANCHEZ y GOMEZ- JARA DiEz, (autores), Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2012, p. 201.

46 GOMEZ-JARA DIiEZ, “La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en BAJO
FERNANDEZ, FEINOO SANCHEZ y GOMEZ- JARA Dikz, (autores), Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2012, p. 201.

47 GOMEZ-JARA DIiEz, “La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en BAJO
FERNANDEZ, FENOO SANCHEZ y GOMEZ- JARA Dikz, (autores), Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2012, p. 201.
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adecuada informacion de las mismas resulta vital para asegurar no soélo la objetividad de
aquélla, sino la posibilidad de poder utilizar sus resultados posteriormente en cualquier
procedimiento judicial- especialmente si es de naturaleza penal*e-.

Tal como surge de las disposiciones de la Oficina Anticorrupcion, las investigaciones
internas se rigen por el Derecho del Trabajo, por lo que resulta dificil que se establezcan
las mismas garantias del proceso penal*.

No obstante, es importante tener en cuenta que las investigaciones internas no sélo
implican el interrogatorio a los empleados, sino también otras cuestiones en las que los
derechos a la intimidad, privacidad y proteccion de datos personales, podrian verse
vulnerados, por ejemplo como se vera en el punto que sigue, la intervencion de las
telecomunicaciones de los empleados. Es decir, a la hora de realizar una investigacion
interna no todo vale®, puesto que, si no se respetan determinadas garantias
constitucionales, ello tendrd incidencias negativas muy importantes en el proceso
penal®L,

En este sentido debe tenerse en cuenta que en el &mbito de dichas investigaciones, la
persona- o los profesionales encargados de realizar dichas investigaciones- ocupan una
posicion semejante a la que ocupa la fiscalia. Por tanto, la supervision de cumplimiento
de los procedimientos o0 normas que se hayan establecido para controlar los riesgos

identificados en una compafia no pueden convertirse en un poder indiscriminado y

48 GOMEZ-JARA DiEz, “La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en BAJO
FERNANDEZ, FEINOO SANCHEZ y GOMEZ- JARA Dikz, (autores), Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2012, p. 201.

49 El Tribunal del Land de Hamburgo se expidid en esta direccion al considerar que las investigaciones
internas a diferencia de las investigaciones realizadas por las autoridades publicas no estan sujetas al
derecho procesal penal, sino al derecho del trabajo (LG Hamburg de 15 de octubre de 2010, NJW 2011).
%0 “Ello ha quedado claro al menos desde los escandalos sobre protecciéon de datos que hace algunos afios
conmovieron masivamente a la opinion publica alemana. En 2006 la empresa Deutsche Telekom
intercepto las comunicaciones privadas de sus empleados con el objetivo de descubrir si habian pasado a
la prensa informacion confidencial del consejo de administracion. En 2008 el Deutsche Bahn compar6 las
cuentas bancarias de todo su personal con los datos financieros de la empresa para asi detectar flujos de
sobornos. En 2009 la cadena de supermercados Lidl grabé con cdmaras ocultas a sus empleados en los
vestuarios y en las salas de descanso y les sonsacO informacion sobre su vida privada mediante
confidentes. Todo esto sucedié apelando al compliance (los hechos delictivos deben ser descubiertos)
pero infringiendo la normativa de proteccién de datos vigente, motivo por el que se impusieron multas
millonarias. Y lo peor de todo fue el dafio a la imagen: muchos consumidores evitaron durante mucho
tiempo los supermercados de la firma Lidl; asi mismo el escandalo le costo el puesto al presidente del
consejo de administracién del Deutsche Bahn. Desde entonces es incuestionable que el compliance debe
ser licito: las medidas de control no pueden lesionar los derechos laborales”, MASCHMANN, “Compliance
y derechos del trabajador”, en KUHLEN, MONTIEL y ORTIZ DE URBINA GIMENO (eds.), Compliance y
teoria del derecho penal, lera edicién, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 147.

51 GIMENO BEVIA, Compliance y Proceso Penal. El proceso penal de las personas juridicas, 2016, p. 227.
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absoluto del empresario®?. La legitimidad del control se ha de someter a una adecuada
justificacion, entendida en términos de conexidon y pertinencia para valorar el
cumplimiento del programa, a fin de evitar un acceso y utilizacion indiscriminados de
datos personales del empleado®2.

De todas formas, el riesgo de un control indebido o de abuso viene en parte conjurado
gracias al caracter profesional del sujeto encargado de activar el programa de vigilancia.
En la medida en que los programas de cumplimiento atribuyan a esta funcion de
supervision y control a un érgano independiente, la posibilidad de desvirtuar el fin de la
misma se reduce y habra una mayor proteccion de los valores de privacidad de los
sometidos al control®. EI compliance officer comporta una garantia para el control de
esa vigilancia, porque se trata de una figura que, aunque creada por la empresa,
desempefia su funcion de manera independiente de ella, y, por tanto, no sometida a la
estructura jerarquica de ésta>®

Veamos ahora de manera sintética®, de qué actuaciones derivarian potenciales

conflictos respecto a los derechos de los empleados investigados.

I1. A Intervencion de las telecomunicaciones y datos personales

A la hora de intervenir las telecomunicaciones, correos electronicos y demas medios
telematicos, la persona juridica puede lesionar el derecho fundamental a la intimidad.
En Argentina, el articulo 18 de la Constitucion Nacional, establece que ““...El domicilio
es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una
ley determinard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su

allanamiento y ocupacion...”.

52 GoRlI SEIN, “Programas de cumplimiento empresarial (Compliance programs): aspectos laborales”, en
MIR PuIG, CORCOY BIDASOLO y GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,
lera edicidn, Edisofer, Madrid, 2014, p. 392.

53 GoRlI SEIN, “Programas de cumplimiento empresarial (Compliance programs): aspectos laborales”, en
MIR PUIG, CORCOY BIDASOLO y GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,
lera edicidn, Edisofer, Madrid, 2014, p. 392.

5% GoNiI SEIN, “Programas de cumplimiento empresarial (Compliance programs): aspectos laborales”, en
MIR PuUIG, CORCOY BIDASOLO y GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,
2014, p. 392.

55 GofiI SEIN, “Programas de cumplimiento empresarial (Compliance programs): aspectos laborales”, en
MIR PuUIG, CORCOY BIDASOLO y GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,
2014, p. 392.

% No se pretende analizar en profundidad cada uno de los supuestos, de hecho seguramente haya mas,
pues el trabajo se centra en el estudio de las entrevistas a los empleados.
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Este derecho al secreto protege a los comunicantes frente a cualquier forma de
interceptacion o captacion del proceso de comunicacion por terceros ajenos sean sujetos
publicos o privados.

La Ley Nacional de Telecomunicaciones 19.798 establece en su articulo 18 la
inviolabilidad de las telecomunicaciones, y en el 19 aclara el significado de dicha
inviolabilidad: prohibicion de abrir, sustraer, interceptar, interferir, cambiar su texto,
desviar su curso, publicar, usar, tratar de conocer o facilitar que otra persona que no sea
su destinatario conozca la existencia o el contenido de cualquier comunicacion confiada
a los prestadores del servicio y la de dar ocasion de cometer tales actos. Como corolario
el articulo 20 establece que las personas afectadas a los servicios de telecomunicaciones
estan obligadas a guardar secreto de la existencia y contenido de la correspondencia, de
lo que no se excluye a cualquier persona que tenga conocimiento de dichos extremos,
segun reza el articulo 21.

Por su parte, la Ley 25.520 de Inteligencia Nacional en su articulo 5 consagra también
este derecho: “Las comunicaciones telefonicas, postales, de telégrafo o facsimil o
cualquier otro sistema de envio de objetos o transmision de imagenes, voces 0 paquetes
de datos, asi como cualquier tipo de informacién, archivos, registros y/o documentos
privados o de entrada o lectura no autorizada o no accesible al publico, son inviolables
en todo el &mbito de la Republica Argentina, excepto cuando mediare orden o dispensa
judicial en sentido contrario”.

Finalmente, no debe soslayarse la Ley de Proteccion de Datos Personales, Ley 25.326,
que tiene por objeto “la proteccion integral de los datos personales asentados en
archivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de datos,
sean éstos publicos, o privados destinados a dar informes, para garantizar el derecho al
honor y a la intimidad de las personas, asi como también el acceso a la informacion que
sobre las mismas se registre, de conformidad a lo establecido en el articulo 43, parrafo
tercero de la Constitucion Nacional”.

Todas estas normas reflejan la importante proteccion que la legislacion argentina otorga
al derecho a la intimidad de la persona, a la privacidad de las comunicaciones y a la
proteccion de los datos personales. Y dado que, en el marco de una investigacion
interna, los emails, computadoras y demas dispositivos electronicos pueden ser objeto
de andlisis, podria ser que el ejercicio de dichos derechos no sea absoluto.

Debe resaltarse que en la actualidad hay una tendencia a permitir que los empleados

usen sus dispositivos personales en el trabajo (fendmeno bautizado Bring Your Own
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Device). Practica impulsada no sélo por las empresas para lograr una mayor eficiencia 'y
productividad, sino ademés preferida por los empleados quienes desean utilizar el
propio dispositivo personal (su tableta o Smartphone) para cuestiones corporativas o
personales (acceder a redes sociales, consultar la prensa, etc.)®’.

El uso de aplicaciones empresariales personalizadas le permite a la empresa ejercer un
monitoreo y control casi absoluto de la actividad del empleado. Las aplicaciones pueden
recoger datos profesiones y personales del trabajador: la empresa puede acceder a datos
confidenciales del empleado almacenados en el dispositivo (desde mensajes SMS hasta
todo lo incorporado en la tarjeta SD)%®.

Es evidente que la empresa no puede implementar un esquema de monitoreo constante.
El control de los datos personales y la intervencion de las comunicaciones del empleado
solo serd legitima si se encuentra conectada de forma inseparable a la razdn organizativa
y productiva®. Ademas, es importante que estas actuaciones se encuentren debidamente
estipuladas en el Cddigo de Conducta y consentidas por el empleado para que no
configuren una sorpresa para aquel y, de este modo, que no se afecte su expectativa de

privacidad.

I1. B Registro de efectos personales en el &mbito empresarial

Los registros sobre los empleados y sus efectos personales también podrian tener lugar
en las investigaciones internas. Esta se trata de una facultad excepcional del empresario
sometida a estrictos limites®®. La facultad que tiene la empresa para llevar a cabo esta
medida deriva del articulo 70 de la Ley de Contrato de Trabajo el cual dispone que “los
sistemas de controles personales del trabajador destinados a la proteccion de los bienes

del empleador deberan siempre salvaguardar la dignidad del trabajador y deberan

57 GoRil SEIN, “Programas de cumplimiento empresarial (Compliance programs): aspectos laborales”, en
MIR PuUIG, CORCOY BIDASOLO y GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,
2014, p. 391.
%8 GoNiI SEIN, “Programas de cumplimiento empresarial (Compliance programs): aspectos laborales”, en
MIR PuUIG, CORCOY BIDASOLO y GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,
2014, p. 391.
%GoNI SEIN, “Programas de cumplimiento empresarial (Compliance programs): aspectos laborales”, en
MIR PuIG, CORCOY BIDASOLO y GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance,
2014, p. 391.
80 GOMEZ MARTIN, “Compliance y derechos de los trabajadores”, en MIR PUIG, CORCOY BIDASOLO y
GOMEZ MARTIN (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, lera edicion, Edisofer, Madrid,
2014, p. 433.
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practicarse con discrecion y se haran por medios de seleccion automatica destinados a la
totalidad del personal”.

La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo ha interpretado los alcances y limites
de esta potestad sosteniendo que: “...las relaciones laborales se basan en el respeto
mutuo, en la buena fe y en el sentido comun, por imperio de la buena fe (RCT, art. 63)
los trabajadores tienen derecho a negociar en la empresa o en los convenios colectivos
los medios de control, para garantizar en la realidad la dignidad personal...”; “...En toda
circunstancia, los medios de control deben ser comunicados a la Administracion del
Trabajo (RCT, art. 71)...”; “...Si el empleador utilizare medios refiidos con la buena
fe (RCT, art. 63) y vulnerase la dignidad de los trabajadores, no puede basarse en los
resultados obtenidos para sancionar disciplinariamente al infractor descubierto por asi
impedirlo la teoria del “fruto envenenado”, utilizada en derecho penal...”; “...ninguna
negociacion existe respecto de la vigilancia televisiva de los empleadores, por lo que la
misma procede de la decision personal del empleador...”; “...El empleador ha violado su
obligacion de respetar la dignidad de los trabajadores (RTC, art. 70), porque su
inconducta debe ser comunicada a la Administracion del Trabajo a los efectos
policiales...5%”.

