IX

AUTOLIMPIEZA EMPRESARIAL: COMPLIANCE
PROGRAMS, INVESTIGACIONES INTERNAS
Y NEUTRALIZACION DE RIESGOS PENALES

Juan PABLO MONTIEL

1. INTERNAL INVESTIGATIONS Y GRUPOS DE PROBLEMAS

El notable auge que en la discusion juridico-penal actual estan tenien-
do los programas de criminal compliance es sin duda consecuencia de las
medidas adoptadas por los gobiernos de los Estados Unidos y de algunos
miembros de la Union Europea! a partir de los escindalos derivados de los
casos Word-Com, Parmalat, Enron, Merck & Company, Riggs Bank y Sie-
mens AG, entre otros?. En este marco, las investigaciones internas son mira-
das con gran interés por los agentes del Estado y por las propias empresas’.
Respecto al Estado, las internal investigations ayudan a esclarecer conductas
empresariales sospechosas, mientras que la implementacion de estas pesqui-
sas y la colaboracion con los 6rganos judiciales (autorreporte, elaboracion de
compliance programs o reconocimiento de responsabilidad, investigaciones,
etc.)* pueden mermar significativamente la sancién impuesta a la empresa’®¥ ©

U Acerca de estas medidas cfr. entre otros, KNAUER, ZWH, 2/2012, 41(43-44).

2 SIEBER, «Programas de Compliance en el Derecho penal de la empresa. Una nueva concep-
cién para controlar la criminalidad de empresa» (trad. de Abanto/Visquez), en URQUIZO OLAE-
CHEA/ABANTO VASQUEZ/ SALAZAR SANCHEZ (coords.), Homenaje a Klaus Tiedemann, 2011, p. 206.

> MOMSEN, ZIS, 6/2011, 508 (510).

* Cfr. Federal Sentencing Guidelines Manual 2006.

> JAHN, 5¢V, 1/2009, 41 (41).

¢ Esimportante recordar aqui que gracias a la colaboracién prestada por Siemens AG a las au-
toridades y a la realizacién de investigaciones internas, una multa inicial que se calculaba en varios
miles de millones de euros, logré acordarse en alrededor de mil millones de euros [395 millones de
euros acordados con la Fiscalia de Munich y 600 millones de euros con la Securities and Exchange
Commission (SEC) y el Departamento de Justicia estadounidense].
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y recomponer su imagen’. Hacia esta tltima direccion apunta también, en mi
opinion, el nuevo art. 31 bis, apdo. 4 CP espanol.

La reciente aparicion de las investigaciones internas en este escenario lle-
va muchas veces a pensar que se trata de una tematica absolutamente nove-
dosa®. Sin embargo, el moderno uso de las investigaciones internas tuvo sus
inicios entre las empresas norteamericanas a comienzos de los setenta ante
la sospecha de sobornos pagados a autoridades de Bélgica, Japon, Holanda,
Honduras e Italia para obtener contratos publicos’. A mediados de los afios
ochenta se convirtieron en algo muy comun en los Estados Unidos, hasta
llegar al maximo de popularidad en todo el mundo con los escindalos finan-
cieros iniciados en el ano 2001'°. A lo largo de estos afos las investigaciones
internas no solo han servido para identificar a los responsables de los ilicitos
dentro de la empresa, sino también para muchos otros propésitos: dar ex-
plicaciones al Estado y a la sociedad sobre negociaciones cuestionables; evi-
denciar el cumplimiento de requerimientos legales en materias vinculadas a
la salud o al medio ambiente; influir en la estrategia empresarial, etcétera'!.

En nuestros dias la implementacion de estas investigaciones empresa-
riales pone sobre el tapete un sinniimero de cuestiones de enorme interés,
aunque también de gran complejidad para el Derecho penal y el Derecho
procesal penal. Ello explica en buena medida el elevado ntimero de trabajos
que han abordado la cuestion en los tltimos afios'?. A la cuestion ya larga-
mente (aunque sin soluciones uniformes) tematizada del respeto al principio
nemo tenetur y la extension de los deberes de informar del trabajador?, se
le suman otras no menos polémicas: el fundamento material de las investi-
gaciones internas'; la funcion y el disefio de los programas de amnistia®;
tipos de sanciones adoptadas tras concluir las investigaciones'®; el nivel de

7 BRUSSOW/PETRI, Arbeitsstrafrecht, 2008, nm. 24.

8 Destacando que el tratamiento del tema en la literatura en alemdn es reciente, KNAUER,
ZWH, 2/2012, 41 (41).

 HEMPHILL/CULLARI, Journal of Business Ethics, 87/2009, 333 (334).

10 Tbid., 333 (334).

W 1bid., 333 (334).

12° La abundante literatura juridico-penal en aleman e inglés contrasta, sin embargo, con la
produccién literaria en espafiol. En esta tltima lengua el tema tan solo aparece en algunos estudios
del Derecho laboral, relativos a aspectos meramente periféricos de las investigaciones internas. Cfr.
por ejemplo, GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de conducta, 2011, passin.

B Al respecto, entre otros, ROXIN, 1. §¢V, 2/2012, 116 (120 y ss.); BITTMANN/MOLKENBUR,
wistra, 10/2009, 373 (377, 378); JAHN, StV 1/2009, 41 (43); KNAUER/BUHLMANN, AnwB/ 2010, 387
(389 y ss.); RODIGER, Strafverfolgung von Unternehmen, Internal Investigations und strafrechtliche
Verwertbarkeit von «Mitarbeitergestindnissen», 2012, pp. 258 y ss.

14 KNIERIM, «Erfordernisse und Grenzen der Internal Investigations», en ROTSCH (ed.), Wis-
senschaftliche und praktische Aspekte der nationalen und internationalen Compliance-Diskussion,
2012, pp. 81 y ss.

1 KNAUER, ZWH, 3/2012, 81 (84).

16 MORATO GARCIA, «Incumplimiento de los Codigos de conducta y potestad disciplinaria del
empresario», en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y codigos de conducta, 2011, pp. 433 y ss.
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sospecha exigido!’; la existencia o no de un deber de implementar estas
investigaciones '8, etcétera.

Dadas las pretensiones del presente trabajo tan solo me centraré en las
autorregulaciones empresariales referidas a las nternal investigations, sin
perjuicio de que en el anilisis aparezcan algunas de las otras cuestiones plan-
teadas anteriormente. Al respecto, me interesa, en primer lugar, explicar
cudl es el sentido y la importancia que las investigaciones internas tienen
dentro del sistema de comzpliance management. En segundo lugar, esbozaré
algunas pautas generales que deberian guiar el diseno e implementacion de
las autorregulaciones relativas a estas pesquisas empresariales. En tercer y
ultimo lugar, me concentraré en el disefio de medidas concretas que debe-
rian cristalizar las autorregulaciones para evitar lesiones a la intimidad de los
trabajadores y reducir asi los riesgos penales.

2. EL LUGAR DE LAS INVESTIGACIONES INTERNAS
EN EL SISTEMA DE COMPLIANCE-MANAGEMENT

Las teorfas explicativas de la criminalidad empresarial, desarrolladas
desde los anos ochenta, destacan el papel de los mecanismos de control in-
terno y externo como factor preventivo'. Estudios avalan que junto a los
motivos que llevan a incurrir en actividades ilicitas y a las oportunidades que
favorecen este tipo de conductas, también el escaso o deficiente control pue-
de favorecer la comision de delitos empresariales®. En este sentido, tanto
el control estatal como el control interno de la empresa resultan imprescin-
dibles. Por un lado, debido al presupuesto y a sus estructuras burocraticas
raramente el control externo resulta suficiente para erradicar la ilegalidad
corporativa?!, Por el otro, la aplicacion eficiente de programas empresariales
de prevencién de delitos requiere del elemento coactivo que solo detenta
legitimamente el Estado?.

En este contexto se explica la gran importancia que han cobrado los
modernos sistemas de control interno desarrollados por las empresas?. Es-

7 MOMSEN/GRUTZNER, DB, 32/2011, 1792 (1794).

18 KNAUER, ZWH, 2/2012, 41 (pp. 44 y ss.)

19 FINNEY/LESIEUR, «A Contingency Theory of Organizational Crime», en BACHARACH (ed.),
Research in the Sociology of Organizations: A Research Annual, 1982, pp. 255-299; COLEMANN,
American Journal of Sociology, 93/1987, 406 (406 y ss.); BAUCUS, Journal of Management, 10/1994,
699 (699 y ss.).

