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EDITORIAL

En el nUmero 45 de la Revista Gabilex se incluyen en la
seccion nacional seis articulos doctrinales, una resefna de
jurisprudencia y una recension, todos ellos de indudable
interés y actualidad, por la relevancia practica de las
materias tratadas y el rigor con el que se abordan.

Abre la seccién nacional el trabajo de D2 Francisca
Ramén Fernandez, “El interés superior del menor en las
relaciones y visitas entre hermanos: a propdsito de la
STS 383/2025”, que ofrece un analisis especialmente
valioso de la proyecciéon del interés superior del menor
en un ambito tan sensible como es el mantenimiento y
proteccion de los vinculos fraternos, aportando criterios
Utiles para la interpretacion y aplicacion judicial y
administrativa en contextos de crisis familiar y de
proteccién de menores.

A continuacién, D. Juan José Gonzalez Ldépez aborda
“Investigaciones internas en el sector publico”, estudio
de extraordinaria utilidad en el contexto actual de
fortalecimiento de los sistemas de integridad, en el que
se examinan los principales retos de las investigaciones
internas desde una perspectiva garantista, con atencion
a sSu encaje organizativo, sus fases y los elementos
esenciales para asegurar la eficacia y la seguridad
juridica.
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Seguidamente, D@ Hortensia Garcia Pérez presenta “El
analisis del riesgo en la auditoria de los contratos
publicos”, en el que profundiza en la identificacidn,
valoracion y tratamiento de riesgos en la contratacion
publica como eje metodoldgico para una auditoria mas
preventiva y orientada a resultados, conectando
controles, evidencias y trazabilidad del expediente.

El articulo de D. Alvaro Casas Avilés, “La Gltima doctrina
de los tribunales jurisdiccionales y de recursos
contractuales en materia de accién concertada.
Extremadura y otras normativas autonémicas”, aporta
una visibn completa y comparada, particularmente
oportuna, sobre la evolucion doctrinal y los criterios
decisorios en una figura que plantea debates intensos
sobre su naturaleza, limites y garantias.

En quinto lugar, D. Ignacio Espildora de Ancos, en
“Homeschooling y escolarizacién obligatoria en Espafia”,
examina con detalle las tensiones entre libertad de
ensefanza, deber de escolarizacion y el marco
constitucional y legal vigente, ofreciendo claves
interpretativas en un debate que sigue concitando
atencion social y juridica.

Cierra la seccion nacional el trabajo conjunto de D.
Fernando Blanco Silva y D. Rubén Rodriguez Elizalde,
“Analisis de criterios para garantizar la proteccion del
usuario en espacios de la Administracion local”, que
sistematiza estdndares y propuestas para reforzar la
tutela de las personas usuarias en el ambito local, con
una aproximacion practica orientada a mejorar la calidad
del servicio publico y la confianza ciudadana.
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La resefa de jurisprudencia, a cargo de D. David Miras
Estévez, titulada “El delito de odio analdgico contra reo”,
aporta un estudio preciso y esclarecedor sobre la
delimitacion del tipo penal y su tratamiento
jurisprudencial.

Finalmente, D. José Enrique Candela Talavero realiza la
recension de la obra de los profesores Rodriguez-Arana
Mufioz, J., y Rodriguez Martin-Retortillo, M@ C., “La
dimension temporal en los contratos publicos (sobre la
duracion y la prdérroga en la contrataciéon publica)”,
destacando los aportes esenciales de un trabajo que
resulta especialmente pertinente para uno de los puntos
mas sensibles de la gestién contractual: la correcta
configuracién, ejecucion y control del tiempo
contractual.

Como es habitual, el nUmero se completa con las Bases
de publicacién, con el objetivo de seguir impulsando la
calidad cientifica y la participacion de la comunidad
académica y profesional en la Revista Gabilex.

El Consejo de Redaccion
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INVESTIGACIONES INTERNAS EN EL
SECTOR PUBLICO

D. Juan José Gonzalez Lépez

Magistrado de la Seccidn de lo contencioso-
administrativo, plaza 2 del Tribunal de Instancia de
Tarragona

Resumen: El objeto del presente trabajo son las
actuaciones identificables como  “investigaciones
internas” que se desarrollan en las entidades del sector
publico. A dicho fin se realiza un analisis conceptual y
del ambito de aplicacion de dicha expresion, con especial
énfasis en su delimitacién respecto de la investigacion
de delitos, para, seguidamente, abordar distintas
regulaciones que proporcionan encaje a estas
actuaciones, precisadas, por tal dispersién normativa,
de una regulacidon unitaria o, al menos, de unos
principios comunes. A esto ultimo responde el estudio de
las facultades de investigacién y derechos afectados vy
de la eventual utilizacién probatoria de la informacién
obtenida. Todo ello en el contexto de la conceptuacion
de las investigaciones internas como un procedimiento
sui generis orientado al esclarecimiento de conductas
posiblemente ilicitas con caracter preliminar al eventual
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procedimiento en sentido estricto (disciplinario,
administrativo sancionador o penal).