En otro precedente del mismo fuero se dijo que “la potestad a la que alude el articulo 70
de la ley de contrato de trabajo estd sujeta a regulaciones que implican, entre otras
cosas, que el empleado conozca la modalidad de control y, segun el supuesto, su
oportunidad. En el caso, se desprende que la inspeccion debia llevarse a cabo con la
intervencion de un delegado sindical y ante la presencia del empleado®?”.

Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal
se ha expedido al respecto en un caso en el que se analizé si se habia vulnerado el
derecho a la propiedad y a la intimidad al abrir el locker de un empleado ante la
sospecha de que se habian utilizado méaquinas del laboratorio, de propiedad de la
denunciante, indebidamente.

Respecto del procedimiento llevado a cabo en el laboratorio, la denunciante refirié que
se tratd de una autoinspeccion interna, denominada “Normas de Buena Fabricacion”,
que consistia en una revision (total o parcial) de sectores del laboratorio y que en dicha

ocasion se procedio a abrir los armarios de todos los empleados del laboratorio. Si bien

61 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO (CNAT), Sala VI, “Figueroa, Sergio A. c.
Compafiia de Servicios Hoteleros S.A.”, rta. el 15/07/2002.
52 CNAT, Sala V, “B.M.C. Casino de Buenos Aires y otros”, rta. el 05/07/2007.
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normalmente se realiza ante un delegado gremial, en esta oportunidad convocd a un
escribano publico atendiendo a que la delegada no habia asistido.

Los magistrados sostuvieron que “aplicadas aquellas consideraciones a la delimitacion
del ambito de intimidad protegido por el articulo 18 C.N en relacion al “locker”
asignado a Farias, es factible sostener que el nombrado podia tener una razonable
expectativa de privacidad sobre el recinto de acuerdo con las limitaciones impuestas por
la legislacion laboral. Dicho de otro modo, podia confiar en que nadie abriera su
armario por fuera de los controles reglamentarios prefijados de antemano que debian
contar con su presencia, asi como con la intervencion de un delegado sindical®3,
Respecto a la posibilidad de realizar requisas en el &mbito laboral, podria concluirse
que: 1) tiene salvaguardarse la dignidad del empleado; 2) se deben realizar por medios
de seleccion automatica destinados a la totalidad del personal; y un tercer crucial
elemento 3) los empleados tienen que conocer los controles.

El tercer elemento hace a la expectativa de privacidad, concepto trascendental tanto en
lo que refiere a los registros de efectos personales como a la intervencion de las
telecomunicaciones. Los requisitos mencionados se veran cumplimentados si se
confecciona un completo Codigo de Conducta que contemple todos los supuestos en los
que se llevaria a cabo una investigacion interna y la modalidad de ésta. Es razonable
que, ante la sospecha de la comision de un delito, la empresa inicie una investigacion
interna. Maxime cuando la propia norma (Ley 27.401), requiere dicha investigacién
como eximicion de responsabilidad penal. Por ello, si se dan los supuestos que el
Codigo de Conducta contempla para registrar los efectos de los empleados, nada
obstaria a que ello ocurra ya que el contexto seria razonable y el trabajador sabria de

antemano dicha posibilidad.

Il. C Entrevistas a los empleados

Las entrevistas con empleados de la compafiia son una parte clave en las investigaciones
internas de la empresa. Si bien la evidencia documental puede proporcionar los hechos
subyacentes de un caso, a menudo los relatos brindados por testigos aportan el contexto

y el detalle de lo que sucedio. Pueden proporcionar informacion basica vital, arrojar luz

8 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL (CNACCF), Sala |,
“Farias Diego Hernan s/procesamiento”, rta. el 28/04/2009.
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sobre las motivaciones de los involucrados y permitir que se evalte la credibilidad de
un individuo®.

En el marco de una relacion laboral, los empleadores se encuentran facultados para
conversar con sus empleados y consultarles acerca del estado de los negocios y las
gestiones que llevan adelante, como también a requerirles explicaciones sobre las
irregularidades detectadas dentro de la estructura y que pudieran conllevar algun tipo de
perjuicio para la firma®.

En contrapartida, forma parte de las obligaciones del empleado informar a su empleador
respecto de las tareas que realiza, y aportar toda la informacién que dispone como
consecuencia del vinculo nacido de la relacion laboral, pues de lo contrario podria
incumplir deberes contractuales®. En nuestro ordenamiento juridico, la Ley N° 20.774
de Contrato de Trabajo enuncia los principios generales mediante los cuales el
trabajador esta obligado de forma activa y pasiva a dar cumplimiento a los términos del
contrato de trabajo y a la conducta debida®’. Entre éstos, el principio de buena fe
determina que el empleado deberéd ajustar su conducta a lo que es propio del buen
trabajador, esperandose lo mismo del empleador®®. En tal sentido, el principio de buena
fe muchas veces puede funcionar como moderador entre los derechos del trabajador y
los intereses del empresario®®. Ademas, recae sobre el empleado el deber de diligencia y

colaboracion, que le exige una dedicacion adecuada al empleo, como también el deber

84 SACCANI, “Investigaciones internas: una guia practica”, en (dirs.) DURRIEU y SACCANI, Compliance,
Anticorrupcion y Responsabilidad Penal Empresaria, lera edicién, Thomson Reuters, Buenos Aires,
2018, p. 314.

% as facultades del empleador comprenden el conjunto de poderes o atribuciones que éste posee en
funcion de los cuales ejerce el principio de autoridad como titular de los bienes de la produccidn, a fin de
que los recursos humanos, combinados arménicamente con los recursos técnicos y los econdmicos,
permitan el logro del fin de la empresa, consistente en la produccién de bienes y servicios. En nuestra
legislacion, la Ley N° 20.774 contempla los deberes y facultades del empleador, entre los que pueden
mencionarse: Facultad de organizacion —articulo 64- y Facultad de direccion —articulo 65-, Facultad de
modificar las formas y modalidades de trabajo —articulo 66- y Facultades disciplinarias —articulo 67-.

8 CASTANY, RODRIGUEZ y VINUESA,“Compliance y proceso penal. Investigaciones internas y denuncias”,
en CASTEX, (dir.), Responsabilidad Penal de la Persona Juridica y Compliance, lera edicion, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2018, p. 234.

7 CASTANY, RODRIGUEZ y VINUESA,“Compliance y proceso penal. Investigaciones internas y denuncias”,
en CASTEX, (dir.), Responsabilidad Penal de la Persona Juridica y Compliance, 2018, p. 234.

8 El principio de “buena fe” previsto en el articulo 63 supone un deber bésico ligado a la lealtad,
trasparencia y confianza que debe existir entre las partes.

8 Cristina Rodriguez Yague, explica que la buena fe esta referida a la forma de prestar el trabajo, siendo
que el trabajador tiene la obligacion de cumplir con lealtad y buena fe el contenido del contrato.
Asimismo, sefiala que tanto el empresario como el trabajador tienen derecho a esperar de la otra parte una
actuacion leal, confiando que su actuacion sea social y contractualmente correcta. De esta forma, la buena
fe no impone Unicamente deberes al trabajador, que ademéas no pueden nunca alcanzar al de guardar
secreto ante la comision de un hecho delictivo, sino también al empresario que s6lo podra exigir una
actuacion de buena fe cuando la suya sea correcta (cfr. RODRIGUEZ YAGUE, “La proteccion de los
delatores por el ordenamiento espafiol: aspectos sustantivos y materiales”, pp. 19-21. Disponible en:
www.cienciaspenales.net, [Gltimo acceso el 12/02/2020].
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de fidelidad para guardar o reservar secretos respecto de la informacién que le imponga
ese comportamiento’,
Las mencionadas obligaciones y facultades cobran vital importancia en las

investigaciones internas llevadas a cabo por la empresa.

I11. Las declaraciones de los empleados

I11. A El principio nemo tenetur

Para analizar qué tratamiento deberia dérsele a las declaraciones tomadas a los
empleados en principio “sospechosos” en las investigaciones internas pre-judiciales, es
necesario comprender el fundamento del principio nemo tenetur, pues se trata de una
garantia que podria verse afectada.

Es importante contextualizar que las garantias son propias del derecho penal como
limite al poder coercitivo del Estado. Esto es asi porque los organos del Estado
obedecen a un interés objetivo de justicia. Ya no se trata de una funcion de reprimir,
sino de averiguar la verdad de los hechos para hacer justicia’t. VELEZ MARICONDE
ensefia que el proceso penal resulta una garantia individual puesto que necesariamente
se interpone entre el delito y la pena, dafio ocasion a la defensa del imputado ™.

Se expropia el conflicto a los ciudadanos y es el Estado el encargado de proceder de
oficio en la investigacion penal. En este punto, resulta crucial lo que ensefia MAIER en
relacién a como el debate sobre la funcion y los fines de la pena incide en las soluciones
que se postulan en el Derecho Procesal Penal”. Incluso en las acciones privadas o de
instancia privada, en las que prima la autonomia de la voluntad particular, la pena
continda siendo una institucion estatal, que aplican y ejecutan 6rganos del Estado. “El
hecho de que, en los delitos de accion privada, el particular ofendido o su sustituto
pueda renunciar al ejercicio de la accion ya iniciada (Cdédigo Penal articulo 59 inc. 4 y

articulo 60) o perdonar la ejecucién de la pena (Codigo Penal, articulo 69) tampoco

0 Los deberes de diligencia y colaboracidn, y fidelidad, se encuentran previstos en los articulos 84 y 85
de la Ley 20.774, respectivamente.

I VELEZ MARICONDE, Derecho Procesal Penal, 3era edicion (actualizada por los Dres. Ayan y Cafferata
Nores), Marcos Lerner Editora, Cérdoba, 1986, p. 17.

72 \JELEZ MARICONDE, Derecho Procesal Penal, 1986, p. 21.

3 MAIER, Derecho Procesal Penal: fundamentos, 2004, p. 815.
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rechaza la concepcién explicada: so6lo conforma una injerencia particular mas vigorosa,
pero siempre injerencia, en el principio de la pena estatal .

Entonces es en este contexto, aquél en el que la persecucion penal conlleva como
consecuencia una eventual pena estatal, y no otro, que rige el nemo tenetur.

Por ejemplo, el caso de absolucién de posiciones o prueba de confesion, en un proceso
civil, no es alcanzado por este principio porque en un proceso de derecho privado son
discutidos intereses regidos por la autonomia de la voluntad y, por tanto, disponibles
para las partes. Ademas, de dichos casos no surge la aplicacion del poder punitivo del
Estado manifestado a través de una pena.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion siempre ha dicho que la
garantia de no ser obligado a declarar contra si mismo, contenida en el art. 18 de la
Constitucion Nacional, ampara solamente al procesado en causa criminal y, por tal
razén, no impide la intimacién en material civil de formular las manifestaciones
pertinentes a las circunstancias del juicio™.

En sentido similar, SPOLANSKY tiene dicho que "en el ambito de las confesiones la
prohibicion de sancionar la falsedad o la reticencia solo rige en el proceso penal"7®.

En relacién con el nemo tenetur, la mayoria de la doctrina alemana, remitiéndose al §
666 BGB (Blrgerliches Gesetzbuch, Cadigo civil), considera que en realidad no existe
ninguna necesidad de recurrir al mencionado principio ya que el empleador no se ocupa
de la sancién penal de su empleado sino de la defensa de su propia posicion juridica’.
El § 666 BGB obliga al mandatario a dar informacion sobre el estado del negocio y a
rendir cuentas sobre la ejecucion del mandato. Como no regula ningln derecho a negar
informacion, el mandatario deberia rendir cuentas sobre el negocio que gestiona
también cuando durante el ejercicio de esta actividad se haya cometido una conducta
delictiva®. Si se excluyeran estas conductas del deber de informacién el § 666 BGB no
podria cumplir su funcion precisamente frente a las infracciones especialmente graves.

Quien lesiona un bien juridico ajeno debe hacerse responsable de ello y ha de procurar

" MAIER, Derecho Procesal Penal: fundamentos,2004, p. 815.