20 MCKENDALL/DEMARR/JONES-RIKKERS, Journal of Business Ethics, 37/2002, 367 (368).

2 Ibid., 367 (369).

2 BRAK-Stellungnahme.Nr. 35/2010, pp. 5-6. En la doctrina BITTMANN/MOLKENBUR, wistra,
10/2009, 373 (374).

» Estos controles pueden llevarse adelante tanto mediante investigaciones internas en sentido
amplio como a través de investigaciones internas e sentido restringido. Sobre esta distincién, cfr.
KNAUER, ZWH, 2/2012, 41 (42).
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tos sistemas ademas han incorporado una serie de componentes tipicamente
estatales, como consecuencia de las exigencias derivadas del Sarbanes-Oxley
Act de 2002 (SOX) y de las regulaciones del US Securities and Exchange
Comission (SEC). Asi, si consideramos que el compliance-management es
la suma de medidas —tales como, entre otras, sanciones, procedimientos,
evaluacién de riegos y establecimiento de objetivos— destinadas a prevenir
y descubrir los delitos cometidos dentro de la empresa y a proteger el patri-
monio empresarial?*, vemos que no existe una distancia tan grande con los
principios que guian la politica criminal de un Estado?. En este sentido,
asistimos a una especie de privatizacion del control de la criminalidad y de
la prevencién del delito en la empresa?®. Desde esta perspectiva cabe en-
tender que para cumplir con un cometido preventivo-general, el sistema de
programas de criminal compliance y las investigaciones internas deben servir
de equivalentes funcionales, respectivamente, de la legislacion y del proceso
penal en el dmbito publico?. Asimismo, esta funciéon complementaria de
los controles empresariales resulta ain mas evidente cuando se observa que
también las investigaciones internas permiten alcanzar la verdad, en tanto fin
del proceso penal %,

Sin embargo, es necesario aclarar que el éxito del control interno de la
criminalidad no depende tan solo de la existencia de comzpliance programs y
de la implementacion de investigaciones internas. De hecho la experiencia
ha demostrado que muchas veces el establecimiento de comzpliance programs
sirve para dar una mera apariencia de transparencia y para distraer la aten-
cién publica de los eventuales ilicitos cometidos en el marco empresarial?’.
En la medida en que estos programas existan solo para especular con una re-
baja de la sancion® y no haya un verdadero compromiso con la legalidad, es-
taremos hablando solo de una fachada de control, de «comzpliance programs
de papel»’!. De ahi que estos programas, al igual que las investigaciones
internas, deban entenderse como verdaderos mecanismos organizacionales

2 KNIERIM (nota 14), pp. 79-80.

2 KNAUER, ZWH, 2/2012, 41 (42).

26 SIEBER (nota 2), p. 206; KNAUER, ZWH, 2/2012, 41 (41). Parte de la doctrina entiende que,
como consecuencia de esta privatizacion, las actuaciones del empresario en las investigaciones in-
ternas podria imputarsele al Estado. Al respecto, KNIERIM (nota 14), p. 85. Contrario a esta opinion,
JAHN, StV 1/2009, 41 (45).

27 Sobre el sentido preventivo-general y preventivo-especial de los compliance programs 'y de
las investigaciones internas, cfr. ROXIN, I. §¢V], 2/2012, 116 (121).

28 KINDHAUSER, Strafprozessrecht, 2006, § 1, nm. 9; VOLK, Grundkurs StPO, 2010, § 3, nm. 1.

2 Por esta razon se entiende que el establecimiento de regulaciones internas de comzpliance
permite no solo complementar o aplicar las rigurosas reglamentaciones estatales, sino también sus-
tituirlas o evadirlas, cfr. VOGEL, Annu. Rev. Polit. Sci. 11/2008, 261 (275).

30 Para MCKENDALL/DEMARR/JONES-RIKKERS, Journal of Business Ethics, 37/2002, 367 (379,
380), la adoptacién de estos programas solo se haria en los Estados Unidos para cumplir con las
exigencias de las directrices de individualizacién de penas y obtener asi la reduccién del castigo.

1 HEMPHILL/CULLARI, Journal of Business Ethics, 87/2009, 333 (345).
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que i) informan y motivan a los empleados a comportarse de acuerdo a la
ley, ii) detectan transgresiones o recompensan comportamientos mediante
ascensos o promociones vy iii) sancionan a aquellos que cometieron algiin
ilicito®?¥ ?*. Por ello es importante que las investigaciones internas estén con-
templadas dentro de un sistema real (y no de mentira) de comzpliance mana-
gement’, que sea capaz de prevenir la criminalidad empresarial y que brinde
informacion a los 6rganos publicos de persecucion penal .

Una de las primeras cosas que llama la atencion cuando se analiza el
papel de las investigaciones internas en el comzpliance management es que,
pese a su notable auge, las empresas practicamente carecen de autorregula-
ciones que fijen sus reglas basicas®*¥ >, Esto quiere decir que solo raramente
las empresas tienen regulaciones internas que establecen los pasos seguidos
en las investigaciones, los mecanismos de activacion de las investigaciones,
personas u 6rganos habilitados para realizarlas, tipos de prueba admisible,
estructura de los interrogatorios o conversaciones, uso de la informacién ob-
tenida, etcétera’®. En la mayoria de los casos eso queda librado a una laguna
de regulacion, mientras que en otros se especula con una complementacién
(no demasiado precisa) de la legislacion®®. Sin duda, esta situacion agrega
an m4s problemas a las investigaciones internas, dado que quienes son in-
vestigados no solo deben soportar injerencias en sus derechos fundamenta-
les, sino que también se afecta su capacidad de previsibilidad *°.

Vemos entonces que una primera medida que debe implementarse a la
hora de disefar el sistema de comzpliance programs en el marco de las investi-
gaciones internas es precisamente la creacion de una especie de «ordenanza

32 MCKENDALL/DEMARR/JONES-RIKKERS, Journal of Business Ethics, 37/2002, 367 (369).

» Por esta razén, como entiende ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal de las
personas juridicas y programas de cumplimiento empresarial (“Compliance programs”)», en GONI
SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de conducta, 2011, p. 128, no resulta suficiente que las auto-
rregulaciones hagan una referencia genérica a los fines de la empresa y a sus valores (vgr. proclamar
la adhesion a la legalidad en la contratacién publica), sino que ademas resulta necesario realizar
previsiones especificas para casos concretos.

>+ Sobre los criterios manejados para un programa de cumplimiento efectivo, especialmente
segn la US Federal Sentencing Guidelines, cfr. BOCK, Criminal Compliance, 2011, pp. 577-578.

> BRAK-Stellungnahme.Nr. 35/2010, pp. 5-6. En la doctrina HEMPHILL/CULLAR, Journal of
Business Ethics, 87/2009, 333 (342).

3¢ MOMSEN/GRUTZNER, DB, 32/2011, 1792 (1792).

*7 Ello resulta sorprendente sobre todo si se considera que uno de los elementos estructurales
mds importantes de los comspliance programs es justamente el establecimiento de los procedimientos
destinados el descubrimiento y esclarecimiento de delitos. Cfr. SIEBER (nota 2), pp. 216, 217.

38 HEMPHILL/CULLARI, Journal of Business Ethics, 87/2009, 333 (343); MOMSEN/GRUTZNER,
DB, 32/2011, 1792 (1794).

% Este vacio regulativo resulta también alarmante en la medida en que incluso la seccién 105
de la SOX establece que el consejo de administracion debe establecer reglas procedimentales sobre
las investigaciones empresariales.

40 SCHURRLE/OLBERS, CCZ, 5/2010, 178 (179), defienden que como minimo los trabajadores
deben ser informados sobre el fin que se persigue con la investigacion, el procedimiento a seguir y
el uso que se hard de la informacién obtenida en el interrogatorio.
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procesal» interna*!. Esta autorregulacion deberia prever, por ejemplo, las di-
ferentes fases de la investigacion, la extension de las facultades investigativas
del empresario o su representante, las condiciones de los interrogatorios, la
extension de los deberes de informacién de los interrogados, los casos en los
que se admite la interceptacién de correspondencia, etcétera.

La existencia de reglas claras resulta aconsejable, entre otras cosas, por
razones practicas y por razones de eficiencia. En primer lugar, la introduc-
cién de reglas procedimentales relativas a las investigaciones en los comz-
pliance programs es una circunstancia a valorar a la hora de disminuir la res-
ponsabilidad de la empresa. Es decir, es una circunstancia que incide en el
denominado culpability score®?. Ademas, en segundo lugar, la gestion eficien-
te de un conflicto derivado del ilicito, que involucra tan variados aspectos
juridicos (penales, procesal-penales, laborales y del Derecho de proteccion
de datos) demanda la existencia de reglas precisas a la hora de esclarecer y
descubrir los delitos®. Seguramente, la improvisacion y el establecimiento
de reglas ad hoc para las investigaciones internas puede obstaculizar y elevar
notablemente los riesgos penales y los costos de la gestion empresarial, en
términos econdmicos y de recursos humanos.

3. DIRECTRICES GENERALES PARA EL DISENO
E IMPLEMENTACION DE AUTORREGULACIONES
SOBRE INVESTIGACIONES INTERNAS

Un buen compliance management no solo depende de la existencia de
autorregulaciones especificas que establezcan detalladamente los diversos
aspectos de las internal investigations. Sin duda ello tiene un gran valor y su-
pone un paso importante. Sin embargo, la buena calidad de la gestion en ma-
teria de compliance también depende del contenido de las normas que rigen
las investigaciones, dado que una regulacion deficiente en lo material puede
tirar por la borda los esfuerzos hechos al elaborar las autorregulaciones. Por
esta razon, resulta sumamente importante prestar atencion al contenido que
se les da a estas regulaciones empresariales.

Ahora bien, la idoneidad del diseno de esas concretas regulaciones tiene
muchas veces como presupuesto el seguimiento de una serie de criterios ge-
nerales, entre los que conviene aqui destacar tan solo dos: la inclusion de los
trabajadores en el disefio de las autorregulaciones* y la conciliacién de las

4 MOMSEN/GRUTZNER, DB, 32/2011, 1792 (1794, 1798), quienes ademas consideran que de-
beria existir un deber de regular los procedimientos seguidos en las investigaciones internas, al igual
que sucede con la ley de sociedades de capital o en el § 130 OWZG.

42 HEMPHILL/CULLARI, Journal of Business Ethics, 87/2009, 333 (343).

¥ MOMSEN/GRUTZNER, DB, 32/2011, 1792 (1794).