Abstract: The object of this work is the actions
identifiable as “internal investigations” that are carried
out in public sector entities. To this end, a conceptual
and the scope of application of said expression analysis
is carried out, with special emphasis on its delimitation
with respect to the investigation of crimes, to then
address different regulations that provide fit for these
actions, required, by such normative dispersion, of a
unitary regulation or, at least, of some common
principles. The latter is answered by the study of the
investigative powers and rights affected and the
eventual evidentiary use of the information obtained. All
of this in context of the conceptualization of internal
investigations as a sui generis procedure aimed at
clarifying possibility illicit conduct as a preliminary to the
eventual procedure in the strict sense (disciplinary,
administrative, criminal).

Palabras clave: Investigaciones internas, Sector
publico

Keywords: Internal investigations, Public sector

Sumario

I. Delimitacion conceptual y del ambito de aplicacion de
las "investigaciones internas"
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VI. Bibliografia

I. DELIMI'I,'ACIC’)N CONCEPTUAL Y DEL AMBITO DE
APLICACION DE LAS "INVESTIGACIONES
INTERNAS"

El término "investigacidén" sitla las medidas objeto del
presente trabajo en el marco reactivo, frente a aquellas
otras que por dirigirse a la prevencion o a la deteccion
corresponden al preventivo. La prevencion en sentido
estricto y la deteccién operan sobre la base de la
posibilidad genérica de que se cometan actuaciones
ilicitas en un entorno mas o menos amplio, como pueden
ser determinadas instalaciones, espacios abiertos o vias
de comunicacion, o las sospechas mas o menos sélidas
de que se va a perpetrar o se ha perpetrado una de esas
acciones u omisiones, con la particularidad, en este
segundo caso, de que no se tiene certeza del hecho que,
se sospecha, se ha cometido. La prevencion en sentido
estricto persigue evitar la conducta; la deteccién,
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descubrirla. Es a partir del descubrimiento que se activa
la investigacion, dirigida a esclarecer el hecho que
reviste apariencia ilicita mediante la concrecion de los
sujetos intervinientes, objetos afectados, etc., con vistas
a la adopcidén de la respuesta procedente, que va desde
el archivo, en el supuesto de que la apariencia se
desvanezca o la conducta no sea punible, a la sancion?.

Por su parte, el término "internas" hace referencia no al
ambito en que se desenvuelve la investigacion, puesto
gue no es descartable que se obtenga informacion de
fuentes externas al ente del sector publico a que
corresponde, sino a la insercidon de quienes desarrollan
esa labor, que es dicho ente. No se trata de autoridades
ajenas, sino de sujetos de éste a los que se confia la
averiguacién o de profesionales a los que, a través de la
cooperacion interadministrativa o su contratacién, se
encomienda la labor de investigacidon en el marco de la
organizacion en que prestan estos servicios.

Las notas anteriores conducen a identificar como objeto
de investigacién conductas aparentemente constitutivas
de responsabilidad disciplinaria, funcionarial o laboral
segun la clase de empleado publico a que se impute.
Ahora bien, aunque éste es sin duda su principal objeto,
existen otros tipos de acciones u omisiones a que, sin
ser propias de empleados publicos (pese a que puedan
estar relacionadas con las realizadas por éstos), pueden