5 CSJN, Fallos: 238:416; 240:416; 253:493; 300:1173, entre otros.

6 SPOLANSKY, “Nadie esta obligado a declarar contra si mismo, falso testimonio y culpabilidad”, La Ley,
t. 140, p. 701.

" MASCHMANN, “Compliance y derechos del trabajador”, en KUHLEN, MONTIEL y ORTIZ DE URBINA
GIMENO (eds.), Compliance y teoria del derecho penal, 2013, p. 156.

8 BGH del 30/04/1964, NJW 1964, p. 1469; BGH, NJW 1990, p.510.
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la reparaciéon. Si de este modo tuviera que reconocer su propia conducta delictiva
deberia asumirlo en tanto que la ley no lo libere expresamente de ello™.

El Tribunal Supremo® mantiene que sélo existe una situacion de conflicto provocada
por el principio nemo tenetur: cuando la persona informante esta expuesta a la presion
estatal. No hay semejante conflicto cuando la informacién conduce al perjuicio juridico
o0 patrimonial de caracter civil.

RoxIN se ha referido a los limites a la proteccion frente a la auto-incriminacion del
derecho aleméan. Uno de los aspectos a los que hizo alusion fue el de la auto-
incriminacion en el &mbito privado. “Lo que el autor del delito cuenta a sus conocidos o
a otros sujetos particulares sobre su crimen, puede usarse para probar su
responsabilidad, si llega a oidos de las autoridades encargadas de la investigacion. Esto
también resulta valido para lo que conversa un detenido con otro en la prision sobre su
delito (BGH NStZ 1989, 32)”8L. También menciond el caso de un gerente de empresa
que, tras un robo, interroga al empleado. Sostiene que su declaracion auto-
incriminatoria puede utilizarse en el proceso por parte de las autoridades encargadas de
la investigacion®. El resultado de un interrogatorio realizado en privado y sin una
previa instruccion de los derechos, puede ser utilizado procesalmente sin mas (OLG
Karlsruhe NStZ 1989,287)8. Cabe resaltar que, frente a casos en los que interviene el
Estado, no sostiene lo mismo. Respecto del uso de agentes encubiertos y “el caso de las
escuchas” (la utilizacion por parte de la policia de personas particulares -la mayoria
conocidos del sospechoso- para descubrir al culpable), ha sostenido ROXIN que es
“absolutamente rechazable porque se elude la obligacion de la Policia de instruir al
procesado de su derecho a negarse a declarar y de su derecho a consultar con un
abogado™®,

Luce acertado traer a colacion el fallo “Skanska’®®, de la Cdmara Federal de Casacion
Penal, en el cual el objeto del recurso de casacion fue que se revise la decision de

excluir de la prueba del expediente las grabaciones de las conversaciones mantenidas

8 LG Hamburg del 15/10/2010, NJW 2011.

8 BGH del 30/04/1964, NJW 1964, p. 1469.

81 RoxIN, La evolucidn de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, lera edicion, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2000, p.141.

8 RoxIN, La evolucidn de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, 2000, p. 142.

8 RoxIN, La evolucidn de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, 2000, p. 142.

84 RoxIN, La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, 2000, pp. 143-144.
8 CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL (CFCP), Sala IV, causa nro. CFP 8579/2006/266, rta. el
13/04/2016.
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por el auditor interno de la empresa Skanska S.A.% con el Gerente Comercial y el
testimonio del auditor interno que las resefid. EI magistrado que lideré el acuerdo
resaltd que “debemos tener presente que las grabaciones efectuadas por particulares, al
igual que cualquier otra prueba producida por particulares, no pueden considerarse
genéricamente ilegitimas o inadmisibles (cfr. C.F.C.P., Sala Ill, causa no 4779,
“Vazquez, Enrique s/recurso de casacion”, reg. 115/05, rta. 3/3/05, y causa CCC
35517/2007/TO1/CFC1, “Abramovici, Bernardo s/recurso de casacion”, reg. 217/15,
rta. 4/3/15)”. Luego se analiz6 la cuestion relativa a la expectativa de confidencialidad
del Gerente Comercial, respecto de lo que contara al auditor. “Es conteste la
jurisprudencia en cuanto a que el riesgo de una delacién por parte del interlocutor es una
posibilidad que se asume al hablar, y que uno resigna sus razonables expectativas de
intimidad al conversar con otro (cfr. Fallos, 313:1305; C.N.C.C.Fed., Sala I, “Rana”,
rta. 20/4/99; Tribunal de Casacion Penal de Buenos Aires, Sala II, “T.T. y otro”, rta.
8/09/08; C.A.C.A.T. de CABA, Sala I, “Placido, Rita”, rta. 11/06/04; entre otros que
pueden citarse)”, indico el juez.

Agregé el juez, Juan Carlos Gemignani, que “el unico principio constitucional que
corresponde analizar como contrapuesto a la obligacion estatal de procurar e incorporar
a la causa todo elemento probatorio tendiente a la acreditacion del objeto de imputacion
es la proscripcion de incorporar a la causa como prueba expresiones del imputado
obtenidas de manera subrepticia, esto es, la imposibilidad de utilizar expresiones del
imputado como medio de reconstruccion del hecho, cuando estas expresiones han sido
obtenidas sin conocimiento del imputado”. En este punto, el magistrado Gemignani,
resalto dos cuestiones: la primera referida a que la restriccion expresada por el principio
solo opera directamente dentro del proceso penal pero no constituye regla de
procedimiento que haya de imponerse a toda investigacion ajena a la penal. La segunda
gira en torno a que considerd que la declaracion en el caso “Skanska” no fue realizada
en forma subrepticia, y “consecuentemente el contenido de las expresiones, no han sido
obtenidas de manera fraudulenta en el procedimiento administrativo de la firma, sino
especificamente como parte de un procedimiento de investigacion, o sea, en
investigacion de supuestas irregularidades que podrian suponer consecuencias

desdorosas para el declarante”.

8 En el marco de una investigacion interna que se inicio6 en virtud de la incursion practicada en la sede de
la empresa por orden del Juzgado Nacional en lo Penal Tributario N°1, el auditor mantuvo entrevistas con
varios ejecutivos de la empresa, las que documentd a través de las respectivas grabaciones.
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Mas atras en el tiempo, la Camara Federal de Casacion Penal, sostuvo que: “la
exclusion como prueba de toda grabacion furtiva de una conversacion, sin atender las
particularidades del caso concreto, tratindose de conductas de particulares con las que
se pretende corroborar con los medios que la ciencia y la técnica ponen a sus alcances
aquello que denuncian ante la autoridad publica, comporta una demasia en la
inteligencia que cabe asignar a normas de grado constitucional a la vez que resulta
incompatible con una razonable aplicacion de los principios constitucionales y legales
que gobiernan la prueba, en tanto que es deber de los magistrados extremar los recaudos
en la basqueda de la verdad conforme a principios de justicia que deben primar en todo
el procedimiento judicial”®’,

En igual sentido se expidi6 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal al sostener que “los simples particulares no se encuentran
comprendidos por los limites formales establecidos por la ley procesal y no parece
razonable, como se pretende en este caso, exigirle a quien se considera damnificado por
una maniobra delictiva, con las particularidades que lleva insita la investigada, la
obtencién de una orden judicial para llevar a cabo una investigacion ni la imposicién de
sus derechos al interlocutor antes de conversar con é1”. Los magistrados hicieron
alusion a un caso similar en el que se sostuvo, sobre la prueba aportada por particulares,
“que la jurisprudencia norteamericana ha considerado que cuando un ciudadano privado
entrega pruebas de un delito a un oficial de policia -en este caso es a un juez- no se
entiende que la prueba esté manchada de ilegalidad y tradicionalmente se la ha juzgado
admisible ante el Tribunal”®,

Por su parte, la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional sostuvo que si las
conversaciones fueron grabadas por los querellantes, y no por el instructor en el marco
de la causa, su realizacién no puede ser declarada nula. “El art. 166 del C.P.P.N.
establece que solo los actos procesales pueden ser declarados nulos, y las pruebas
tachadas de irregulares de ninguna manera constituyen actos procesales.Si no se
advierte violacion alguna a las disposiciones del Cédigo Procesal Penal de la Nacion en
la recepcion y posterior transcripcion de las conversaciones aludidas, debe rechazarse el

planteo de nulidad presentado por la defensa®”. Surge claro que la persona resigna a la

87 CFCP, Sala IV, “Wowe, Carlos”, rta. el 30/10/1998.

8 CNACCEF, Sala de Feria, “Menechino, Maria 1. y otros”, rta. el 24/07/2003.

8 Cfr. CFCP, Sala 1V, causa nro. 30468, "Raiia, R. s/nulidad", rta. el 20 de abril de 1999.

% CAMARA NACIONAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL (CNCC), Sala I, causa 19.364, “Navarro,
Elbert”, “in re” "Hidalgo, Jorge Adalberto" rta. el 17/02/2003.
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expectativa de confidencialidad al conversar con otro, siendo que el riesgo de delacién
por parte del interlocutor es una posibilidad que se asume al hablar.

Nadie discute que el ambito principal de operatividad del principio nemo tenetur es el
procedimiento penal y, especificamente, la declaracion del imputado en él. De alli que
se designe al imputado como sujeto incoercible del proceso penal®, pero, como se Ve,
en el ambito privado no ocurre lo mismo, pues como bien lo ha dicho la jurisprudencia:
en virtud del principio de libertad probatoria y del derecho constitucional de la victima a
reconstruir el ilicito, nada obsta a que los particulares aporten evidencia al proceso
penal; éstos no se encuentran comprendidos por los limites formales establecidos por la
ley procesal y no cabe hablar de expectativa de privacidad cuando, al hablar, el
interlocutor asume la posibilidad de que sus dichos salgan a la luz y se resignan sus

razonables expectativas de intimidad al conversar con otro.

I11.B Las declaraciones de los empleados en derecho comparado

111.B.1 Estados Unidos

I11. B.1.i Marco general

El caso “Watergate®?”

abrid la caja de pandora en materia de sobornos en el mundo
economico-empresarial de los Estados Unidos, tanto dentro como fuera de sus
fronteras®. Corrian los afios setenta y la SEC (Securities and Exchange Comission) se
enfrentaba a un importante nimero de casos que tanto -cuantitativa como
cualitativamente excedian su capacidad de gestion®. Por un lado, las empresas
implicadas solian ser de grandes dimensiones, asi como los proyectos en torno a los

cuales las practicas de soborno tenian lugar, por lo que el nimero de trabajadores y

91 MAIER, Derecho Procesal Penal: fundamentos,2004, p. 674.

% En el que en el que se investigd, entre otras cosas, el financiamiento ilegal al partido republicano y el
pago de coimas a gobiernos extranjeros para proteger las inversiones.

% CoFrEE, «Beyond the shut-eyed sentry: toward a theoretical view of corporate misconduct and an
effective legal response», Virginia Law Review , 7, 1977, pp. 1115-1117.

% CoFrEE, «Beyond the shut-eyed sentry: toward a theoretical view of corporate misconduct and an
effective legal response», Virginia Law Review , 7, 1977, p.1117.
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funcionarios implicados era elevado®. A su vez, a la dimension cuantitativa se afiadia
la complejidad de un entramado de relaciones en las que intervenian trabajadores y
funcionarios de distintos rangos y categorias®. Los limitados recursos plblicos de que
disponia la SEC para afrontar una problematica de tal magnitud solo podian sortearse
recurriendo sistematicamente a una medida que, hasta entones, tan solo habia sido
utilizada de forma puntual: los compromisos de rebaja del importe y/o entidad de la
sancion en caso de que la empresa sospechosa colaborara con sus propios recursos en el
esclarecimiento de los hechos, mediante lo que se daria en llamar una “investigacion
interna”®’. Nacia, de este modo, el conocido programa de declaraciones voluntarias de
la SEC.

La pieza emblematica de aquellos afios fue la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA),
que es todo un simbolo del intervencionismo empresarial®®. Primero, porque en realidad
para lo que sirvié fue para ampliar los poderes de la SEC y, segundo, porque impone a
las empresas deberes de organizacion y control internos. La estrategia legislativa que
inaugura esta ley es que el legislador obliga a las empresas a adoptar medidas que hasta
ese momento s6lo descansaban en imperativos éticos®.