# Destacando este aspecto, ROXIN, I. StV 2/2012, 116 (118); MCKENDALL/DEMARR/JONES-
RIKKERS, Journal of Business Ethics, 37/2002, 367 (372).
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practicas implementadas en las investigaciones con los principios del Estado
de Derecho y, concretamente, del debido proceso. Indudablemente, la inobser-
vancia de estas condiciones puede traerle al empresario innumerables «dolores
de cabeza» por sus consecuencias econémicas, empresariales y judiciales.

Las investigaciones internas tienen como trasfondo relaciones juridicas
de caricter laboral entre el empresario y los trabajadores, en las que am-
bas partes tienen concretos derechos y deberes. Estas investigaciones po-
nen ademds en evidencia las innumerables tensiones que aparecen con la
implementacion de estos derechos y deberes laborales, como asi también la
posicion de poder del empresario frente al trabajador®. Esto tltimo resulta
especialmente claro, si tomamos en consideracion que el descubrimiento de
un delito puede traer consecuencias para su autor, como para quienes in-
tervienen en el proceso, por ejemplo, en calidad de testigos*. En realidad,
cuando también se toma como punto de referencia al trabajador —y no solo
la rentabilidad empresarial o la necesidad de prevenir y erradicar la crimina-
lidad— en el disefio e implementacion de una «ordenanza» de investigacio-
nes internas, se busca principalmente compensar esta posicion de poder del
empleador?. Pero ademas sirve para comprometer a los trabajadores en el
proceso de autolimpieza empresarial .

La consideracion del trabajador en el disefio e implementacién de las
autorregulaciones puede darse en un sentido fuerte (por ejemplo, cuando
los compliance programs son disenados conjuntamente por el empresario y
el trabajador) o en un sentido débz/ (por ejemplo, poniendo al trabajador
en conocimiento de todos sus deberes y de la extension de las facultades
investigativas del empresario). Esto claramente se cristaliza en las diferen-
tes estapas de la relacion laboral. Tomando como ejemplo el inicio de la
relacion laboral, los usos y las costumbres en este tipo de relaciones indi-
can que el trabajador firma un contrato en el que simplemente se adhiere
a las condiciones puestas por el trabajador. Sin embargo, la consideracion
de los intereses del trabajador (en un sentido débil) obliga al empresario a
poner en conocimiento del trabajador sus deberes frente a las investigacio-
nes internas (vgr. deberes de informacion) y de las facultades de injerencia
del empresario (vgr. casos permitidos de interceptacion de correspondencia
y comunicaciones)®. En cambio, puede esperarse algo distinto durante la

+# BRAK-Stellungnahme-Nr. 35/2010, p. 3.

4 Al cabo de una investigacién, no solo podria resultar sancionado o despedido el autor del
delito, sino también otros participantes del proceso, por ejemplo, por no colaborar con la investi-
gacién o por falsear informacion.

7 LANDA ZAPIRAIN, «Etica empresarial y responsabilidad social corporativa», en GONI SEIN
(dir.), Etica empresarial y cédigos de conducta, 2011, pp. 145-146.

4 Sin duda este Gltimo aspecto depende en gran medida de los valores fijados en los cédigos
de ética empresariales y del modo en que la empresa logra inculcar y transmitir esos valores. Al
respecto, BOCK (nota 34), p. 730.

4 SCHURRLE/OLBERS, CCZ, 5/2010, 178 (179).
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ejecucion del contrato laboral e incluir de un modo mis significativo al tra-
bajador en la elaboracion de las autorregulaciones.

Ambos sentidos de la «consideracion del trabajador» pueden verse como
consecuencia del principio de buena fe que rige también en el Derecho laboral
y que puede argiiir el trabajador frente al empleador. Este deber de buena
fe’! puede demandar, entre otras cosas, que el empresario garantice la previ-
sibilidad de las medidas que afectan derechos de los trabajadores®?. Por esta
razon, dificilmente podria aceptarse, por ejemplo, que el empleador rastree
en el ordenador de un empleado el uso que hace de Internet o las comunica-
ciones que mantiene con sus clientes, si antes de ello no se habia comuni-
cado que estos controles iban a producirse”. Semejante conducta contraria
el principio de buena fe contractual.

Por su parte, la compatibilizacion de las investigaciones internas con las
garantias del debido proceso resulta sumamente problemitica. El entrama-
do de cuestiones juridico-penales y juridico-laborales que aparecen mixtu-
radas en este proceso de autolimpieza hace poco aconsejable un traslado
sin adaptaciones de las reglas de las ordenanzas procesal-penales al ambito
privado. Evidentemente, la doctrina®* que aboga por aplicar las garantias
del proceso penal tiene la intencion de proteger los derechos fundamentales
de los trabajadores frente a arbitrarias injerencias del empleador. Desde esta
perspectiva, regiria el principio nemo tenetur y ademas el trabajador po-
dria rehusar informar sobre los hechos. Sin embargo, diversas circunstancias
muestran las limitaciones de este punto de vista.

Por empezar, no debe olvidarse que un proceso penal estatal y unas in-
vestigaciones empresariales presentan significativas diferencias, pese a las
analogias entre ambos y a la funcién complementaria que tienen las zz2zer-
nal investigations>. Ademds, un traslado sin adaptaciones de las normas de
los ordenamientos procesales privaria al empleador de facultades que son
inherentes a su rol en el ambito de las relaciones laborales®®. Traer al te-
rreno de las investigaciones internas el principio zemo tenetur en toda su
extension implicaria una desnaturalizacion de la relacion juridica que une

0 KNIERIM (nota 14), pp. 84.

>l Sobre la interpretacion del deber de buena fe y los deberes éticos de los trabajadores en el
moderno entorno de las autoregulaciones empresariales, cft. el muy buen trabajo de CALVO GALLE-
GO, «Cddigos de conducta y obligaciones éticas de los trabajadores: anlisis juridicos», en GONI
SEIN (dit.), Etica empresarial y cédigos de conducta, 2011, pp. 269 y ss.

52 SCHURRLE/OLBERS, CCZ, 5/2010, 178 (179).

> En este sentido se pronunci6 recientemente el Tribunal Supremo espafiol, STS (Sala 4.%), 8
de marzo de 2011, Fundamento 4.°.

> ROXIN, I. §¢V], 2/2012, 116 (120). En mi opinidn, a este mismo resultado se llega al reconocer
una laguna de regulacién que afecta al § 136 StPO y extender por analogia esta norma a las inves-
tigaciones internas, cfr. MOMSEN, ZIS, 6/2011, 508 (516). Negando la posibilidad de esta analogia,
REEB, [nternal Investigations. Neue Tendenzen privater Ermittlungen, 2011, p. 122.

5 KNAUER, ZWH, 2/2012, 41 (47, 48).

6 MOMSEN/GRUTZNER, DB, 32/2011, 1792 (1793).
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al empleador con sus trabajadores, dado que, por ejemplo, un empleado
podria negarse a dar informacién a su jefe, pese a la existencia de un deber
legal y contractual®’. La buena fe, en tanto principio fundamental de todo
contrato, se exige tanto para el empresario como para los trabajadores. Por
esta razon, estos ultimos tienen el deber de colaborar en el esclarecimiento
de los acontecimientos internos de la empresa y el deber de dar informacién
cierta, incluso respecto a dafios causados por ellos mismos a la empresa’®.

Posiblemente resulta aconsejable transitar aqui el camino (en mi opinién)
intermedio® ya indicado por la tesis niim. 3 del Dictamen de la Comision de
Derecho penal de la Bundesrechtsanwaltkammer (BRAK) . Segin ella, los
investigadores deberfan sujetarse a las leyes generales y a los estandares del
Estado de Derecho, de tal modo que el § 136 a StPO funcionaria como una
especie de prohibicién genérica®. Por esta via, seglin mi parecer, se evita
colocar al trabajador en una situacion de vulnerabilidad, al mismo tiempo
que no se priva al empleador de derechos inherentes a su posicién juridica.
Sin embargo, este criterio aportado por el dictamen de la BRAK, deberia
entenderse tan solo como el punto de partida de un trabajo arduo de ade-
cuacion de las normas del Derecho privado y del Derecho procesal penal a
las particularidades de las investigaciones internas.

4. INJERENCIA EN LA INTIMIDAD DE LOS TRABAJADORES
Y NEUTRALIZACION DE RIESGOS PENALES

4.1. Planteamiento de la cuestién

El ya mencionado dictamen ntim. 35/2010 de la BRAK deja claro que los
abogados de las empresas que llevan adelante las investigaciones se encuen-
tran sujetos a los limites y a los deberes establecidos por el Cédigo Penal, la
Ley de Proteccion de Datos, el Estatuto del Trabajo y la Ley de Estatutos
empresariales®?. Entre los tipos penales que se citan en el dictamen aparecen
los §§ 145 d, 164, 203, 258, 266 StGB, esto es, los delitos de simulacién de
un hecho punible, de falsa imputacién de un delito, de violacion del secreto

57 BITTMANN/MOLKENBUR, wistra, 10/2009, 373 (376).

8 SCHURRLE/OLBERS, CCZ, 5/2010, 178 (178).

> Entiendo que esta postura intermedia se deriva especialmente de los numerales 3 y 5 de la
tesis ntim. 3 del BRAK-Stellungnahme-Nr. 35/2010, pp. 10-11. No obstante ello, no paso por alto
que algunas expresiones contenidas en ese mismo informe despiertan algunas confusiones sobre la
verdadera tesis del informe. En mi opinién, asumen este camino intermedio SZESNY, BB, 45/2011,
VI (VII); GRimm/FreH, KSzW, 1/2012, 88 (91).