1 Como se sefiala en NIETO MARTIN, A. "Investigaciones
internas", Manual de cumplimiento penal en la empresa,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 232, las investigaciones
internas son "una herramienta de cumplimiento de caracter
reactivo, que se activa por la existencia de una sospecha de
irregularidad", cuya fuente puede ser el canal de denuncia,
pero también otras como noticias de prensa, demandas, etc.
21
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proyectarse estas investigaciones, como es el caso de
actuaciones de responsables politicos o de sujetos
privados que ostentan la condicion de contratistas,
beneficiarios o agentes de la entidad del sector publico
en cuestidon. Este exceso del marco exclusivamente
disciplinario, ademas de dar cabida a otro tipo de
infracciones o actuaciones ilicitas cuyo encaje seria la
responsabilidad contable, de “buen gobierno” (Titulo II
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacidn publica y buen gobierno),
patrimonial o contractual, el reintegro de subvenciones,
etc., suscita una de las cuestiones mas controvertidas
en relacion con las investigaciones internas en su
concepcion general (no limitada al sector publico): su
articulacion con la investigacién de delitos por las
autoridades encargadas de ello (Jueces y Magistrados,
Ministerio Fiscal, policia judicial) y, por extensién, con
las investigaciones ad extra propias de otras autoridades
como el Tribunal de Cuentas.

De la regulacion en la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal (CP en adelante), de los
programas de cumplimiento (los modelos de
organizacion y gestion a que se refiere su articulo 31 bis)
se ha deducido que las personas juridicas tienen la
facultad de investigar internamente la comisidon de
delitos en su seno?. A este respecto, sin profundizar en

2 AYALA GONZALEZ, A. "Investigaciones internas: ézanahorias

legislativas y palos jurisprudenciales?", Indret: Revista para el

Analisis del Derecho, 2020, n° 2, pag. 283. No en vano el autor

emplea la expresidn de “instrucciones corporativas”, pag. 275,

y, si bien matiza su alcance, sefala que “/o cierto es que las
22
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el fundamento vy titularidad del Jjus puniendi y la
virtualidad de que se atribuya o delegue en sujetos
distintos del Estado, existen al menos tres razones que
justifican el rechazo a la configuracién de las
investigaciones internas como una alternativa o
actuacion paralela a la investigacién por las autoridades
encargadas de la investigacion penal:

En primer lugar, aunque pueden concurrir otros
intereses particulares o colectivos en la represién de los
ilicitos penales, el interés que satisface el ejercicio del
ius puniendi es publico, por lo que éste corresponde al
Estado como organizacion juridico-politica que persigue
ese interés3.

En segundo lugar, la atribucidén a sujetos no estatales de
la investigacion de delitos genera el riesgo de que esa
actuacién no se oriente al esclarecimiento de los hechos
y sancién de las conductas ilicitas, sino a ocultar,
soslayar o minimizar las consecuencias del ilicito en
interés del sujeto privado que realiza la investigacion®.

corporaciones desarrollan internamente de facto potestades
instructoras”, pag. 277.

3 La “privatizacion” que se advierte en este tipo de fendmenos,
como se apunta en NIETO MARTIN, A. "Investigaciones
internas" (...), op. cit., pag. 234, se enmarca en el debate
mucho mas amplio sefialado.

4 Aunque en JULIA PIJOAN, M. "Un porqué a la observancia de
las garantias procesales en las investigaciones internas",
Revista vasca de derecho procesal y arbitraje/Zuzenbide
prozesala arbitraia euskal aldizkaria, 2021, n° 3, pags. 324-
325 se identifique como finalidad de las investigaciones
internas la exenciéon o atenuacién de la responsabilidad penal
de la persona juridica mediante la aportacién como pruebas
nuevas y determinantes para la indagacién de los hechos de
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En tercer lugar, por mas que se extrapolen a las
investigaciones internas las garantias propias de la
investigacion por las autoridades encargadas de la
investigacion penal (lo que estad lejos de ser una
realidad), resulta inviable que ambos tipos de
investigacion sean equiparables en cuanto a éstas, por
especialidad e imparcialidad de las autoridades entre
otras razones>.

Ahonda en lo expuesto la competencia para la exigencia
de responsabilidad por las conductas investigadas, en
caso de confirmarse su ilicitud. Normalmente seran
acreedoras de responsabilidad disciplinaria, con
eventual repeticion de la responsabilidad patrimonial en
que haya incurrido el ente al que prestan servicios, pero
también pueden surgir otras consecuencias, no siempre
punitivas, respecto de sujetos que no ostentan Ia
condicion de empleados publicos: aplicacion del régimen

las actuaciones llevadas a cabo por ésta, su identificacion
como "estrategia de defensa penal de las personas juridicas”
suscita no poca desconfianza acerca de la orientacion y
exhaustividad de esas actuaciones.