Poco més tarde, en 1991, la U.S. Sentencing Comission, introdujo un capitulo a las
“Sentencing Guidelines” (directrices que los jueces y tribunales penales federales deben
seguir en la determinacion de la pena), relativo a la determinacion de la pena en caso de
condena a personas juridicas'®. Hasta entonces las directrices tan sélo habian hecho
referencia a la determinacion de la pena en los supuestos de condena a personas

naturales.

% ESTRADA | CUADRAS Yy LLOBET ANGLI, “Derechos de los trabajadores y deberes del empresario:
conflicto en las investigaciones empresariales internas”, en Silva Sanchez, (dir.), Criminalidad de la
empresa y compliance. Prevencién y reacciones corporativas, 2013, p.198.

% ESTRADA | CUADRAS Yy LLOBET ANGLI, “Derechos de los trabajadores y deberes del empresario:
conflicto en las investigaciones empresariales internas”, en Silva Sanchez, (dir.), Criminalidad de la
empresa y compliance. Prevencién y reacciones corporativas, 2013, p.198.

% ESTRADA | CUADRAS Yy LLOBET ANGLI, “Derechos de los trabajadores y deberes del empresario:
conflicto en las investigaciones empresariales internas”, en Silva Sanchez, (dir.), Criminalidad de la
empresa y compliance. Prevencién y reacciones corporativas, 2013, p.198.

% NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, lera
edicién, lustel, Madrid, 2008, p. 221.

% NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo,2008, p.221.
La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, 221. Por esta razon, la FCPA
debe contarse también entre los antepasados de los programas de cumplimiento, como igualmente debe
situarse entre sus descendientes a la Sarbanes Oxley Act.

100 u.s. Sentencing Guidelines Manual de 1991, Disponible en:
https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/1991/manual-pdf/Chapter_8.pdf , [Gltimo
acceso el 11/02/2020].
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En 1999, el Deputy Attorney General, Eric Holder, public6 un Memorandum, conocido
como “Holder Memo”, dirigido a todos los Fiscales Federales, para ser consultado a la
hora de decidir si procedia la acusacion o no de una persona juridica. Eric Holder sento
las bases de las prosecutorial guidelines, estableciendo ocho criterios que debian ser
seguidos por el Ministerio Pablico. Estos fueron: naturaleza y gravedad del delito,
generalizacion del delito dentro de la empresa, reincidencia de la empresa en el mismo
delito, cooperacion y revelacion voluntaria, programa de compliance de la empresa,
restitucion y reparacion, consecuencias colaterales, e idoneidad de las medidas de
reparacion de derecho civil o administrativo0?,

El 20 de enero de 2003, el Deputy Attorney General, Larry D. Thompson publico “The
Principles of Federal Prosecution of Business Organizations”, como una actualizacion
del “Holder Memo” encaminada a “examinar mas profundamente la autenticidad en la
cooperacion de la empresa”?. Las numerosas criticas a las prosecutorial guidelines
hicieron que el “Thompson Memo” fuera modificado. Es el “Filip Memorandum™103 el
que actualmente contiene los nuevos “Principles of Federal Prosecution of Business
Organizations”. Este considera la persecucién de la delincuencia empresarial como una
prioridad del Department of Justice. Ello se ha de lograr mediante la proteccion de
intereses publicos como “la integridad de nuestra (su) libertad econémica, la proteccion
de los consumidores, inversores y entidades de negocio que compiten solo a través de
medios legales y la proteccion del pueblo americano frente a las conductas que violan
las leyes penales salvaguardando el medio ambiente%4”.

El “Filip Memorandum” contiene ocho factores que los fiscales federales deben tener en
cuenta a la hora de realizar la investigacion, de ejercer o no la acusacion y de negociar

acuerdos con la otra parte. Dichos factores son:1) la naturaleza y gravedad del delito; 2)

101 GIMENO BEVIA, Compliance y Proceso Penal. El proceso penal de las personas juridicas, 2016, p.
183.

192Disponible en: https://assets.hcca-
info.org/Portals/0/PDFs/Resources/Conference_Handouts/Clinical_Practice_Compliance_Conference/20
06/Tues/501-%20Handout%201.pdf [Gltimo acceso el 29/10/2020].

103 Disponible en: https://www.justice.gov/sites/default/files/dag/legacy/2008/11/03/dag-memo-
08282008.pdf , [ultimo acceso el 11/02/2020].

104 “La investigacion de delitos corporativos es una alta prioridad para el Departamento de Justicia. Al

investigar las denuncias de irregularidades y presentar cargos, cuando corresponda, por dichos delitos, el
Departamento promueve intereses publicos criticos. Estos intereses incluyen, por citar algunos ejemplos:
(1) proteger la integridad de nuestros mercados econémicos y de capitales; (2) proteger a los
consumidores, inversores y entidades comerciales que compiten solo a traves de medios legales; y (3)
proteger al pueblo estadounidense de la violacion de leyes penales que protegen el medio ambiente” (la
traduccion es propia).
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la generalizacién del delito dentro de la empresa, incluyendo la complicidad o el perdéon
por parte de los directivos de la empresa; 3) el historial de la empresa respecto al mismo
delito; 4) la oportuna y voluntaria divulgacién del delito y la cooperacion de la empresa
en la investigacion; 5) la existencia y efectividad del programa de cumplimiento
adoptado de forma previa a la comision del delito; 6) las acciones reparadoras llevadas a
cabo por la empresa, incluyendo cualquier esfuerzo para adoptar un programa de
compliance o mejorar el ya existente, sustituir a los directivos responsables, corregir o
despedir a los autores del delito, pagar la indemnizacion por el dafio causado y
colaborar con las autoridades pertinentes; 7) las consecuencias colaterales y 8) la
idoneidad de las medidas de reparacion de Derecho civil o administrativo.

En lo que al sistema judicial de Estados Unidos respecta, no deben dejar de sefialarse
los llamados acuerdos de no persecucion (non prosecution agreements-NPAs) o de
persecucion diferida (deferral prosecution agreements —DPAS), recurso que, desde
1992, ha ido en aumento por parte del Department of Justice del Gobierno Federal de
Estados Unidos con las empresas u organizaciones bajo sospecha penal'®. En el periodo
de 1992 a 2006 se contabilizaron, aproximadamente, sesenta acuerdos, de los cuales
cuarenta pertenecian al periodo 2001 a 2006'%. En todos ellos los procedimientos de
investigacion interna tuvieron un papel crucial.

Por acuerdo de persecucion diferida (DPASs) cabe entender aquél en el que una persona
juridica imputada, acuerda llevar a cabo con rapidez las medidas correctoras-o
reparadoras- necesarias, a cambio de un aplazamiento de la accion penal por sus delitos.
En lugar de iniciar un proceso penal, el fiscal presenta una acusacion pero se
compromete a mantenerla en suspenso, siempre y cuando la sociedad cumpla con éxito
los términos del acuerdo®?’.

En lo referente a los acuerdos de no persecucion, si bien son préacticamente idénticos a
los anteriormente definidos, difieren en dos aspectos: en primer lugar, en tales acuerdos

el fiscal no presenta ninguna acusacion, lo cual impide una posterior investigacion®; y,

105 ESTRADA | CUADRAS Y LLOBET ANGLI, “Derechos de los trabajadores y deberes del empresario:
conflicto en las investigaciones empresariales internas”, en Silva Sanchez, (dir.), Criminalidad de la
empresa y compliance. Prevencién y reacciones corporativas, 2013, p. 199.

196 FirsT, «Branch Office of the Prosecutor: The New Role of the Corporation in Business Crime
Prosecutions», North Carolina Law Review 89, 2010, p. 48

Disponible en: https://scholarship.law.unc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4468&context=nclr [Gltimo
acceso el 13/02/2020].

107 GIMENO BEVIA, Compliance y Proceso Penal. El proceso penal de las personas juridicas, 2016, p.
194,

108 O'REILLY, HANLON, HALL, JACKSON y REILLY LEwIs, Punishing Corporate Crime, lera
edicion,Oxford University Press, Nueva York, 2009, p. 126.
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en segundo lugar, envia un mensaje de tranquilidad a los mercados ya que la ausencia
de acusacion indica, en principio, una inexistencia de culpabilidad por parte de la
empresal®. Los acuerdos de no persecucion suelen ofrecerse cuando la persona juridica
aparenta no ser culpable y resulta procedente premiarla por haber actuado rapidamente
frente al delito y haber colaborado con las autoridades. Ademas, supone un incentivo
para el resto de las sociedades a la hora de ofrecer su colaboracion a la autoridades en
otros supuestos!l®, Es légico pensar que las personas juridicas, prefieren establecer un
acuerdo de no procesamiento con la Fiscalia, pero la jurisprudencia estadounidense
demuestra que en ciertos casos, puede resultar mas beneficioso acordar uno de

procesamiento diferido®!*.

I11. B.1.ii Declaraciones de los empleados

Las entrevistas a testigos son uno de los elementos méas importantes en las
investigaciones internas llevadas a cabo en Estados Unidos. Se considera pertinente
entrevistar a empleados de distinta jerarquia para, de esta manera, abarcar la mas
variada informacién*?2,

En primer lugar, al comenzar la entrevista, se debe informar al entrevistado las Upjohn
protections!!®, también conocidas como las “Reglas Miranda de la Empresa”, cuyo
objeto principal es informar al testigo que el abogado, quien lleva a cabo la
investigacion, representa a la compafiia y no al testigo de manera individual.

De estas reglas se desprende lo siguiente: (i) el derecho a la privacidad y al amparo del
secreto profesional de las comunicaciones entre abogado-cliente, pertenece a y esta

controlado por, exclusivamente, la empresa y (ii) La compafiia puede optar por

19 GIMENO BEVIA, Compliance y Proceso Penal. El proceso penal de las personas juridicas, 2016,
p.194.

H0OREILLY, HANLON, HALL, JACKSON y REILLY LEwis, Punishing Corporate Crime, lera
edicion,Oxford University Press, Nueva York, 2009, p. 124.

111 por ejemplo, si se compara el acuerdo de no enjuiciamiento de Boeing, del 30 de junio de 2006, con el
acuerdo de enjuiciamiento aplazado de KPMG, del 26 de agosto de 2005, se observa como las sanciones
impuestas y las reformas internas adoptadas son mas severas que en el DPA de KPMG.

El contenido de ambos acuerdos se puede ver en los siguiente links:
https://www.justice.gov/archive/opa/pr/2006/June/06_civ_412.html, [altimo acceso el 31/10/2020]
https://www.justice.gov/archive/opa/pr/2005/August/05_ag_433.html, [Gltimo acceso el 31/10/2020].

112 TOMPKINS, AVERGUN Yy DUNCAN, “Witness Interviews in Internal Investigations: The US
Perspective”, en SEDDON, DAVISON, MORVILLO, BOwES QC, TOLAINI, ADAMS y MCGRATH, (eds.),
The Practitioner’s Guide to Global Investigations, 3era edicion, Law Business Research Ltd, Londres,
2019, pp. 151-152.

113 | a doctrina se originod por el fallo de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos (USSC) USSC
“Upjohn Company v. United States™, rta. el 13/01/1981.

32


https://www.justice.gov/archive/opa/pr/2006/June/06_civ_412.html
https://www.justice.gov/archive/opa/pr/2005/August/05_ag_433.html

renunciar al privilegio y divulgar lo que el empleado informa, a un agente estatal o a
cualquier otro tercero. Ante esto, puede suceder que el empleado pregunte si es
necesario gque tenga su propio abogado, lo que debe ser contestado con cautela por quien
esta llevando a cabo la entrevista porque la respuesta podria implicar, justamente,
consejo profesional. En estos casos se recomienda que la pregunta sea contestada por un
abogado interno de la compafiia pero no por el abogado externo (contratado por la
empresa) que esté llevando a cabo la investigacion®!4,

¢Puede un empleado negarse a proveer informacién si dicha informacion lo incrimina?
Las entrevistas que se llevan a cabo en el marco de una investigacion interna incluyen,
usualmente, a empleados incriminados y en la mayoria de ellas, méxime aquellas que
lleva a cabo la empresa de manera privada sin la intervencion del Estado, un empleado
no tiene derecho a negarse a proveer informacion**,

Es més, muchos ejecutivos de empresas fueron condenados por obstruccion de justicia,
delito mucho mas grave, en virtud de haber dado falsos testimonios a los investigadores
internos cuando sabian que dichas declaraciones iban a ser enviadas al Estado'6.