% De otra opinién, MOMSEN/GRUTZNER, DB, 32/2011, 1792 (1792), para quienes la tesis
ndm. 3 del BRAK-Stellungnahme-Nr. 35/2010 equipararia las internal investigations a un proceso
penal ordinario, como consecuencia de trasladar al ambito privado las reglas del StPO.

o1 SZESNY, BB, 45/2011, VI (VII).

¢ BRAK-Stellungnahme-Nr. 35/2010, p. 7. Cfr. también SCHURRLE/OLBERS, CCZ, 5/2010,
178 (179); SzESNY, BB, 45/2011, VI (VI).
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privado, de impedimento de castigo y de administracion desleal (Untreue)®.
Este listado de tipos pone de manifiesto los multiples y diversos riesgos pe-
nales que pueden crearse con motivo de las investigaciones internas, dado
que no solo pueden verse lesionados bienes juridicos estrictamente persona-
les como el secreto personal, sino también otros de caracter colectivo (pa-
blico y privado).

Ahora bien, pese a existir la posibilidad de que los investigadores incu-
rran en algunos de estos tipos, es necesario destacar que los mayores riesgos
penales para el empresario se presentan en relacion con los delitos contra la
intimidad. Ello obedece a que la recoleccion de evidencia para esclarecer los
hechos investigados y su uso para los informes finales requiere de una cier-
ta injerencia en la intimidad de los trabajadores®. De ahi que, ademas del
§ 203 StGB puedan incluirse otros como los §§ 201, 202, 203, 206 StGB®.
Estos tipos penales son, en general homologables en Espafia y Argentina
(art. 153 CP argentino; arts. 197, 199 CP espanol).

Frente a este panorama el sistema de programas de criminal compliance
debe ser ideado de tal manera que reduzca drasticamente los riesgos de una
responsabilidad penal del empresario o de su mandatario®. Esta cuestion se
inserta en un contexto de alta complejidad en el que la introduccion de las
nuevas tecnologias hace facilmente vulnerable la intimidad del trabajador y
pone ademds en manos del empleador gran cantidad de informacion de sus
dependientes®’. Basta simplemente con tener presente la cantidad de infor-
macion laboral y personal que diariamente deja registrada un empleado en
su ordenador o las innumerables imagenes que pueden ser captadas por las
camaras de video-vigilancia instaladas en sectores laborales®. Desde luego,
toda esta informacién que (consciente o inconscientemente) estan brindan-
do los trabajadores resulta absolutamente relevante para poder esclarecer
los hechos investigados por la empresa. En este sentido, las autorregulacio-
nes deben evitar, por un lado, que el empresario se convierta en una especie
de «Gran Hermano» vy, por el otro, que cualquier medida de investigacion

¢ BRAK-Stellungnahme-Nr. 35/2010, p. 7.

%4 SCHURRLE/OLBERS, CCZ, 5/2010, 178 (178).

© RUBENSTAHL/DEBUS, NZWiSt, 4/2012, 129 (129 y ss.); REEB (nota 54), pp. 79 y ss.

% ROTSCH, Indret, 1/2012, 1 (5, 6); KUHLEN, en este volumen, pp. 51 y ss.

7 \WUTTKE, Straftiter im Betrieb, 2010, p. 166.

¢ Cabe destacar que el trabajador no solo esta aportando datos a lo largo de la relacién
laboral sino incluso antes de que ella comience, por ejemplo, a partir de los datos que se pueden
obtener en las entrevistas para obtener el puesto de trabajo (grabacion audiovisual de la entrevis-
ta, examen psico-fisico, etc.). Actualmente se le suma la intensa discusion abierta en los Estados
Unidos acerca del uso de poligrafos o de examenes genéticos para estudiar a los aspirantes al
puesto.

% DE VICENTE PACHES, E/ derecho del trabajador al respeto de su intimidad, 1998, p. 233. De
ahi que toda revelacién o uso de informacién personal deba tener siempre una justificacién proce-
dente de la ley, del acuerdo empresarial (Betriebsvereinbarung) o del consentimiento, cfr. MOMSEN/
GRUTZNER, DB, 32/2011, 1792 (1797); SzESNY, BB, 45/2011, VI (VI).
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que incida sobre la intimidad de los trabajadores haga incurrir al empresario
en responsabilidad penal.

4.2. Adecuacién tipica de las medidas investigativas y dimensiones
juridicas de la intimidad

En lo esencial, las acciones de los investigadores que pueden adecuarse a
los tipos de vulneracion de la intimidad”° pueden presentarse en dos grandes
grupos: 1) acciones consistentes en revelar desautorizadamente informacion
privada o intima que ya estaba en poder del empleador; 2) acciones consis-
tentes en acceder desautorizadamente a informacion privada o intima. En
este sentido, no solo obra tipicamente, por ejemplo, el abogado del empre-
sario que divulga en la investigacion informacion personal que ya constaba
en el legajo de un concreto trabajador (vgr. el perfil psicolégico obtenido de
los exdmenes preocupacionales). También lo hace el investigador que dispo-
ne la intercepcién de correos electrénicos y postales y el seguimiento de las
paginas web visitadas por el trabajador.

Establecimiento de cimaras de vigilancia. Inspeccién de oficinas y ta-
quillas. Interceptacion de correos electronicos y correo postal. Seguimiento
de las tareas laborales. Rastreo de llamadas realizadas durante el trabajo.
Rastreo de paginas web visitadas en horario laboral. Todas estas son solo
algunas de las muchas medidas que pueden adoptarse en el marco de las
investigaciones dentro de la empresa. A simple vista puede decirse que en
todos estos casos se produce una injerencia en la intimidad de los trabaja-
dores que puede resultar penalmente relevante. Sin embargo, el limite que
los tipos penales imponen a las nternal investigations no puede convertirse
en un obstaculo absoluto y por esta razon cobra tanta importancia la re-
glamentacion que hagan los comzpliance programs. Ello quiere decir que las
autorregulaciones y ciertas practicas empresariales pueden dejar fuera de los
tipos penales ciertas constelaciones de casos. Para ello es necesario que esas
regulaciones internas consideren las diferentes dimensiones normativas de
la intimidad.

Como punto de partida para la identificacién de estas dimensiones pue-
den tomarse numerosos pronunciamientos de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo espafiol (TS) y del Tribunal Constitucional de Espana (TC), rela-
tivos a los limites de las facultades del empresario para injerirse en la intimi-
dad de los trabajadores ™. Si bien en estas sentencias no se habla abiertamen-

70 Utilizo la expresion genérica «vulneracion de la intimidad» para abarcar las diferentes con-
ductas previstas en los §§ 201, 202, 203, 206 StGB, arts. 197 y 199 CP espanol, art. 153 CP argen-
tino. En adelante utilizaré la expresion en este sentido.

' Entre las numerosas sentencias de ambos tribunales vale la pena destacar aqui las siguientes:
STS 1826/2010 (Sala 4.%), de 8 de marzo de 2011; STS 4053/2010 (Sala4.*), de 6 de octubre de 2011;
STC 98/2000 (Sala 1.*), de 10 de abril de 2000; STC 196/2004, de 15 de noviembre de 2004.
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te de concretas esferas de la intimidad, no obstante, ellas pueden inferirse
sin mayores dificultades de los procesos argumentativos seguidos por estos
tribunales. Asimismo, cabe destacar que esta diseccién de dimensiones de la
intimidad tampoco resulta ajena a la jurisprudencia alemana, especialmente
si se tiene presente la denominada «teoria de las esferas» 2, desarrollada por
el Bundesverfassungsgericht™.

Cabe distinguir a grandes rasgos dos grupos de casos: aquellos en los que
falta por completo una «expectativa razonable de intimidad» y otros en los
que esta expectativa existe legitimamente’. De esta distincion se extraen a
su vez dos consecuencias: en el primer grupo de casos la injerencia del em-
pleador resulta inocua para vulnerar la intimidad; al contrario, en el segundo
grupo se produce dicha vulneracién. Sin embargo, de las numerosas senten-
cias también cabe extraer un tercer criterio, que se apoya en la idea de las
«expectativas legitimamente modificables». Es decir, casos en los que origi-
nalmente existe una expectativa legitima de confidencialidad, pero que pos-
teriormente puede ser modificada por el empresario. En definitiva, son tres
entonces las constelaciones que deben ser distinguidas: 1) falta absoluta de
expectativa razonable de intimidad; 2) modificacion legitima de una expecti-
va razonable de intimidad; y 3) expectativa inmodificable de intimidad.

La manera en que nuestras relaciones laborales se configuran actualmen-
te lleva a comprender que existen ciertas situaciones en las que no puede
decirse racionalmente que exista una expectativa de intimidad. Un buen
ejemplo son las imagenes captadas por camaras de seguridad instaladas por
razones de seguridad en lugares puiblicos de la empresa (pasillos, hall de
entrada, etc.) o en sectores de especial vulnerabilidad de la empresa (cajas)
para proteger el patrimonio empresarial”. Pero también cabe decir lo mis-
mo respecto a la lectura de papeles personales o laborales dejados sobre la

72 Segtin ella, cabe distinguir tres esferas de la intimidad: la esfera intima o Intimsphére (abso-
lutamente intangible), la esfera privada o del secreto (Privat- oder Gebeimsphire) y el ambito publico
(Offentlichkeitsbereich). Mayores referencias en DI FABIO, en Grundgesetz-Kommentar, 63. Ergin-
zungslieferung, 2011, art. 2, nm. 158 y ss.