5 En este sentido, en ALCACER GUIRAO, R. “Dimensiones
constitucionales de las investigaciones internas corporativas:
expectativas de privacidad en la empresa e ilicitud de la
prueba obtenida por particulares”, Revista de Responsabilidad
Penal de Personas Juridicas y Compliance, 2024, vol.4, pag.
8, se afirma que “Es mads, esa “alianza estratégica” entre la
empresa y el Estado que conlleva este sistema, en el que la
persona juridica asume funciones de policia, generara prima
facie mayores cotas de vulnerabilidad para los derechos y
garantias procesales de las personas fisicas, en la medida en
que la investigacion en la empresa se lleva a cabo al margen
del proceso penal y, por ello, sin control judicial”.
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sancionador correspondiente, penalizaciones, exigencia
de indemnizacion de dafios y perjuicios, etc. Estas
consecuencias, variadas, se desenvuelven
necesariamente en el ambito de la potestad del ente del
sector publico, sea como Administracion o ente dotado
de este tipo de potestades, sea como empleador,
apoyando la constriccion a este ambito el de las
investigaciones internas.

Las razones de oportunidad y conveniencia que se
advierten en reconocer facultades a los sujetos en cuyo
marco de organizacion y actividad se originan las
conductas ilicitas justifican la exigencia de medidas de
prevencion y deteccién, pero no de investigacion de
delitos, puesto que la dejacion de ésta en manos de esos
sujetos supone de facto una renuncia al ejercicio de una
funcion propia del Estado. Ahora bien, ello no implica
que deba excluirse la comprobacidon de las acciones u
omisiones conocidas a fin de determinar su naturaleza y
alcance®. De la clasificacién de las investigaciones
internas derivadas del canal de denuncias reactivas en
confirmatorias o pre-judiciales (las que tienen por
finalidad el conocimiento de los hechos delictivos con
caracter previo al proceso penal para denunciar los

6 En este sentido, se ha interpretado, en relacion con la
prevision del articulo 5.1.h) de la Ley 5/2014, de 4 de abril,
de Seguridad Privada, de que "Constituyen actividades de
seguridad privada las siguientes: La investigacion privada en
relacion a personas, hechos o delitos sélo perseguibles a
instancia de parte", que los detectives privados pueden asumir
la direccidon de averiguaciones que se suscitan en el seno de
una empresa a raiz del conocimiento de unos hechos con
fundamento en que no se investiga un delito, sino lo que
puede ser un delito, LEON ALAPONT, J. Canales de denuncia e
investigaciones internas en el marco del Compliance Penal
Corporativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pags. 345 y ss.
25
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delitos de los que se conozca) y de defensa o para-
judiciales (las que tienen por finalidad la averiguacion
delictiva de forma paralela al transcurso del proceso
penal incoado) han de descartarse estas segundas’.

La delimitacion de la investigacion de conductas
aparentemente delictivas, con el matiz de que no sean
s6lo perseguibles a instancia de parte, y de conductas
gue siendo aparentemente ilicitas no revisten caracteres
de delito es uno de los aspectos mas problematicos de
las investigaciones internas. Con punto de partida en
gue en el momento en que se tenga constancia de que
una determinada accién u omision puede ser constitutiva
de delito debe procederse a su denuncia, querella o
tanto de culpa, se advierte facilmente que no es ya sélo
la identificacion de esos caracteres, que exige una
calificacion juridica, lo que presenta importantes
dificultades (maxime a la luz de la delgada linea que en
muchos casos separa el ilicito administrativo o
disciplinario del penal), sino también la propia
consistencia de los indicios®. La notitia del ilicito

7 Esta clasificacion se realiza en VICARIO PEREZ, A.Ma. "La
Directiva Whistleblowing: un paso mas en la privatizacion del
proceso penal. Especial referencia a las entrevistas en las
investigaciones internas", Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, 2023, n° 2, pag. 701. Existen clasificaciones
similares como la que se recoge en RODRIGUEZ GARCIA, N.
"Las investigaciones internas como elemento esencial de los
«criminal listening program»: haciendo de la necesidad
virtud”, Revista penal, 2023, n°® 52, pags. 207-208, en que se
distinguen las “defensivas”, las “preliminares” vy las
“complementarias”.