Los empleados no podrian alegar un derecho a negarse a ser entrevistados, incluso si
las respuestas fueran incriminatorias. Asi se sostuvo en Gilman v. Marsh & McLennan
Companies, Inctt’, un caso en el que los empleados, McNenney y Gilman, sostuvieron
que sus despidos fueron injustificados porque cooperar en la investigacion interna, a
través de sus entrevistas, implicaba, entre otras cosas, una violacion al derecho que
prohibe la autoincriminacion forzosa. La Camara del Segundo Circuito®® concluy6 con
la siguiente regla:

Una empresa no tiene prohibido cooperar y, por lo general, tiene intereses
independientes sumamente razonables para realizar una investigacion interna y
cooperar con una investigacion gubernamental, incluso cuando los empleados

sospechosos de delitos terminan siendo despedidos. Una regla que considere que todas

14TOMPKINS, AVERGUN Yy DUNCAN, “Witness Interviews in Internal Investigations: The US
Perspective”, en SEDDON, DAVISON, MORVILLO, BOWES QC, TOLAINI, ADAMS y MCGRATH, (eds.),
The Practitioner’s Guide to Global Investigations, 2019, p. 151.

115 KENT y ToMAS, “United States”, en SPEHL y GRUETZNER, (eds.), Corporate Internal Investigations.
Overview of 13 jurisdictions, lera edicion, Munich, C.H. Beck oHG, 2012, p. 426.

116 \er por ejemplo UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE SECOND CIRCUIT, * United States v.
Kumar”, rta. el 12/08/2010.

17 UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE SECOND CIRCUIT, “Gilman v. Marsh & McLennan Cos.”,
rta. el 16/06/2016.

118 Esta Camara ejerce jurisdiccion federal sobre seis distritos en los Estados de: Connecticut, Nueva
York y Vermont.
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esas compafiias son actores gubernamentales seria incompatible con el gobierno
corporativo y la regulaciéon moderna

Como se advierte, en los Estados Unidos, un empleado se encuentra amparado por el
derecho contra la autoinculpacion forzosa solo si existe suficiente participacion del
Estado en relacion con la investigacion, de manera que las acciones del interrogador
puedan ser fairly attributable al Estado!'® (esto implica que las investigaciones casi
podrian adjudicarse al Estado).

Es sumamente pertinente e interesante la comparacion que la Camara Federal de
Apelaciones del Segundo Circuito hace entre el caso Gilman v. Marsh & McLennan
Companies, Inc y el caso U.S. vs. Stein, en el que trece empleados y socios de KPMG
fueron sobreseidos porque se considerd que se habia vulnerado la sexta enmienda,
derecho de defensa, al presionar a KPMG a que deje de pagar los honorarios de sus
abogados defensores. Los jueces consideraron que dicho actuar fue consecuencia de una
fuerte influencia del Estado y que equivalia a considerarla una accion de éste. Por eso,
concluyeron que el Estado interfirio injustificadamente en la relacion entre los
imputados y sus abogados y su derecho a ejercer una defensa eficaz.

Es decir, la garantia que deriva de los derechos creados por la Quinta Enmienda de la
Constitucion de Estados Unidos, tiene por objeto proteger los derechos individuales
frente al poder estatal pero no en el &mbito privado.

Las acciones del investigador interno son consideradas fairly attributable si el Estado
esta dirigiendo la investigacion interna de la compafiia; o si estd amenazando con
hacerlo o si estd forzando a la compafia de tal manera que los investigadores de la
compafiia puedan ser considerados representantes de este. Pero si las investigaciones
internas responden a intereses de la persona juridica, no podria alegarse el nemo tenetur.
Por todo lo expuesto, surge claro que, en Estados Unidos, las investigaciones internas

pre-judiciales, quedarian fuera de la esfera de proteccién de la Quinta Enmienda.

111.B.2 Espaia

I11. B.2. i Marco general

119 UNITED STATES DISTRICT COURT, S.D. NEW YORK, “ United States v. Stein”, rta. el 25/07/2006. El
término Fairly attributable quiere decir literalmente: bastante atribuible.
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El modelo espafiol de responsabilidad penal de las personas juridicas, introducido
mediante la LO 5/2010, se caracteriza por ser un sistema de responsabilidad directa que
se acumula a la de las personas fisicas, si bien son independientes!?. La LO 1/2015, de
30 de marzo, por la que se modificé el Cdodigo Penal, vino a contemplar y especificar
algunos aspectos que habian quedado en el aire tras la reforma operada por la LO
5/2010. Como uno de los extremos méas importantes de la modificacion del afio 2015,
puede sefialarse el papel primordial que se otorga a los modelos de organizacion y
gestion para la prevencion de delitos (conocidos también con la expresion compliance
program o, de un manera mas precisa, compliance program penal) en la dispensa de
responsabilidad a la persona juridica, asi como la concrecion de los requisitos que estos
han de cumplirt?.,

En este sentido, de manera muy similar a la legislacion argentinat??, el articulo 31 bis
inciso 4 del Cddigo Penal, establece que “sélo podran considerarse circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con
posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales, las
siguientes actividades: (...) b) haber colaborado en la investigacion del hecho aportando
pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para
esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos”.

Al respecto, sostiene MONTIEL que la introduccion del mencionado articulo 31 bis, no
hace impensable hablar de deberes especiales del empresario, consistentes en impedir la
comision de ciertos delitos, como también en contribuir al esclarecimiento de los ya
cometidos'?3, Indica que este Ultimo podria derivarse del deber de cuidado que debe
observar el 6rgano directivo en la conduccion de la empresa. “En esta medida los
investigadores privados estarian dando cumplimiento a un deber del empresario v,
gracias a ello, no seria contrario a Derecho el incumplimiento de un deber negativo,
derivado de los arts. 153 CP argentino (violacion de secretos y de la privacidad) y 197,
199 CP espaiiol”. Dicho incumplimiento derivaria de la vulneracion a los derechos

fundamentales de los trabajadores, singularmente los derechos a la intimidad y al

120 FE1300 SANCHEZ, “Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el Codigo Penal Espafiol”, en BAJO FERNANDEZ, FEIJOO SANCHEZ y GOMEZ- JARA DiEz, (autores),
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, lera edicion, Aranzadi, Navarra, 2012, p. 65.
121 AGUILERA GORDILLO, Compliance Penal en Espafia, lera edicion, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 23.

122 1 a colaboracion con la investigacion de las autoridades en Espafa es considerada una atenuante y no
una eximente como preve la Ley 27.401

123 MONTIEL, “Autolimpieza empresarial: compliance programs, investigaciones internas y neutralizacion
de riesgos penales”, en KUHLEN, MONTIEL y ORTIZ DE URBINA GIMENO (eds.), Compliance y teoria del
derecho penal, lera edicion, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 241.
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secreto de las comunicaciones'®. Por su parte, GOMEZ MARTIN, sostiene que la
intromision de las investigaciones internas del compliance en la esfera del trabajador
sera en ocasiones tipica y antijuridica, en otras, atipica, y por fin, en un tercer grupo de
casos, tipica pero no antijuridica, por concurrir una causa de justificacion!?®. En
definitiva, la investigacion de la infraccion del derecho, constituye el fundamento de un
programa efectivo de cumplimiento, cuya existencia habra que tenerse en cuenta a la
hora de determinar la culpabilidad de la empresa'?®,

La Fiscalia General del Estado, por medio de su Circular 1/2011- en la que hizo publico
el primer analisis exhaustivo del nuevo régimen de responsabilidad penal de la persona
juridica-, advirti6 que la atenuante de colaboracion “facilita la generacion de una
tension procesal entre los intereses de la defensa de la persona fisica y los de la persona
juridica, ambas imputadas, cuya finalidad es facilitar la investigacién de los delitos y
optimizar la eficacia y pronta resolucion del procedimiento penal?”.

Unos anos después, en el 2016, la Fiscalia General del Estado, ha indicado que “la
colaboracion activa con la investigacion o la aportacion al procedimiento de una
investigacion interna, sin perjuicio de su consideracion como atenuantes, revelan
indiciariamente el nivel de compromiso ético de la sociedad y pueden permitir llegar a
la exencidn de la pena. Operaran en sentido contrario el retraso en la denuncia de la
conducta delictiva o su ocultacion y la actitud obstructiva o no colaboradora con la

justicial?®”,

124 GOMEZ MARTIN, “Compliance y derechos de los trabajadores”, en KUHLEN, MONTIEL y ORTIZ DE
URBINA GIMENO (eds.), Compliance y teoria del derecho penal, lera edicién, Marcial Pons, Madrid,
2013, p. 126.

125 GOMEZ MARTIN, “Compliance y derechos de los trabajadores”, en KUHLEN, MONTIEL y ORTIZ DE
URBINA GIMENO (eds.), Compliance y teoria del derecho penal, 2013, p 136. Considera que sera atipica
cuando sea posible deducir, a partir de elementos periféricos corroboradores, que la informacion recabada
no es personal o que la comunicacién intervenida no es secreta. Podran ser tipicamente relevantes las
intervenciones corporales o de efectos personales desproporcionadas. Finalmente indica que los casos
mas habituales se encontraran en un terreno intermedio al comportamiento atipico y el comportamiento
tipicamente antijuridico. Sostiene que cuando la investigacion revele datos personales del trabajador que
formen parte de su esfera de intimidad, tal descubrimiento Gnicamente quedara exento de responsabilidad
criminal cuando pueda afirmarse que el descubrimiento se ha producido en ejercicio legitimo de un
derecho o cumplimiento de un deber, recogido en el art. 20.7. CP.

126 Pgrez MACHIO, La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cédigo Penal espafiol. A
proposito de los programas de cumplimiento normativo como instrumentos idéneos para un sistema de
justicia penal preventiva, 2017, p. 193.

27Disponible en:
https://web.icam.es/bucket/NS_AE_CIRCULAR1 2011PERSONAJURIDICADEFINITIVA(1)(1).PDF
[Gltimo acceso el 13/02/2020].

128 FGE, Circular 1/2016, del 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2016-00001.pdf [ultimo acceso el 10/02/2020].
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I11. B.2. ii Declaraciones de los empleados

A diferencia de la legislacion y jurisprudencia norteamericana, que desarroll6 este tema
de manera exhaustiva, en Espafia la cuestion del nemo tenetur y las entrevistas a los
empleados aln no se encuentra expresamente regulada.

GIMENO BEVIA considera que “las declaraciones que se pretendan obtener de los
trabajadores deberan realizarse libre y voluntariamente, sin ningln tipo de coaccién o
amenaza, presion fisica o psiquica, chantaje, etc. EI empleado, sin embargo, no tiene
reconocido en forma absoluta el derecho a no declarar, sino que habra de ser ponderado
como un elemento intrinseco del derecho a la intimidad versus el derecho a la libertad
de empresa que permite al empresario sancionar al trabajador que se niega a colaborar
en una investigacion interna”'2°,

En cuanto a la legislacion laboral, ésta no establece disposiciones especificas en
relacion a los interrogatorios a los empleados durante una investigacion interna®. Las
companfiias tienen derecho a mantener entrevistas con los empleados en virtud de su
poder de direccion y supervision de los servicios prestados por los empleados y los
empleados estan obligados a colaborar en dichas entrevistas, de acuerdo al principio de
buena fe que impera en la relacion laboral. El articulo 5 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 (en adelante ET) , establece que “Los trabajadores tienen como
deberes bésicos: a) Cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de
conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia”.

La falta de colaboracion puede resultar en la aplicacion de sanciones que pueden
consistir desde una advertencia por escrito hasta, incluso, el despido?3..

Si bien, como se dijo, esta cuestion no se encuentra aun expresamente resuelta, no debe
soslayarse la importancia que el Tribunal Supremo Espafiol otorga a los programas de
cumplimiento y a las investigaciones internas.

En una sentencia de junio de 2018, de la que ha sido ponente el magistrado Vicente

Magro Servet'®2, sostuvo que “fue capital para el buen gobierno de la administracion en

125 GIMENO BEVIA, Compliance y Proceso Penal. El proceso penal de las personas juridicas, 2016, p.
228.

10 DIaz; HECKH y MASsO, “Spain”, en SPEHL y GRUETZNER, (eds.), Corporate Internal
Investigations. Overview of 13 jurisdictions, lera edicion, Munich, C.H. Beck oHG, 2012, p. 332.