7 Entre otras, BVerfGE 27, 344 (351); 34, 238 (245); 35, 35 (39); 35, 202 (220); 38, 312 (320);
44,353 (372ys.); 80,367 (373 y ss.).

7 STS (Sala 4.%), 8 de marzo de 2011, Fundamento 3.°, 4.%; STS (Sala 4.%), 6 de octubre de
2011, Fundamento 4.°

> Cabe aclarar, sin embargo, que solamente se puede hablar en estos casos de la ausencia de
expectiva de intimidad cuando de la ubicacién y tamafio (entre otros muchos aspectos) de las cama-
ras se puede inferir que ellas solo cumplen la funcién de proteger el patrimonio del empleador y se-
guridad de la empresa. En cambio, no puede decirse lo mismo cuando estas cimaras son empleadas
para obtener informacién sobre, por ejemplo, la personalidad de los trabajadores y sus relaciones
amorosas. Estas injerencias ya no estarian cubiertas por el interés empresarial que fundamenta la
investigacién, KNAUER, ZWH, 2/2012, 41 (47). Ademds, que no exista aqui una expectativa ra-
zonable de confidencialidad no es consecuencia de negar proteccién a la intimidad en el ambito
laboral. Partiendo de la proteccién de la intimidad en el entorno laboral, el mismo TC ha sefialado
que en estos casos no seria exigible al empresario dar un aviso previo de la medida invasiva. Cfr.
STC 186/2000 (Sala 1.%), de 10 de julio de 2000, Fundamento 7.°
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mesa de trabajo en despachos de libre acceso, separados de otros tan solo
por mamparas. En ninguno de estos casos el trabajador puede confiar racio-
nalmente en una proteccién de su intimidad’®. Aqui puede hablarse enton-
ces de injerencias 70 lesivas en la intimidad.

La principal consecuencia que puede extraerse es que todo empleador
que se injiera en estos casos en la intimidad de los trabajadores no necesita
hacer una notificacién previa, ni menos atin contar con su consentimiento’’.
La relacién laboral se configura aqui de tal manera que el trabajador estaria
poniendo a disposicién del empresario o de sus colegas informacién perso-
nal o laboral de su propia autonomia personal. En estos casos el trabajador
orienta sus contactos sociales desde un inicio conforme a la existencia de una
mayor exposicion de su persona.

Por su parte, la modificacién de una expectativa razonable de intimidad
puede justificarse inicialmente a partir de la dinamica de las relaciones la-
borales”. Sin embargo, estas modificaciones solo son legitimas cuando se
derivan de las facultades legales del empresario en la direccién y control de
la actividad laboral” —art. 20 Estatuto de los Trabajadores Espafia (ET);
art. 65 Ley de Contrato de Trabajo Argentina (LCT)— y cuando la injeren-
cia no compromete la dignidad de los trabajadores. Fruto de esta modifica-
cién cesa una expectativa de proteccion de la intimidad.

Este segundo fopos abarca principalmente casos en los que se accede a
informacion que el trabajador deja registrada en las herramientas de trabajo
brindadas por el empleador, como pueden ser teléfonos méviles y fijos, or-
denadores, correos electrénicos, chats, lineas de atencion al cliente, etc. Se
habla aqui de herramientas concedidas al trabajador exclusivamente para
usos laborales, de modo que su uso personal queda excluido o al menos
fuertemente restringido. Sin embargo, el caracter estrictamente laboral de
estas herramientas no deberia llevarnos a afirmar sin mas que no existe una
expectativa de confidencialidad de los datos registrados. El no poco habitual
intercambio de informacién personal en ciertas comunicaciones intra y ex-
traempresariales mediante el uso de herramientas laborales® parece sugerir
un minimo de expectativa de confidencialidad®.

76 WUTTKE (nota 67), p. 162, parece incluir ademas dentro de este topos la apertura de corres-
pondencia laboral del trabajador. En mi opinién, sin embargo, estos casos deberian ser considerados
mis bien cuando hablamos de una «modificacién legitima de una expectiva razonable de intimidad».

77 En mi opinidn, esta idea subyace a la STS (Sala 4.%), 6 de octubre de 2011, Fundamento 4.°

78 ERBS/KOHLHAAS, en Strafrechtliche Nebengesetze, 183. Erg.Lfg. 2011, § 32, p. 142.

7 STS (Sala 4.%), 26 de septiembre de 2007, Fundamento 3.°

8 Aunque de modo poco habitual, estos datos personales aparecen en las comunicaciones de
los empleados con clientes de mayor confianza. En cambio, son mucho més habituales estas refe-
rencias personales en los chats internos utilizados para la comunicacién 4gil de los trabajadores.

81 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, «La regulacién, mediante cédigos, del uso y control de los
medios informaticos y de comunicaciones puestos a disposicién del trabajador y de las secciones
sindicales», en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y codigos de conducta, 2011, pp. 385-386.
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A diferencia del primer grupo de casos, este minimo de expectativa de
intimidad justifica que el empresario esté en la obligacion de notificar a sus
trabajadores de la modificacién que se hace de sus expectativas de intimi-
dad originarias®Y®, En este terreno los compliance programs tienen una
importancia medular. Las autorregulaciones no solo deben establecer de-
talladamente el uso que debe hacerse de los instrumentos de trabajo®, sino
también en qué casos el empresario o los investigadores pueden acceder a la
informacion que consta en teléfonos, computadoras, etcétera®. Sélo de este
modo se garantiza el principio de buena fe contractual y se hace efectiva la
modificacién de la expectativa de confidencialidad®®. Ello significa que una
vez que los trabajadores saben, por ejemplo, que las comunicaciones elec-
tronicas seran continuadas o supervisadas por colegas, superiores o investi-
gadores, o que est prohibido el uso no laboral del ordenador, la expectativa
originaria queda sin valor®. Por ello, esa expectativa no seria defraudada
cuando en este Gltimo caso el empresario accede al ordenador de un emplea-
do para obtener informacién sobre los sitios de Internet que visita y extraer
de alli algtin vinculo con el soborno que se investiga.

La tercera y ultima constelacion de casos abarca situaciones en las que
se lesiona un nucleo 7ntangible de la intimidad y respecto del cual rige una
expectativa inmodificable de confidencialidad. Se trata aqui de injerencias
que, con independencia del fin perseguido por el empresario, afectan el
acervo mas privado o personal del trabajador. Indudablemente entran den-
tro de esta categoria los casos mas graves de afectacion de la intimidad de
los trabajadores, como la obtencion de pruebas a partir de camaras ocultas
en bafios o vestuarios, exdimenes genéticos compulsivos o de cacheos en los
que los empleados deben desnudarse®. Pero también otros casos que con-
travienen en menor medida nuestras intuiciones morales pueden incluirse

82 RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO (nota 81), pp. 363-364.

% En cambio, WUTTKE (nota 67), p. 183 parece exigir, ademas de la notificacion, el consenti-
miento del trabajador.

8 Pese a ello, este tipo de autorregulacion es escasa o poco rigurosa en Espana. En el terreno
del control del correo electrénico laboral y del uso laboral de internet, cfr. FONTRODONA FELIP/
GARCIA CASTRO, Estudio sobre politicas, hdbitos de uso y control de Internet y correo electrénico en
las principales empresas espaiiolas, 2002, p. 37 (disponible en http.//www.iese.edu/research/pdfs/ES-
TUDIO-03.pdf). Esta situacién se mantendria todavia, pese a los significativos cambios que trajo la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2007, cfr. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO
(nota 81), pp. 373 y ss.

% RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO (nota 81), pp. 361-362.

8 STS (Sala 4.%), 26 de septiembre de 2007, Fundamento 4.°

87 Aceptando las facultades juridico-laborales del empresario para realizar este control infor-
matico siempre que sea con el objeto de verificar el cumplimiento de la prestacién laboral, cfr. DE
VICENTE PACHES (nota 69), p. 323. De esta opinién, pero especificamente en relacién al control de
correos electrénicos laborales, cfr. ROSENSCHON, Der Schutz der Privatsphire im Arbeitsverhiltnis,
2007, p. 400.

8 Rechazando abiertamente este tipo de medidas empresariales, DE VICENTE PACHES (nota
69), p. 243; WUTTKE (nota 67), pp. 153 y ss., 160 y ss.
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dentro del 4ambito de las «expectativas inmodificables de la intimidad». Asf,
por ejemplo, la revision de correspondencia (postal o electrénica) personal®
y la revision de casilleros o despachos concedidos a los trabajadores para uso
personal.

En todos estos casos se producen intromisiones en ambitos laborales que
de antemano estan dispuestos exclusivamente para el uso privado del traba-
jador. Esta circunstancia hace que exista una expectativa legitima de priva-
cidad, que, ademas, no estd sujeta a una modificacién del empresario. Los
derechos de direccion y control de la actividad laboral que detenta el empre-
sario encuentran su limite en la dignidad humana®; esto es, ninguna medida
de vigilancia y control para verificar el cumplimiento de las obligaciones del
trabajador puede dejar de lado la dignidad de las personas (art. 20, apdo. 3
ET). Frente a estas intromisiones rige una espectativa absoluta de intimidad
que no puede ser modificada por una oportuna comunicacion a los trabaja-
dores. Por ejemplo, la colocacion de camaras en los vestuarios afecta induda-
blemente el niicleo mas elemental de la intimidad, pese a que el empresario
haya anunciado previamente la medida.