8 En este sentido, en DE PRADA RODRfGUEZ, M. y SANTOS
ALONSO, J. "Responsabilidad penal de la empresa: las

26



Gabilex -
NO 45 (XX R
Marzo 2026

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones  Castilla-La Mancha

susceptible de dar origen a la investigacion puede
apuntar claramente a un delito y contar con un sdlido
soporte indiciario, en cuyo caso no ha de procederse a
su investigacion en el seno del ente del sector publico
sino comunicarse la informacion obtenida y transferir los
elementos facilitados a la autoridad correspondiente,
pero no es infrecuente que la comunicacién o
descubrimiento de unos hechos, que pueden
presentarse entremezclados, requiera una compleja
labor de deslinde en atencidn a su calificacién juridica y,
ademas o en su caso, una comprobacion mas o menos
detallada de su veracidad y consistencia, so pena, de no
hacerse, de efectuar una derivacién al ambito penal
condenada al archivo por su endeblez, factica o juridica.

II. ENCAJE NORMATIVO

El encaje normativo de las investigaciones internas se
caracteriza por su dispersion normativa, razon por la
cual el andlisis siguiente se efecta sin animo
exhaustivo®.

1. Los sistemas internos de informacion de la Ley
2/2023

investigaciones internas", Anuario Juridico Villanueva, 2014,
n° 8, pags. 300 y 301, se identifica como supuesto en que
deben intervenir las autoridades nacionales en la investigacion
interna el de conocimiento por la empresa de la comisién de
una infraccion penal, por aplicacion de los articulos 259 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y 450 CP.

9 La carencia de una regulacién detallada se sefiala en
GALLEGO SOLER, 1.I. “Investigaciones internas corporativas:
de la practica a la teoria”, Un modelo integral de Derecho
penal: libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy
Bidasolo, Madrid, 2022, pag. 1152.
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Aunque las finalidades de la Ley 2/2023, de 20 de
febrero, reguladora de la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcién, son, a tenor de su articulo 1,
otorgar una proteccion adecuada a los informantes sobre
alguna de las acciones u omisiones contempladas en su
articulo 2 y fortalecer la cultura de la informacién o
comunicacién como mecanismo para prevenir y detectar
amenazas al interés publico, su objeto excede el ambito
de la denuncia o comunicacion para adentrarse en el de
la comprobacion o "investigacién", a la que proporciona
soporte normativo, también en el marco interno. Asi, el
articulo 13 de la Ley detalla las entidades obligadas en
el sector publico a contar con un sistema de informacion
que, como dispone el articulo 5.2.i), debe incluir "un
procedimiento de gestion de las informaciones
recibidas". Por lo que interesa al presente trabajo, el
articulo 9.2 prevé como contenido minimo de este
procedimiento la determinacién del plazo maximo para
dar respuesta a las "actuaciones de investigaciéon" (letra
d)), la posibilidad de mantener la comunicacién con el
informante y, de considerarse necesario, solicitar a éste
informacidén adicional (letra e)), informacién y audiencia
a la persona afectada (letra f)), con expresa exigencia
del respeto a la presuncion de inocencia y honor de las
personas afectadas (letra i)). Se aprecia sin dificultad
gue, a expensas de la regulacion complementaria por las
correspondientes Administraciones, la Ley 2/2023
establece un procedimiento comun de investigacion de
las conductas comprendidas en su ambito de aplicacién,
esto es, acciones u omisiones que puedan constituir
infracciones del Derecho de la Unién Europea en los
términos detallados en la letra a) del apartado primero
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del articulo 2 y "acciones u omisiones que puedan ser
constitutivas de infraccion penal o administrativa grave
o0 muy grave", con las excepciones que se prevén en los
apartados siguientes?°.

Son varias las consideraciones que cabe hacer:

Las conductas a que se aplica la regulacién son muy
amplias, al incluir cualquier accion u omisién que pueda
ser constitutiva de infraccién penal o administrativa
grave o muy grave Sin matizaciones en lo tocante al
delito, sélo quedan fuera las infracciones administrativas
leves. Y a la duda de si el término "administrativas"
comprende las faltas laborales ha de darse una
respuesta positiva, dado que la regulacién del régimen
disciplinario de los empleados publicos se encuentra en
el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP en
adelante), y el articulo 2.2 abunda en la idea de que la
regulacidn de la Ley no excluye la materia laboral®!.

10 Esta prevision se corresponde con la definicion de las
investigaciones internas que, en relacién con el canal de
denuncias, se formula en JULIA PIJOAN, M. "Un porqué a la
observancia (...)”, op. cit., pag. 323: "comprobacién, que
efectua la persona juridica -por medio de sus abogados
internos o externos-, de determinados hechos con apariencia
delictiva o irregular puestos en su conocimiento, mediante sus
canales de denuncia".