131 E] articulo 54 del ET establece que : “1. el contrato de trabajo podra extinguirse por decision del
empresario, mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpable del trabajador. 2. Se
consideraran incumplimientos contractuales: (...) d) La transgresion de la buena fe contractual, asi como
el abuso de confianza en el desempefio del trabajo”.
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las empresas la introduccion de los programas de compliance que evitarian casos como
el aqui ocurrido ya que el control interno en las empresas evita la delincuencia cometida
por directivos, y empleados mediante la técnica anglosajona del compliance program
como conjunto de normas de carécter interno, establecidas en la empresa a iniciativa del
organo de administracion, con la finalidad de implementar en ella un modelo de
organizacion y gestion eficaz e idoneo que le permita mitigar el riesgo de la comision de
delitos y exonerar a la empresa y, en su caso, al 6rgano de administracion, de la
responsabilidad penal de los delitos cometidos por sus directivos y empleados”.

Y contintia “Por ello, una buena praxis corporativa en la empresa es la de implementar
estos programas de cumplimiento normativo que garanticen que este tipo de hechos no
se cometan, o dificulten las acciones continuadas de distraccion de dinero, o abusos de
funciones que un buen programa de cumplimiento normativo hubiera detectado de
inmediato”.

Posteriormente, en una sentencia de febrero de 2020, el Tribunal Supremo no sélo
ratifico sino que incluso reforzé esta postura. Se sostuvo que: “Hemos resefiado, asi, en
las sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo 316/2018 de 28 Jun. 2018,
Rec.2036/2017 y Sentencia 365/2018 de 18 Jul. 2018, que es bésico en la empresa la
existencia del debido control interno en éstas, mediante la técnica anglosajona del
compliance como conjunto de normas de carécter interno, establecidas en la empresa a
iniciativa del 6rgano de administracion, con la finalidad de implementar en ella un
modelo de organizacion y gestion eficaz e idoneo que le permita mitigar el riesgo de la
comision de delitos y exonerar a la empresa y, en su caso, al 6rgano de administracion,
de la responsabilidad penal de los delitos cometidos por sus directivos y empleados®3®”,

Con lo cual, si se sigue esta linea de razonamiento, es dable sostener que el nemo
tenetur en las entrevistas internas llevadas a cabo por las empresas, careceria del valor
que se le otorga en un proceso penal y prevaleceria la relacion contractual entre
empleado (sea directivo o adminsitrativo) y persona juridica y los deberes de buena fe

que de alli emergen.

IV. ¢La persona juridica es titular de garantias constitucionales?

132TRIBUNAL SUPREMO (STS). SALA DE LO PENAL, N° de Resolucion “316/2018”, rta. el 28/06/2018.
133 STS. SALA DE LO PENAL, N° de Resolucion “35/2020”, rta. el 6/02/2020.
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Se trata de un punto que no debemos soslayar previo a adentrarnos en la conclusién de
este trabajo. ¢Si la persona juridica es titular de garantias constitucionales su situacion
al frente de una investigacion sera diferente al supuesto donde dicha pesquisa es llevada
adelante por Fiscalia? ¢tienen los mismo deberes?

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion fue clara al establecer que “las garantias
emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben entenderse en funcion de la
proteccion de los derechos esenciales del ser humano y no para beneficio de los estados
contratantes®®*” y que “... en tanto el Ministerio Publico es un 6rgano del Estado y no
es el sujeto destinatario del beneficio, no se encuentra amparado por la norma con rango
constitucional... 13",

Dicha doctrina también se encuentra en la jurisprudencia de otros tribunales como el
Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires que sostuvo que “es 10gico
que el propio Estado no pueda invocar garantia alguna en su beneficio, precisamente
porque éstas constituyen limites al poder estatal y, como dijera Fayt en un obiter
dictum, “ningin principio constitucional veda al Estado autolimitar su intervencion
coactiva” (CSJN, in re “Maldonado”, considerando 20° in fine del voto de Fayt)*¢”,
Hasta aqui es claro que los Fiscales no gozan de las mismas garantias que las personas
humanas. Pero qué sucede con las personas no humanas: ¢ son titulares de garantias
constitucionales?

A simple vista pareciera que, si la respuesta es afirmativa, los fundamentos para que
éstas lleven a cabo investigaciones internas pre-judiciales, cuando esto constituye una
forma de eximirse de responsabilidad penal, serian distintos a los que sustentan una
investigacion penal estatal. Y si los fundamentos de las investigaciones internas pre-
judiciales son distintos a los que contiene una investigacion estatal, entonces la vigencia
del nemo tenetur en las investigaciones llevadas a cabo por las empresas resultaria mas

endeble.

IV. A La discusion en el derecho europeo

En Esparia, el derecho de defensa de la persona juridica ha sido incorporado de manera

expresa al ordenamiento penal espafiol a través de la reforma de la Ley de

134 CSJN, “Arce”, Fallos 320:2145.

135 CSJN, “Arce”, Fallos 320:2145.

136 TRIBUNAL DE CASACION PENAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES, Sala Sexta, “Lopez, Mauro
Gabriel s/ Recurso de queja (art. 433 CPP) interpuesto por Agente Fiscal”, rta. el 4/2/2016.
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Enjuiciamiento Criminal, operada por la Ley de Medidas de Agilizacion Procesal'®’. En
esta linea, se introdujo un nuevo articulo, 786 bis, que quedo redactado en los siguientes
términos: “Cuando el acusado sea una persona juridica, ésta podra estar representada
para un mejor ejercicio del derecho de defensa por una persona que especialmente
designe, debiendo ocupar en la Sala el lugar reservado a los acusados. Dicha persona
podra declarar en nombre de la persona juridica si se hubiera propuesto y admitido esa
prueba, sin perjuicio del derecho a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a
no confesarse culpable, asi como ejercer el derecho a la ultima palabra al finalizar el
acto del juicio. (...)".

Sentencia clave en la materia fue la STC 139/1995 de 26 de septiembre (RTC 1995,
139), cuyo ponente fue JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA quien sostuvo que “nuestra
constitucion configura determinados derechos fundamentales para ser ejercitados de
forma colectiva. Si el objetivo y la funcion de los derechos fundamentales es la
proteccion del individuo, sea como tal individuo o sea en colectividad, es logico que las
organizaciones que las personas naturales crean para la proteccion de sus intereses sean
titulares de derechos fundamentales, en tanto y en cuanto éstos sirvan para proteger los
fines para los que han sido constituidas”.

Por tanto, la doctrina del Tribunal Constitucional, fue la que desarroll6 paulatinamente
la tesis de que las personas juridicas son titulares de una serie de derechos determinados
en funcion de su propia naturaleza'®. Por ejemplo, no se discute el derecho de la
persona juridica a la tutela judicial efectiva, puesto que el Tribunal Constitucional de
Espafia mantiene que la “legitimacion para interponer recursos de amparo no
corresponde sélo a los ciudadanos, sino a cualquier persona- natural o juridica- que sea
titular de un interés legitimo aun cuando no sea titular del derecho fundamental que se
alega como vulnerado”*°,

En Alemania, es la propia Constitucion la que indica que la persona juridica es titular de

derechos fundamentales. Asi, el articulo 19.3 de la Ley Fundamental de la Republica

137 Disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/2011/10/11/pdfs/BOE-A-2011-15937.pdf, ((ltimo acceso
el 11/02/2020). “En el orden penal, se introducen ciertas modificaciones inexcusables, exigidas por la
nueva situacion derivada de la reforma operada en el Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, y relativas a las implicaciones procesales del régimen de responsabilidad penal de las personas
juridicas. En particular, se regulan cuestiones relativas al régimen de la competencia de los tribunales,
derecho de defensa de las personas juridicas, intervencion en el juicio oral y conformidad, asi como su
rebeldia”.

138 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPARNA, “STC 137/1985”, rta. el 17/10/198 (RTC 1985,137), “STC
141/1985”, rta. €122/10/1985 (RTC 1985, 141) entre otras.

139 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPARA, “STC 19/1983”, rta. 14/03/1983 (RTC 1983,19).
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Federal de Alemania, establece que “Los derechos fundamentales rigen también para las
personas juridicas con sede en el pais, en tanto por su propia naturaleza sean aplicables
a las misma”.

Conviene, ademas, citar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) al respecto. En primer lugar, en virtud del articulo 6.1 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH), se garantiza que todas las personas, sean fisicas o juridicas, tengan el derecho
a acceder a un tribunal para que su causa sea oida con las correspondientes garantias. En
el asunto “Al Dulimi y Montana Managment Company contra Suiza”, de junio de 2016,
se puso de manifiesto esta garantia, en la cual sin importar la nacionalidad o el lugar de
constitucion de la empresa demandante el TEDH reconocio su derecho a las garantias
procesales. En este caso, las autoridades suizas cumplieron una resolucion del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas que ordenaba el embargo de los bienes de una
empresa constituida bajo las leyes panamenas cuyo propietario era un nacional iraqui,
por su supuesto apoyo al régimen de Saddam Hussein. EI TEDH concluy6 que las
autoridades suizas se limitaron a verificar que el nombre del demandante apareciera en
la resolucion del Consejo de Seguridad sin otorgarle oportunidad de acceder a los
tribunales a fin de ejercer su defensa, por lo cual concluyé que la confiscacion de bienes
se llevo a cabo mediante un procedimiento arbitrario que violo los estandares del
articulo 6.1 del CEDH,

Ademas de garantizar el acceso a un tribunal, el articulo 6.1 dispone que todas las
personas tienen derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente. La garantia
de gozar de una audiencia oral y publica protege también a las personas juridicas'#!; la
unica excepcion a este derecho es que existan circunstancias excepcionales que
justifiquen prescindir de dicha audiencia, como en los casos en que el procedimiento se
refiriera a cuestiones exclusivamente juridicas o a documentos muy técnicos.

El articulo 6.1 del CEDH garantiza también que las personas tengan derecho a un
proceso contradictorio, es decir, que tengan la posibilidad de participar en ellos y
presentar todas las pruebas y las observaciones necesarias en igualdad de armas para ser
consideradas por los organos de decision en sus resoluciones finales. El principio de

contradiccion es una garantia no solamente de los procesos penales, sino de todo

140 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HuMANOS (TEDH), “Case of Al-Dulimi and Montana
Management Inc. v. Switzerland (Merits and Just Satisfaction)”, rto. EI 21/6/2016.

141 TEDH , “Case of Coorplan-Jenni GmbH and Hascic v. Austria (Merits and Just Satisfaction)”, rto.
el11/12/2006.
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procedimiento que implique una consecuencia o sancion, se halle o no involucrada una
persona juridica. EI TEDH se pronuncio al respecto de la contradiccion en un proceso
administrativo seguido ante las instancias finlandesas en contra de una multinacional
dedicada al comercio de petroquimicos, la que fue procesada en base a la legislacion de
competencia por abusos de su posicion dominante en el mercado finlandés. La
multinacional presenté una demanda ante el sistema europeo alegando ser victima de
violaciones al articulo 6.1 del CEDH por no ser informada plenamente de las pruebas en
su contra y en consecuencia no habérsele dado la oportunidad de responder a ellas. El
Tribunal llego a la conclusion de que la empresa no pudo participar adecuadamente en
el procedimiento administrativo y por tanto se le privé de un juicio justo en el sentido
del articulo 6.1 del Convenio Europeo!?,

Asi como las personas juridicas tienen derecho a un proceso contradictorio presentando
pruebas y haciendo sus observaciones, también se podria afirmar que tienen el derecho
a guardar silencio y a no auto-incriminarse. El derecho al silencio y a la no auto-
incriminacion no se encuentra previsto expresamente como tal dentro de las garantias
del articulo 6 del CEDH, sin embargo el Tribunal ha admitido que la misma es una
garantia que debe entenderse implicita en dicha norma. Su fundamento radica, entre
otras cosas, en la proteccion del acusado contra la coaccion indebida por parte de las
autoridades y en la garantia de la no utilizacion de pruebas obtenidas en contra de la
voluntad del procesado. En este sentido, el derecho esta estrechamente vinculado a la

presuncion de inocencia establecida en el articulo 6.2 de la Convencion'*,

1VV.B El sistema Interamericano

A diferencia del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no
contiene disposicién alguna que se refiera a las personas juridicas.