4.3. Injerencia de los investigadores en la intimidad de los trabajadores:
ambitos de riesgo permitido, consentimiento y justificacion

1. De cara alas investigaciones internas, en mi opinion deben extraerse
del analisis anterior al menos dos ideas fundamentales. La primera de ellas
es que las intromisiones de los investigadores en el ambito personal de los
trabajadores pueden afectar diferentes esferas de la intimidad. La segunda
idea —y seguramente la mds importante aqui— es que los diferentes topor
presentados previamente —esto es, «falta absoluta de expectativa razona-
ble de intimidad», «modificacion legitima de una expectiva razonable de
intimidad» y «expectativa inmodificable de intimidad»— ofrecen criterios
utiles para concretar la tipicidad y la antijuridicidad de las afectaciones de la
intimidad, producidas en el marco de las investigaciones internas.

Dicho en términos generales, la distincion entre ambitos en los que falta
una expectativa razonable de intimidad (originaria o modificada) y otros
en los que esa expectativa existe de un modo absoluto se correlaciona con
la tipicidad y la antijuridicidad. Ello significa que no pueden considerarse
tipicas las injerencias de los mandatarios de la empresa en aquella esfera de

% No conviene perder de vista que muchas veces resulta discutible la categorizacién de la co-
rrespondencia como personal. Ello sucede especialmente respecto a aquellos correos electrénicos
enviados a la direccién laboral de un concreto trabajador (vgr. juan.perez@coca-cola.com). Sobre
la discusién, cfr. entre otros MASCHMANN, «Vermeidung von Korruptionsrisiken aus Unterneh-
menssicht —Arbeits— und Zivilrecht, Corporate Governance», en BENZ/DIENERS/DOLLING et. al.,
Handbuch der Korruptionsprivention, 2007, nm. 107.

% STS (Sala 4.%), 26 de septiembre de 2007, Fundamento 3.°
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la intimidad de los trabajadores, respecto de la que no existe una expectativa
de proteccién. Al contrario, cuando esa expectativa existe y pese a ello el
empresario se injiere podran imputérsele objetivamente los delitos previstos
en los §§ 201, 202, 203, 206 StGB o en los arts. 153 CP argentino y 197, 199
CP espanol.

2. Cuando durante unas investigaciones internas el empresario enco-
mienda obtener la informacion que consta en los documentos dejados por el
empleado en su mesa de trabajo (en un despacho abierto) o que consta en las
filmaciones de los pasillos de la empresa, la tipicidad de estas intromisiones
esta excluida. En realidad, toda injerencia que se produce en ambitos en los
que falta por completo una expectativa de tutela es inocua para lesionar la
intimidad de los trabajadores. Podria decirse que estas intromisiones de los
investigadores crean un riesgo para la intimidad, el cual sin embargo est4 to-
lerado por las practicas juridicas y sociales. Se trataria entonces de conductas
que se encuentran dentro del ambito de riesgo permitido®:.

Algo similar sucede respecto a aquellas intromisiones que se producen en
ambitos que originariamente estdn cubiertos por una expectativa de tutela,
pero que luego dejan de estarlo por una modificacion empresarial. También
en este fopos las injerencias empresariales resultan atipicas. Su fundamento
general radica en que el empleador se mueve dentro del marco de su libertad
empresarial para organizar los procesos productivos 2. No obstante, como se
ensefi previamente, para que se excluya la tipicidad y de este modo el em-
presario siga sin crear un riesgo desaprobado, se requiere una reorganizacion
de las esferas de libertad. Ello significa que, en la medida en que el empresario
no modifique las expectativas originales de proteccion de la intimidad, sus
intromisiones seguiran adecuandose a los tipos penales. Sin embargo aqui, a
diferencia de la anterior constelacion, la exclusion de la imputacion objetiva
no estd ligada necesariamente a la creacion de un riesgo permitido.

Cuando un trabajador, pese a la expresa prohibicién de la empresa, da un
uso privado a su correo electrénico o postal de caracter laboral” o al chat de
la empresa y en esas conversaciones aparece informacion relevante para es-
clarecer un caso de corrupcién, queda excluida la tipicidad de la recoleccién
posterior que hace el investigador. Tampoco resulta tipico en el marco de
estas investigaciones la monitorizacién del uso de Internet o la revision de los
archivos guardados en un ordenador portatil de la empresa, cuando ya existia
una advertencia expresa sobre su exclusivo uso laboral y sobre las facultades
de monitorizacién del empleador. En ambas situaciones la expectiva inicial

o1 JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1993, apdo. 7, nm. 35; ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner
Tezl, 2003, § 11, nm. 66; KUHL, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2008, § 4, nm. 48.

2. ErRBS/KOHLHAAS, § 32, p. 142.

% La atipicidad de la apertura de correspondencia de caracter laboral no se fundamenta en
Alemania en una falta de imputacién objetiva (como se defiende aqui) sino en que el § 202 StGB
solo protege el secreto personal, cfr. MASCHMANN (nota 89), nm. 100.
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de confidencialidad de la que gozaba el trabajador habia sido modificada
legitimamente por el empresario, de modo que el trabajador podia prever el
comportamiento de la contraparte y organizar su esfera de libertad en con-
secuencia de ello. Si pese a esta capacidad de anticipacion, el empleado deja
al alcance de los abogados de la empresa informacién personal o laboral que
permite esclarecer la comisién de un delito, puede decirse que el trabajador
mismo es responsable de la creacién del peligro a su bien juridico.

Puede verse entonces que en este segundo grupo de casos la exclusion de
la imputacion objetiva no es consecuencia principalmente de una actuacion
de los investigadores, permitida en general por el Derecho y la sociedad.
Mas bien, existe aqui un comportamiento autorresponsable del trabajador
que libera de responsabilidad penal a los investigadores. Indudablemente
el empresario puede verse como el «primer causante» del riesgo para la in-
timidad, en la medida en que él facilité el instrumental de trabajo en el que
constan los datos del empleado y ademas él realiz6 la inspeccion mediante su
mandatario. Empero, fue en realidad el mismo trabajador el que contribuyé
significativamente a la creacion del riesgo y por esta razon la lesion de la
intimidad puede verse como obra suya®? *.

3. En cambio, estos criterios de exclusion de la imputacion objetiva no
rigen cuando las intromisiones se producen en aquel ntcleo intangible de
la intimidad, que aparece conectado con la dignidad de la persona. Como
vimos mas arriba, aqui vale una expectativa absoluta de privacidad, que de
ningtin modo se encuentra sujeta a las modificaciones del empresario. Ello
significa que, en general, cuando un equipo de investigadores dispone, por
ejemplo, la captacion de imagenes en los bafios o vestuarios, la intercepcién
de correspondencia personal o la revisién de taquillas personales, lesiona la
intimidad de un modo tipicamente relevante®. Este criterio rige, segtin mi
parecer, incluso cuando existe una comunicacién de las politicas de privaci-
dad de la empresa.

% KUHL (nota 91), § 4, nm. 86.

% Con todo, es menester aclarar que la atipicidad del zopos «modificacién legitima de una ex-
pectiva razonable de intimidad» también puede proceder (en circunstacias especificas) de la figura
del consentimiento. Mientras que la exclusién de la imputacion objetiva a partir de la competencia
de la victima funciona principalmente en contextos donde la relacién laboral ya estd en ejecucion
—esto es, cuando ya se ha celebrado el contrato de trabajo y cuando los deberes y derechos de las
partes estdn siendo ejercitados—, el consentimiento puede cobrar un importante valor en fases
previas de la relacién laboral. Concretamente, cuando al aspirante a un puesto de trabajo se le co-
munican las condiciones laborales, deben incluirse entre ellas también las politicas de privacidad.
En caso de aceptar el trabajador esas condiciones, las injerencias posteriores que se produzcan en su
intimidad (dentro de las politicas previamente anunciadas) estaran abarcadas por el consentimiento
inicial. Segtin los elementos del tipo que exigen que la injerencia sea «desautorizada» (§ 203 StGB)
o «sin su [de la victima] consentimiento» (art. 197 CP espafiol), podria decirse en estos casos que
directamente falta uno de los requisitos tipicos.

% En mi opinién ubican también en el terreno de la antijuridicidad esta casuistica SCHURRLE/
OLBERS, CCZ, 5/2010, 178 (180, 181); WUTTKE (nota 67), pp. 162-163.
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En mi opinion, la tipicidad se verifica también cuando estas intromisiones de
los investigadores vienen acompanadas por la aquiescencia expresa o tacita del
trabajador. En realidad, creo que no puede hablarse aqui de un «consentimien-
to» eficaz que impida la realizacién del tipo, ya que no se apoya en una decisién
libre (§ 4a BDSG). En este punto de la discusion, la doctrina no muestra todavia
criterios claros y fiables sobre la adaptacion de las reglas del consentimiento a
las particularidades de las relaciones laborales””. Aqui no conviene ignorar dos
circunstancias. En primer lugar, las particularidades de la relacién laboral hacen
que el empresario se ubique en una posicién de poder frente al empleado. Esta
situaciéon puede generar —dependiendo del concreto ambiente laboral y de la
situacion econémica del empleado— un contexto mas o menos intimidante®.
Y, en segundo lugar, resulta como minimo dudoso que una persona que tole-
ra injerencias que atropellan su dignidad esté en condiciones adecuadas para
prestar su consentimiento. La suma de estas dos circunstancias muestra, en mi
opinién, que la capacidad de consentimiendo del trabajador puede verse, si bien
no excluida, al menos claramente condicionada. Mas bien, el consentimiento
de injerencias tan graves deberia ser interpretado, segin mi parecer, como una
senal de que detras de esa adquiescencia existen condiciones psiquicas o econé-
micas que no permiten a quien consiente disponer cabalmente de su libertad®.