No obstante, la cuestion acerca de la titularidad de derechos de las personas juridicas en
el sistema interamericano de derechos humanos, ha sido ampliamente analizada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). En el caso “Cantos contra

Argentina”, la Corte IDH hizo una referencia expresa a las violaciones cometidas en

142 TEDH, “Case of the Fortum Corporation v. Finland (Merits and Just Satisfaction)”,rto. el 15/10/2003.
143 TEDH, “Case of Saunders v. United Kingdom (Merits and Just Satisfaction)”, rto. el 17/12/1996.
Sobre la presuncion de inocencia de una persona juridica véase: TEDH, “Case of Vistberga Taxi
Aktiebolag and Vulic v. Sweden (Merits and Just Satisfaction) ”, rto. el 21/5/2003.
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contra de una persona juridica. En el analisis sobre su competencia, el Tribunal sostuvo
que si bien la figura de las personas juridicas no ha sido reconocida expresamente por la
Convencion Americana, como si lo hace el Protocolo No. 1 al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, esto no restringe la posibilidad que bajo determinados supuestos el
individuo pueda acudir al sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos para hacer valer sus derechos fundamentales, aan cuando los mismos estén
cubiertos por una figura o ficcion juridica creada por el mismo sistema del Derecho#4.
En esta sentencia del caso Cantos, no ha quedado claro si la afirmacion del Tribunal: “si
bien la figura de las personas juridicas no ha sido reconocida expresamente por la
Convencion Americana...” debe entenderse en el sentido de que, al no reconocer
expresamente a las personas juridicas, se las esta excluyendo del ambito de proteccion
de la Convencion, o bien, si existen circunstancias en las que podrian ser consideradas
victimas directas de derechos humanos. En el mencionado caso, la Corte IDH ha
entendido que, en general, los derechos y las obligaciones atribuidos a las personas
morales se resuelven en derechos y obligaciones de las personas fisicas que las
constituyen o que actaan en su nombre o representacion, y que interpretar el articulo 1.2
de la Convencion en el sentido de privar en todos los casos de derechos a las personas
juridicas implicaria quitar la proteccion de dicho instrumento interamericano a un
conjunto importante de derechos humanos*®.

Otro asunto contencioso resuelto por la Corte Interamericana en el cual se analizé la
situacion de las personas juridicas en el marco de la Convencion Americana, y que
merece una mencion especial, es el caso de “Radio Caracas Television contra
Venezuela”. En éste, la Corte Interamericana ha aclarado con precision su postura
respecto a los derechos de las personas juridicas en el marco del sistema interamericano
de derechos humanos. La demanda presentaba como victimas a individuos que tenian la
calidad de directivos, accionistas, periodistas o0 trabajadores del medio de
comunicacion.En primer lugar la Corte IDH es clara al reafirmar lo que venia
sosteniendo respecto a su interpretacion del articulo 1.2 de la Convencion Americana,
que el mismo “establece que 1os derechos reconocidos en dicho instrumento

corresponden a personas, es decir, a seres humanos!¢”. No obstante, reitera también su

144 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CORTE IDH), “Caso Cantos Vs. Argentina,
Excepciones Preliminares™, rto. el 7/09/2001.

145 CorTE IDH, Caso Cantos Vs. Argentina, Excepciones Preliminares”, rto. el 7/09/2001.

146 CorTE IDH, “Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, rto. el 22/06/2015.
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criterio establecido en el caso Cantos contra Argentina y sostiene que a pesar de lo
anterior el acceso al sistema interamericano de individuos cubiertos bajo la figura de
una entidad juridica es factible “bajo determinados supuestos!#’” y sefiala como
ejemplos de estos supuestos la violacion del derecho a la propiedad de determinadas
personas en su calidad de accionistas'“®, En todo caso, la Corte IDH es clara y enfatica
al sostener que para determinar que ha existido una vulneracion al derecho de propiedad
de los socios de la persona juridica es indispensable que se encuentre “probada
claramente la afectacion que sobre sus derechos!#®”. Finalmente, la Corte se expresé
respecto a la titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Americano
de Derechos Humanos (SIDH), de manera explicita, en la Opinién Consultiva OC-
22/16, solicitada por la Republica de Panama'®. La Corte Interamericana sostuvo que
existen situaciones en las cuales las personas fisicas ejercen sus derechos a través de las
personas juridicas y por tanto podrian acceder al SIDH buscando proteccion. Sin
embargo, agrego que estos derechos nunca podran ser los relacionados a las funciones
vitales de los seres humanos o con las funciones fisicas o psicologicas del cuerpo
humano, tales como el derecho a la vida, la libertad personal o la integridad personal®®?,
es decir, un individuo no podria alegar ante el SIDH que ejercio su derecho a la vida por
medio de una persona juridica, pero si podria alegar que a través de ella ejercio su
libertad religiosa. A su vez la Corte IDH aclaro que deben cumplirse las siguientes

condiciones:

- el ejercicio del derecho a través de la persona juridica debe involucrar una relacion
esencial y directa entre la persona natural que requiere proteccion por parte del sistema
interamericano y la persona juridica a través de la cual se produjo la violacion,

- se debe probar mas alla de la simple participacion de la persona natural en las

actividades propias de la persona juridica, de forma que dicha participacion se relacione

147 CorTE IDH, “Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, rto. el 22/06/2015.

148 CorTE IDH, “Caso lvcher Bronstein vs. Pera. Fondo, Reparaciones y Costas”, rto. 6/02/2001; “Caso
Chaparro Alvarez y Lapo fiiiguez. Vs. Ecuador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas”, rto. el 21/11/2007; “Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas”, rto. el 28/1/2009.

149 CoRTE IDH, “Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, rto. el 22/06/2015.

150 CorTE IDH, “Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de
derechos humanos. Opinién Consultiva OC-22/16”, 26/02/2016.

151 CorTE IDH, “Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de
derechos humanos. Opinion Consultiva OC-22/16”, 26/02/2016.
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de manera sustancial con los derechos alegados como vulnerados'®?. Ademas,
especifico que para determinar si efectivamente la persona fisica ejercié su derecho a
través de la persona juridica se debe realizar un analisis de cada situacion en particular
debido a las multiples formas de personas juridicas que pueden existir, tales como
empresas o sociedades comerciales, partidos politicos, asociaciones religiosas u
organizaciones no gubernamentales. Por tanto, sostuvo que no resultaria viable
establecer una formula tnica que sirva para reconocer la existencia del ejercicio de
derechos de personas naturales a través de personas juridicas. Es decir, la Corte IDH no
contemplaria los derechos fundamentales de la persona juridica en si, sino los de sus

representantes y accionistas como personas fisicas.

IV.C La discusién en Argentina y las consecuencias de considerar a la persona

juridica como titular de garantias y otros derechos fundamentales

Obviamente que no sea titular de derechos humanos no quiere decir que no sea titular de
garantias y otros derechos fundamentales.

En Argentina, esto surge claro incluso antes de la sancion de la Ley 27.401, pues, con
anterioridad a la sancién de dicha ley, ya se encontraba prevista la responsabilidad penal
de las personas juridicas para ciertos delitos*>3. En este sentido, la Camara en lo Penal
Econdmico sostuvo que “(...) El obstaculo relativo a que no cabe sancionar penalmente
si no hay autor se supera si se considera que la autoria recae sobre la persona juridica,
sin perjuicio de la responsabilidad individual que pueda corresponder a los miembros
que han intervenido en la perpetracion de los hechos punibles, conforme las reglas
generales que rigen la participacién criminal. La doctrina presta adecuado respaldo a la
teoria de la responsabilidad penal de las personas de existencia ideal, a lo que cabe
agregar que aquélla también encuentra sustento en normas legales vigentes, como los
Art. 876, inc. g), y Art. 888 del Codigo Aduanero y el Art. 2, inc. f), de la ley 19359, asi

152 CorTE IDH, “Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de
derechos humanos. Opinién Consultiva OC-22/16”, 26/02/2016.

158 La legislacion argentina ya contaba con la imposicion de sanciones o medidas de seguridad a las
personas juridicas en diferentes leyes penales especiales y en el art. 313, incorporado en la Gltima reforma
al vigente Codigo Penal en el Titulo XIII, capitulo VI, “Delitos contra el orden econémico y financiero”.
Solo a modo de ejemplo, es posible mencionar entre otras la Ley N°22.415 de delitos aduaneros, la ley de
Defensa de la Competencia N°25.156 (art. 47); la Ley 19.359 Régimen Penal Cambiario (art. 2 inc "f");
Ley de abastecimiento n°® 20.680 (art. 8); Ley 24.051 Ley de Residuos Peligrosos (art.57); el Régimen
Penal Tributario Ley 24.769, art. 14 y el art. 2 Protocolo de Defensa de la Competencia del Mercosur de
fecha 16/12/96.
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como en lo previsto por la modificacion introducida al texto del Art. 43 del Cddigo
Civil, que prohibia anteriormente, y no lo hace actualmente, ejercer acciones criminales
contra las personas juridicas™%*.

Por lo tanto, si se considera que las personas juridicas pueden ostentar la condicion de
imputadas, entonces deben reconocersésele las garantias constitucionales propias de un
Estado de Derecho. De esta manera se ha expedido el Fiscal General Federal, Daniel E.
Adler, en un dictamen ante una apelacion presentada por el abogado de una persona
juridica porque se habia rechazado el derecho a ejercer actos de defensa en su
representacion, a pesar de que habia sido formalmente imputada en un proceso por
infraccion a la Ley Penal Tributaria. Asi, dictamind el fiscal que: “consecuentemente, si
la persona de existencia ideal es pasible de una sancion a resultas de este proceso, por si
y con independencia de la pena que corresponde aplicar a las personas fisicas que
hubieren intervenido en el hecho, aparece l6gico que pueda presentarse y hacer valer
sus derechos con las responsabilidades y garantias que la legislacion penal federal
establece para cualquier persona”*>. Y concluye: “en sintesis, no hay dudas de que en
el presente caso la persona juridica Mc Cain Argentina S.A. se encuentra denunciada e
imputada, y como tal tiene derecho a ser escuchada”.

En la doctrina penal aduanera una de su mejores plumas se ha expedido al respecto en
relacion a la declaraciéon indagatoria de la persona juridica como un acto de defensa
imprescindible para ésta. Dice VIDAL ALBARRACIN que “Al otorgarles esta legitimacion
sustancial pasiva, se respetan las exigencias del derecho de defensa, del derecho a ser
informado de la acusacion formulada y del derecho a la presuncion de inocencia,
contemplados en el art. 18 de nuestra Constitucion Nacional, los que se ven satisfechos
ya con la primera comparecencia ante la autoridad judicial a prestar declaracion
indagatoria”*,

La jurisprudencia ha seguido la misma linea. La Camara Federal de Casacion Penal
establecio que “prevista la responsabilidad penal de los entes ideales, la utilizacion de

los preceptos por los que se regula el instituto de la declaracion indagatoria en el Codigo

154 CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO PENAL EconoMIco (CNAPE), Sala B, causa “Cadesa
Export S.A. Régimen Penal Cambiario”, rta. el 13/09/2010; causa “Suitis S.A.”, rta. el 14/02/2012.

155 Dictamen disponible en: https://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2018/03/Dictamen-Dr.-
Adler-Responsabilidad-Penal-de-las-Personas-Jur%C3%ADdicas.pdf, [Ultimo acceso el 25/04/2020].

16 VIDAL ALBARACIN, Delitos Aduaneros, Mario A. Viera Editor, Buenos Aires, 2010, p. 565.
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Procesal Penal de la Nacion aparece como la Unica via para garantizar a la persona
juridica el ejercicio de tan inalienable derecho™®’.

“La declaracion indagatoria, acto trascendental de la instancia, que otorga la posibilidad
inicial de la defensa material del imputado, requiere la personal intervencion de éste: es
decir que en la misma, no puede ser sustituido ni representado (...) Si bien el principio
expuesto resulta innegable y facilmente practicable en el supuesto de procesamiento de
personas de existencia visible, la cuestion aparece compleja cuando el sometimiento a
juicio tiene por sujeto a un ente ideal, cuya naturaleza inmaterial y absoluta carencia de
voluntad intrinseca, hacen de imposible cumplimiento la satisfaccion de un acto como el
de la indagatoria o interrogatorio. Habida cuenta de ello, cabe preguntarnos ;como es
posible dar cumplimiento a una forma de tan indiscutible importancia, e imprescindible,
cuando se lleve a juicio a los entes morales? La respuesta surge con toda sencillez. Pues,
no podra ser de otra forma que obteniendo informacion o posibilitando oportunidad
defensiva inicial, vale decir, indagando a los representantes del ente” %%,

Si se sigue el andlisis planteado al inicio de este acapite nimero IV, se ve clara la
diferencia entre la posicion de la persona juridica como titular de garantias
constitucionales y la posicion del Ministerio Pablico Fiscal que, en representacion del
Estado, no podria alegar ser titular de garantias constitucionales.

De este modo, la persona no humana hace la investigacion para garantizar sus
derechos. Pues, la propia Ley 27.401,en su articulo 9°, indica que el desarrollo de una
investigaciéon interna permitira eximir de pena a la persona juridica. De hecho, la
Oficina Anticorrupcion ha establecido, en la ya mencionada Resolucion 27/2018, que:
el desplegar acciones de investigacion interna constituye un derecho de la persona
juridica como correlato de sus facultades de organizar su actividad licita libremente y
como consecuencia de su derecho como empleador de controlar los medios de
produccién de su propiedad.

En este punto considero pertinente realizar una comparacion con el derecho de la
victima a la reconstrucciéon de los ilicitos y a la prueba que se aporta a tal fin.

En el fallo “Skanska”, desarrollado en el punto ITI.A, el magistrado Gemignani, aludi6 a
los derechos de las victimas y los no infractores. Menciond que “es también un derecho
constitucional de las victimas, y de los no infractores, la reconstruccién de los ilicitos, y

es por ello correlativamente deber del Estado, esa tarea de reconstruccion, tarea en la

157 CFCP, Sala 1, "Peugeot Citréen S.A. s. rec. de casacion", causa n° 2984, reg. 715/01, rta. el 16/11/01.
18CNAPE, plenario “Serur. Hnos. y otros”, del 22/5/1962.
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que conforme el principio de libertad probatoria, todo ha de poder probarse por
cualquier medio pertinente, y toda restriccion a este principio no podra juzgarse en
abstracto, ni resultara en abstracto — salvo posiblemente la coercion directa con fines de
investigacion -, absoluta”.

En igual sentido se expidi6 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal en el ya citado fallo “Menechino”, al sostener que “... N0 parece
razonable, como se pretende en este caso, exigirle a quien se considera damnificado por
una maniobra delictiva, con las particularidades que lleva insita la investigada, la
obtencidn de una orden judicial para llevar a cabo una investigacion ni la imposicién de
sus derechos al interlocutor antes de conversar con é171%°,

De la jurisprudencia resefiada, luce claro que nada obsta a que los particulares aporten
evidencia al proceso penal. Esto en virtud del principio de libertad probatoria y del
derecho constitucional de la victima a reconstruir el ilicito.

El mismo razonamiento cabe aplicar a la circunstancia atinente a la exclusion de
responsabilidad penal de la persona juridica en el caso de la denuncia espontanea como
consecuencia de una investigacién interna. Es decir, asi como la victima tiene un
derecho constitucional a reconstruir el hecho supuestamente ilicito, la persona juridica
tiene derecho a realizar una investigacion interna, no solo por las facultades de control y
de organizacion emanadas del derecho laboral, sino también como parte de su derecho
de defensa y para garantizar el principio de culpabilidad. No obstante, respecto a la
culpabilidad, es necesario realizar una aclaracion. No se comparte la disposicion del
articulo 9° inciso a) de la Ley 27.401 ya que la denuncia no puede constituir un factor
que determine la existencia de un delito y esto es asi porque es posterior a su
consumacion. Tal como sostienen ORCE y TROVATO “el hecho pasado es inmodificable
y, por lo tanto, el derecho no puede poner ningln mandato o prohibicién que lo altere
como tal. Si hay un mandato cuya transgresion genera una consecuencia juridica
sancionatoria, entonces lo serd por incumplir el mandato, pero no por transformar un
hecho pasado impune en punible”'®. Es decir, el texto de la ley determina la
responsabilidad de la persona juridica en base a la ausencia de denuncia y de

investigacion interna, criterio que, si bien no se comparte, implica que la posibilidad

159 CNACCEF, Sala de Feria, “Menechino, Maria 1. y otros”, rta. el 24/07/2003.
160 ORCE y TROVATO, “El compliance como la fidelidad al Derecho de la empresa. Aciertos y problemas
de la ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas™, LA LEY?2018-A, 6/03/2018, p. 6.
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que tiene la empresa de llevarlas a cabo hace a su culpabilidad e impedirlo, en
consecuencia, vulneraria el principio de culpabilidad.

La realizacion de una investigacion interna conlleva, entonces, la salvaguarda del
derecho de defensa, del principio de culpabilidad y de las facultades de control y

organizacion propias del derecho laboral de la persona juridica.

V. Conclusién

Las investigaciones internas, objeto de estudio en esta tesis, son aquellas pre-judiciales
en las que el Estado no interviene. Por lo tanto, considero que durante la entrevista
llevada a cabo por la compafiia no podria alegarse una vulneracién al principio nemo
tenetur y, tal como surge de la Resolucion 27/18 de la Oficina Anticorrupcion, “el
desplegar acciones de investigacion interna constituye un derecho de la persona juridica
como correlato de sus facultades de organizar su actividad licita libremente (articulo 64
Ley N° 20.744 de Contrato de Trabajo, en adelante LCT) y como consecuencia de su
derecho como empleador de controlar los medios de produccion de su propiedad
(articulo 70 LCT). La configuracion de una actividad de dichas caracteristicas en
ejercicio de tales derechos no puede bajo ninguna circunstancia estar encorsetada en los
limites juridicos propios de la investigacion criminal en sede penal ni sirven tampoco de
auxilio interpretativo los limites propios del derecho disciplinario en la orbita estatal”.
A diferencia de otros puntos sensibles en las investigaciones, como la intervencion de
las comunicaciones y el registro de elementos personales de los empleados, que tienen
como fundamento la proteccion de la intimidad y privacidad de la persona (de hecho
cualquier persona puede cometer el delito de violacién de correspondencia sin ser
agente estatal), el nemo tenetur responde exclusivamente a la intervencion del ius
puniendi estatal.

Como ensefia MAIER “la garantia de no ser obligado a declarar contra si mismo,
contenida en el art. 18 de la Constitucion Nacional, ampara solamente al procesado en
causa criminal ...”(Fallos: 238:416; 240:416; 253:493; 300:1173, entre otros)” y esto es
asi porque en un proceso penal es el propio Estado, a través de sus érganos, el
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interesado en arribar a la verdad acerca de la existencia o inexistencia de un hecho para
eventualmente aplicar una pena6Z.

Ademas, al estar en juego la responsabilidad penal de la persona juridica y al ser ésta
titular de garantias constitucionales, verbigracia derecho de defensa y principio de
culpabilidad, sucede todo lo contrario a una investigacién penal estatal en la que la
actuacion del Ministerio Publico Fiscal, quien- como se vio- lejos esté de ser titular de
garantias constitucionales, esta regida por el principio de legalidad procesal.

Es decir, si el empleado se niega a colaborar con la investigacion interna, esto es: a ser
interrogado, la empresa podria despedirlo con justa causa. Pues dicha sancién (el
despido) en modo alguno puede considerase expresion del poder punitivo del Estado
que es, justamente, el fundamento de las garantias que rigen al debido proceso. Y,
asimismo, responde al derecho constitucional de la empresa de llevar a cabo una
investigacion eficaz.

Se contesta, entonces, de manera negativa al primer interrogante planteado en el
desarrollo del objetivo de este trabajo: 1) si el empleado se encuentra amparado por el
nemo tenetur durante la entrevista en sede empresarial.

Resta contestar el segundo interrogante: como se utilizara la prueba obtenida mediante
la declaracion del trabajador ante un eventual proceso penal. Para este punto, resulta
sumamente pertinente la doctrina emanada de los citados fallos “Skanska”, “Wowe”,
“Rafia” y “Menechino” (punto III.A). En primer lugar, en virtud del principio de
libertad probatoria, nada obsta a que las manifestaciones vertidas por los empleados en
el marco de una investigacion empresarial sean utilizadas luego como prueba en un
proceso penal. Ha quedado sumamente claro que los particulares pueden introducir
prueba al proceso penal y que no se encuentran comprendidos por los limites formales
establecidos por la ley procesal. En segundo lugar, el riesgo de una delacion por parte
del interlocutor es una posibilidad que se asume al hablar, y se resignan las razonables
expectativas de intimidad al conversar con otro. Como se vio en el mismo punto Il1.A.,
el maestro ROXIN se ha expedido en igual sentido: “Lo que el autor del delito cuenta a
sus conocidos 0 a otros sujetos particulares sobre su crimen, puede usarse para probar su
responsabilidad, si llega a oidos de las autoridades encargadas de la investigacion. Esto
también resulta valido para lo que conversa un detenido con otro en la prision sobre su
delito (BGH NStZ 1989, 32)162,

161 MAIER, Derecho Procesal Penal: fundamentos,2004, p. 860.
162 RoxIN, La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, 2000, p.141.
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El Unico principio constitucional que corresponde analizar es la proscripcion de
incorporar a la causa como prueba expresiones del imputado obtenidas de manera
subrepticia. Esta cuestion, estaria solucionada si, al comenzar la entrevista, se informa
al entrevistado las “Reglas Miranda de la Empresa” (Upjohn protections). Entonces, al
comenzar el interrogatorio y para evitar un eventual planteo nulificante en un proceso
penal, deberd informarse al entrevistado que:

(i) los abogados representan a la compafiia y no al empleado/testigo.

(i) el derecho a la privacidad y al amparo del secreto profesional de las
comunicaciones entre abogado-cliente, pertenece a y estd controlado por,
exclusivamente, la empresa y (iii) la empresa puede optar por renunciar al privilegio y
divulgar lo que el empleado informa, a un agente estatal o a cualquier otro tercero. De
esta manera, la expectativa de intimidad de las respuestas que se brinden en el
interrogatorio sera nula y no podra alegarse engafio alguno, el cual, en rigor, esta
vedado a las autoridades estatales por la obligacion que a ellas rige respecto a instruir al
procesado de su derecho a negarse a declarar y de su derecho a consultar con un
abogado?6?,

Finalmente, debe remarcarse que la criminalidad economica, que comprende los
grandes casos de corrupcién, implica complejos hechos que traspasan las fronteras de
un pais e involucran cifras de multiples ceros. Es necesario cambiar la manera de
investigar este tipo de delitos transnacionales ya que es evidente que nada se lograra de
manera convencional. Tal como sostiene SILVA SANCHEZ, respecto a un “derecho penal
de dos velocidades”, se trata en estos casos de delitos que se alejan de los modelos
clésicos y cuya compleja estructura no admite andlisis limitados a reiterar esquemas
explicativos tradicionales®. Ya no se trata de delitos cometidos por una o tres personas
en un pais determinado, modelo para el cual se pensé el proceso penal actual. Tampoco
tiene sentido pensar en una pena de prision, pues lo valioso es recuperar el patrimonio
perdido. Es este sentido, la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC) y el Banco Mundial, publicaron una guia para recuperar los activos robados

y combatir los flujos financieros ilicitos, “recognizing the serious problem of corruption

163 RoxIN, La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, 2000, pp. 143-144.
184 SiILvA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, lera edicion, Civitas, Madrid, 1999, pp. 66-67.
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and the need for improved mechanisms to combat its devastating impact and facilitate
the recovery of corruption proceeds”,

Es hora de poner las cartas sobre la mesa y abrir los ojos ante un cambio de paradigma
que se esta dando a nivel global. Es tiempo de que la eficiencia y la utilidad gobiernen
las investigaciones sin soslayar las garantias de las personas humanas y no humanas.

En conclusion, el empleado no se encuentra amparado por el nemo tenetur en el marco
de un interrogatorio llevado a cabo en una investigacion interna pre- judicial y la
informacion que alli se recabe puede incorporarse al proceso penal.

Es importante que la jurisprudencia recepte estas practicas, pues lo contrario tornaria
letra muerta las disposiciones de la Ley 27.401.

De esta manera, Argentina cumpliria de manera acabada con los estandares
internacionales de lucha contra la corrupcién. Corrupcion que cada vez méas implica un

grave menoscabo al bienestar social, cultural y econdmico de nuestro pais.

165 «“Reconociendo el serio problema de la corrupcion y la necesidad de contar con mejores mecanismos
para combatir su devastador impacto y facilitar la recuperacion de productos de la corrupcion” (la
traduccion es propia) “Asset Recovery Handbook. A guide for practitioners”. Disponible en:
https://www.un.org/ruleoflaw/files/ar_handbook_final.pdf , [altimo acceso el 31/10/2020].
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