No obstante lo anterior, desde una perspectiva politico-criminal y po-
litico-laboral no parece aconsejable imponer pena a todo empresario que
se entromete de un modo tan significativo en la intimidad de sus emplea-
dos. En verdad, existen casos excepcionales que merecen considerar una
exclusion del castigo, fundamentada en la ausencia de un injusto material.
Muchas veces las afectaciones de la intimidad pueden ser consecuencia del
cumplimiento de deberes extrapenales (vgr. el deber de prevenir riesgos
laborales) 1*° o juridico-penales (vgr. prevenir la comision de delitos) 1°'¥ 12 o

7 Por ejemplo, BRUSSOW/PETRI (nota 7), nm. 217, niegan la validez del consentimiento zzzpli-
cito para excluir la punibilidad del § 201 StGB, aunque sin realizar una exposicion sistematica del
problema. Por su parte, REEB (nota 54), pp. 93-94, condiciona su validez a la existencia de un doble
consentimiento en relacién con la interceptacién de correspondencia, dado que tanto el remitente
como el destinatario tienen una expectativa de intimidad.

% Destacando una situacién similar de presion, especialmente en el ambito de los deberes de
colaboracién del trabajador, MOMSEN, ZIS, 6/2011, 508 (512).

% Justamente, en opinién de Simitis, el § 4a BDSG que invalida un consentimiento prestado
bajo presién, surgié como reaccién a los abusos presentes en las relaciones de dependencia, como
las relaciones laborales y de locacién de servicios, cfr. SIMITIS, en Nowzos Kommentar zum Bundes-
datenschutzgesetz, 7.* ed., 2011, § 4a, nm. 62.

100 Cfr, art. 22 Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (Espafia); art. 19 ET; art. 75 LCT.

101 VENN, «Der Auffangtatbestand des § 130 OW:G», en IGNOR/RIXEN (dirs.), Handbuch Ar-
beitsstrafrecht. Personalverantwortung als Strafbarkeitsrisiko, 2008, pp. 715,719; AGUSTINA SANLLE-
Hi, El delito de descubrimiento y revelacion de secretos en su aplicacién al control del correo electré-
nico del trabajador, 2009, p. 180.

102 Sobre las dificultades para construir esta posicion de garante y sobre los restantes deberes
que caen en cabeza del empresario a partir de las imposiciones del sistema regulador estatal, cfr.
SIEBER (nota 2), pp. 219, 223.

238

‘ ‘ «COMPLIANCE-LIBROss.indb 238 @

19/9/13 19:33:54 ‘ ‘



Autolimpieza empresarial: compliance programs, investigaciones internas...

de medidas preventivas, destinadas a proteger el patrimonio de la empresa
o de los trabajadores o la integridad fisica de estos dltimos. Ello sucede, por
ejemplo, cuando la apertura de las taquillas personales se dispone para con-
trolar que los trabajadores no posean alli sustancias peligrosas. Algo similar
puede decirse respecto a las cAmaras ocultas instaladas en vestuarios, tras la
sospecha fundada de que se trafica con hachis en esos sitios de la empresa ',
En esta constelacion de casos existe en el empresario la voluntad de salva-
guardar un interés superior.

Algunas normas ajenas al Codigo Penal contienen expresamente auto-
rizaciones para injerirse en la intimidad de los trabajadores en este tipo
de situaciones. Especialmente en Alemania el § 28 de la Ley Federal de
Proteccion de Datos (BDSG) establece las condiciones bajo las cuales una
entidad o empresario esta autorizado en la practica negocial para revelar,
almacenar, modificar, comunicar o usar datos personales, con el objetivo
de cumplir con fines empresariales o de otro caracter!®. EI § 28, apdo. 1.°,
n. 2 BDSG autoriza concretamente la afectacion de la intimidad cuando
ella se produce para salvaguardar intereses legitimos de la empresa y no
exista un interés preponderante del afectado. A su vez, el apartado 2.°, n. 2
del mismo pardgrafo concede un permiso cuando la intromision tenga por
fin salvaguardar el interés legitimo de un tercero o para prevenir peligros
para la seguridad estatal o publica o para perseguir delitos. En especial, el
§ 32, apdo. 1, 2.° de la misma ley también autoriza la divulgacién y el uso
de informacién personal para confirmar las sospechas de que un empleado
cometi6 un delito'®.

Por su parte, en Espana el art. 18 ET reglamenta también los casos en los
que el empleador puede realizar registros sobre la persona del trabajador, en
sus taquillas o efectos personales, estableciendo igualmente los limites de ese
registro %, Esta norma expresamente establece que semejantes injerencias se
justifican en la medida en que resulten necesarias para proteger el patrimo-
nio empresarial y el de los restantes trabajadores!?”. En términos similares el

1% En opinién de BRUSSOW/PETRI (nota 7), nm. 216, la exclusién de la responsabilidad penal de-
rivada del control realizado a los trabajadores mediante camaras de video-vigilancia solo podria tener
lugar (segtin la tesis mantenida por el BAG en su sentencia de 29 de junio de 2004) mediante una causa
de justificacién. Esto significa que, segtin este criterio, toda captacién de imagenes en el lugar de traba-
jo (tanto si se toman en lugares ptiblicos como en privados) es tipica en el sentido del § 201 StGB.

104 ScHURRLE/OLBERS, CCZ, 5/2010, 178 (180).

105 Sobre la aplicacién de este precepto al concreto zmbito de las investigaciones internas, cfr.
RUBENSTAHL/DEBUS, NZW/iSt, 4/2012, 129 (135). Si bien los §§ 28 y 32 BDSG concurren aqui de
modo aparente, en virtud del criterio de especialidad el § 32 prevalece, dado que se aplica especifi-
camente a las relaciones laborales de dependencia y no, en general, a los negocios juridicos. ERBS/
KOHLHAAS, § 32, pp. 141a-142; NK-SmrTis, § 28, nm. 12.

106 Sobre los limites de este precepto en el ambito del crimzinal compliance, véase GOMEZ MAR-
TIN, en este volumen, pp. 125 y ss.

107 Sin embargo, considera inconstitucional esta norma DE VICENTE PACHES (nota 69), pp. 237
y ss.
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empleador esta autorizado, en virtud del art. 70 LCT de Argentina, a realizar
controles personales sobre los trabajadores.

Si bien estas decisiones adoptadas por el legislador en el terreno juri-
dico-laboral o de la proteccion de datos no condicionan necesariamente el
juicio legislativo sobre el merecimiento de pena!®, evidencian sin embargo
la conveniencia de considerar los fines perseguidos por el empresario. Ello
significa que a la hora de evaluar la configuracion o no del injusto penal del
investigador, debe prestarse atencion a si la injerencia en la intimidad se pro-
dujo en una circunstancia excepcional para salvaguardar un interés superior
(de la empresa, de terceros o de la sociedad). Precisamente, las investigacio-
nes internas buscan esclarecer la comision de delitos y proteger los intereses
empresariales y publicos. De ahi que muchas de las afectaciones tipicas de la
intimidad estan subordinadas a estos fines.

Empero, en este terreno de la justificacion juridico-penal se abre un sin-
numero de interrogantes de dificil solucion. El primero de ellos tiene que ver
con el alcance de la exclusion de la antijuridicidad. El segundo interrogante
se vincula con la o las concretas causas de justificaciéon que resultan aplica-
bles a estos casos.

En relacion con la primera cuestion, debe decirse que no cualquier lesion
de la intimidad que se haga persiguiendo intereses empresariales o publicos
queda justificada. Un primer criterio es que las intromisiones de los inves-
tigadores deben ser proporcionales y deben ser lo menos lesivas posibles
de la dignidad de los trabajadores!®. Ademas, como segundo criterio, las
injerencias de los abogados de la empresa deben estar circunscritas geografi-
camente al lugar de trabajo y a los instrumentos de trabajo brindados por el
empresario''’, Esto excluye absolutamente cualquier autorizacion juridico-
penal al empresario para realizar una requisa en el domicilio del trabajador
o en instrumentos personales llevados al lugar de trabajo!!".

Por su parte, pese a que aqui se abordan casos en los que se desarro-
lla el principio fundamental de la justificacion —la salvaguarda del interés
preponderante—'*?, no resulta sencillo identificar la concreta causa de jus-

108 HELLMANN, Die Amwendbarkeit der zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht,
1987, p. 101; GUNTHER, «La clasificacién de las causas de justificacién en Derecho penal» (trad. de
Luzén Pefia), en LuzZON PENA/MIR PUIG (coord.), Causas de Justificacion y Atipicidad en Derecho
penal, 1995, p. 47; MONTIEL, Analogia favorable al reo. Fundamentos y limites de la analogia in
bonam partem, 2009, pp. 389y ss.

10 Préximo a esta opinion, ROMEO CASABONA, Los delitos de descubrimiento y revelacion de
secretos. Especial consideracion a su comision en conexion con las nuevas tecnologias de la informacion
y de la comunicacion, 2004, p. 136; RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, La Ley (2004), 6033, p. 1;
AGUSTINA SANLLEHT (nota 101), pp. 176, 178.

110 STS (Sala 4.%), 26 de septiembre de 2007, Fundamento 3.°

111 MASCHMANN (nota 89), nm. 88.

12 MOLINA FERNANDEZ, RDPC (2000) 1, 199 (pp. 204 y ss.); FREUND, Strafrecht. Allgemeiner
Tezl, 2009, § 3, nm. 4.
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tificacién aplicable. Al respecto, no debe pasar inadvertido que las internal
investigations son principalmente una reaccion empresarial frente a la comi-
sién de un delito V. Ello quiere decir que las medidas adoptadas por quienes
llevan adelante estas pesquisas en la empresa tienen lugar después de que
se ha cometido un delito y no previamente, cuando éste estaba acaecien-
do o era innminente. Esta primera circunstancia obliga al intérprete a tener
que excluir la legitima defensa y el estado de necesidad ', dado que no se
verifica el requisito de la actualidad o inminencia de la agresién ni el de la
actualidad del peligro'”. Por ende, la justificacion de estos comportamientos
tipicos deberia buscarse por otros lados.

Tanto en Argentina como en Espana la justificacién de estas vulneraciones
tipicas de la intimidad puede encontrar solucién en el Cédigo Penal, concre-
tamente en la causa de justificacion del cumplimiento de un deber!' (art. 34,
inc. 4.° CP Argentina; art. 20, inc. 7.° CP espafiol). En mi opinién, la introduc-
cién del art. 31 bis CP espafiol y del art. 304 CP argentino'” no hacen impen-
sable hablar de deberes especiales del empresario, consistentes en zzzpedir la
comision de ciertos delitos, como también en contribuir al esclarecimiento de los
ya cometidos''®. En mi opinién, este dltimo podria derivarse del deber de cui-
dado que debe observar el 6rgano directivo en la conduccion de la empresa'®’.

115 KNIERIM (nota 14), p. 81; REEB (nota 54), p. 20.

114 Respecto a la legitima defensa, WUTTKE (nota 67), p. 26; REEB (nota 54), p. 93.

115 La diferente regulacién del estado de necesidad y de la legitima defensa que disponen los
c6digos penales y las diversas interpretaciones que se hacen de estos preceptos complican notable-
mente la cuestion. Por un lado, la imposibilidad de justificar las injerencias de los investigadores
mediante el estado de necesidad o la legitima defensa resulta evidente en Alemania, dado que los
§§ 32 y 34 StGB exigen expresamente la actualidad de la agresion o del peligro. En cambio, por otro
lado, no resulta ello tan claro de acuerdo a la legislacién espafiola y argentina. Segtin los incisos 4.° y
5.° del art. 20 CP espafiol, se exige expresamente la snminencia de la agresion en la legitima defensa,
mientras que no se exige esa cualidad respecto al mal o peligro del estado de necesidad. Algo similar
—aunque a la inversa— se da en el CP argentino, dado que mientras que se prevé la inminencia
del mal en el inciso 3.° del art. 34, falta esta mencién en el inciso 6.°. Sin embargo, tanto en Espafia
como en Argentina la doctrina muestra total acuerdo respecto a que la actualidad o la inminencia es
un requisito fundamental de la agresién o del mal o peligro para hacer aplicable la legitima defensa
y el estado de necesidad justificante, respectivamente. Cfr. MIR PUIG, Derecho penal. Parte general,
2008, L. 16, nm. 53-54, L. 17, nm. 35; BACIGALUPO, Derecho penal. Parte general, 1999, nm. 702,
733. En resumen, puede decirse luego de esta aclaracién que en ninguno de estos ordenamientos
juridicos cabe aplicar el estado de necesidad y la legitima defensa para justificar las agresiones de la
intimidad provocadas por los investigadores de la empresa.

e Asi, ROMEO CASABONA (nota 110), pp. 131-132.

17 Sahan deriva este deber en Alemania del § 130 OWZG, siguiendo en mi opinién un razo-
namiento similar al aqui expuesto (SAHAN, en este volumen, pp. 245 y ss.). Proximo, MASCHMANN
(nota 89), nm. 228; HARTWIG, «Interne Untersuchungen in Unternechmen. Einfithrung und Uber-
blick», en MOOSMAYER/HARTWIG, Interne Untersuchungen, 2012, p. 8.

118 No obstante, no debe obviarse aqui que todavia no se ha aclarado suficientemente la cues-
tidn relativa a la existencia de un deber legal exp/icito de contribuir al esclarecimiento de un delito.
En Alemania niega la existencia de un deber juridico o factico de investigar REEB (nota 54), p. 26,
mientras que SAHAN (nota 117) defiende su existencia.

19 WUTTKE (nota 67), pp. 81-82.
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En esta medida los investigadores privados estarian dando cumplimiento a un
deber del empresario y, gracias a ello, no serfa contrario a Derecho el incum-
plimiento de un deber negativo, derivado de los arts. 153 CP argentino y 197,
199 CP espanol.

En Alemania, en cambio, ninguna causa de justificacion expresamente
prevista en el S¢GB resulta aplicable a estas constelaciones (§§ 32, 34, 193
S$tGB) 2. Sin embargo, la integracion de esta laguna axioldgica'?' puede lo-
grarse parcialmente a partir de la importacion de normativa extrapenal al
sistema de causas de justificacion juridico-penales'?. En concreto, el ya co-
mentado § 32, apdo. 1, 2.° parte BDSG'?Y > concede una autorizacion al
empresario para interceptar, emplear o usar (erheben, verarbeitet, nutzen) da-
tos personales con el fin de descubrir un delito cuando los indicios reales do-
cumentados'® fundamenten la sospecha de que el afectado en la relacién de
dependencia ha cometido un delito y siempre que el uso o divulgacion de la
informacion sea exigida y proporcional y no prevalezca el interés del emplea-
do '?°. Por tanto, este permiso procedente del Derecho de protecciéon de datos
hace que la interceptacion y el uso del contenido de correos electrénicos o
cartas postales personales en los informes de las investigaciones internas'?’ no
sea antijuridico %%,

5. REFLEXIONES FINALES

Entre las muchas conclusiones que pueden extraerse de este trabajo me
interesa destacar en esta parte final una en concreto. Las nternal investi-
gations no son, en mi opinién, un simple «juguete» de moda con el que se
divierten actualmente los juristas, sino que uno alcanza a vislumbrar que con

120 REEB (nota 54), p. 93.

121 Por su parte, RUBENSTAHL/DEBUSM, NZWiSt, 4/2012, 129 (135) rechazan implicitamente
que aqui deba hablarse de una integracién del Derecho penal.

12 Aqui no se colmaria esta laguna a partir de una analogia iz bonam partem sino gracias a
otro método de integracién del Derecho penal: la aplicacién de Derecho extrapenal. Al respecto,
cfr. MONTIEL (nota 109), pp. 146 y ss.

15 Sefialan RUBENSTAHL/DEBUS, NZWiSz, 4/2012, 129 (135) que este precepto no ha sido
todavia reconocido por la jurisprudencia y la literatura como una causa de justificacion aplicable a
los delitos contra la intimidad.

124 Sin embargo, entiende KNAUER, ZWH, 3/2012, 81 (88) que esta autorizacion resulta insu-
ficiente porque no llega a cubrir todos los casos relevantes.

125 Debe considerarse, como criterio restrictivo de esta causa de justificacién, que al menos es
necesaria la existencia de indicios fuertes de que se ha cometido un delito, cfr. ERBS/KOHLHAAS,
§ 32, p. 142; KNAUER, ZWH, 3/2012, 81 (88).

126 RUBENSTAHL/DEBUS, NZWiSt, 4/2012, 129 (136, 137); MULLER, BB, 37/2011, 2299
(2303).

127" Justamente enfatiza SEIFERT, en Nowzos Kommentar zum Bundesdatenschutzgesetz, 7.* ed.,
2011, § 32, nm. 7 que esta norma adquiere una gran importancia para dar cumplimiento a las exi-
gencias de compliance.

128 MOMSEN/GRUTZNER, DB, 32/2011, 1792 (1797-1978).
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el tiempo tendran una importancia cada vez mayor. Por ello resulta funda-
mental que nos vayamos ocupando de las complejas y polifacéticas cuestio-
nes que subyacen a este fendmeno, para potenciar sus bondades y reducir
drasticamente los riesgos penales que trae consigo. Para ello es necesario
trabajar en el disefio e implementacion serio y eficiente de autorregulaciones
relativas a las investigaciones internas. Los riesgos de una mala o irregular
implementacién son verdaderamente altos: a la larga puede ser como gue-
rer apagar un incendio con gasolina. La malas practicas, solo destinadas a
mejorar el «rating reputacional» de la empresa, no solo impiden controlar
la criminalidad empresarial, sino también favorecen a la apariciéon de otros
riesgos penales.

Para cumplir con este objetivo no solo resulta necesario contar con los
incentivos reputacionales brindados por el mercado a las empresas. En de-
finitiva, el éxito financiero esta relacionado con la reputacion de la empre-
sa: las investigaciones a posibles infractores de la ley, el ofrecimiento de los
resultados de esas investigaciones a la autoridades publicas, la cooperacién
con estas autoridades y el reconocimiento publico de su responsabilidad
muestran una empresa responsable socialmente!?. Ademas, desde el Estado
las diferentes regulaciones legales deberian incrementar los incentivos posi-
tivos o negativos *°,

129 HEMPHILL/CULLARL, Journal of Business Ethics, 87/2009, 333 (344, 345).
B0 Cfr. por ejemplo el listado de politicas recomendadas por HEMPHILL/CULLARI, Journal of
Business Ethics, 87/2009, 333 (345, 346).
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