11 En cambio, queda claramente fuera de su ambito de
aplicacion el régimen disciplinario de las entidades puramente
privadas a sus empleados, como se sefiala en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (STS] en adelante) de Madrid,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, 921/2024, de 3 de
junio (rec.647/2024).
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La Ley incluye conductas constitutivas de infraccién
penal, lo que aparentemente permite la investigacién
interna de delitos publicos, pero también dispone como
contenido minimo del procedimiento de gestién de las
informaciones recibidas la "Remisién de la informacion
al Ministerio Fiscal con caracter inmediato cuando los
hechos pudieran ser indiciariamente constitutivos de
delito. En el caso de que los hechos afecten a los
intereses financieros de la Union Europea, se remitira a
la Fiscalia Europea" (letra j)). De ello se desprende que,
al margen de su identificacion como tales en la
comunicacién, cuando los hechos comunicados no
ofrezcan dudas sobre su aparente caracter penal y
presenten un sustrato factico sélido, la aplicacién del
procedimiento debe limitarse a enviar acuse de recibo al
informante y disponer la inmediata remision al Ministerio
Fiscal!2.

El procedimiento de gestidn es preferente pero no
excluyente, porque asi lo establece la Ley para el
sistema interno de informacion en su conjunto (articulo
4.1). Esto es relevante, puesto que la aplicacion del

12 En este sentido se pronuncian MORENO HUERTA, J.D.
“Proteccion de los informantes y proceso penal a propdsito de
la Ley 2/2023. Derechos constitucionales en juego”, Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, 2024, n° 75, y GIL
ANTON, A. “El derecho a la proteccién de datos en los sistemas
de informacién segln la Ley 2/2023 (Ley del Informante)”,
Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, 2024, n°
64, que extrae de la regulacion “el designio del legislador de
suspender automaticamente las investigaciones que se
estuvieran efectuando en el seno del Sistema interno de
informacidon, cuando se aprecie que las acciones u omisiones
denunciadas pudieran constituir delito”.
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procedimiento propio de este sistema es, como su propia
denominacién indica, de gestion de las comunicaciones
recibidas. Es decir, es un procedimiento que se activa a
raiz de una comunicacion, de modo que no es aplicable
de oficio y, por tanto, depende de la decisién del
informante de acudir a esta via.

La Ley sujeta la intervencién del informante a la decisidon
del instructor del procedimiento y es garante respecto
de las personas afectadas. En relacién con éstas, no se
enuncia la posibilidad de proponer diligencias, pero cabe
entenderla incluida en la audiencia, como derecho propio
del de defensa. Tampoco se enuncian las concretas
diligencias de investigacion.

Mas alla de la remisién al Ministerio Fiscal, la Ley 2/2023
no se ocupa de la finalizacion del procedimiento, con el
anadido de que el articulo 13.5 establece que "Las
decisiones adoptadas por los organismos publicos con
funciones de comprobacion o investigacion en relacion
con las informaciones no seran recurribles en via
administrativa ni en via contencioso-administrativa".
Una prevision como ésta, proyectada sobre actuaciones
administrativas, se revela aparentemente
inconstitucional, mas este Obice es parcialmente
salvable concebido el "procedimiento" de gestion de las
informaciones recibidas como una suerte de actuacion
preliminar que, de forma asimilable a los actos de
tramite, es impugnable en el marco del procedimiento a
gue se vincule el resultado de éste, sin perjuicio de otras
vias, como la civil para solicitar indemnizacién por dafio
al honor'3., Por una parte, los incumplimientos del

13 Argumenta al respecto MIGUEZ MACHO, L. “Obligaciones

para las entidades locales derivadas de la entrada en vigor de

la Ley 2/2023, de proteccion del informante”, Consultor de los
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régimen previsto en la norma se reconducen por ésta al
régimen sancionador que establece y al disciplinario de
la correspondiente Administracién (articulo 61)4. Por
otra, aunque la Ley no lo dice, la forma propia del acto
finalizador del procedimiento es la de informe. Este
informe puede servir de denuncia a los efectos de inicio

ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica
especializada en administracion local y justicia municipal,
2023, nO° extra 2: "aunque se utiliza el término de
«procedimiento», no se ‘trata propiamente de un
procedimiento administrativo de los regulados por la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las administraciones publicas, ya que no termina
con la adopcion de un acto administrativo de caracter
resolutorio que pueda ser recurrido. Se trata mas bien de un
procedimiento interno para articular lo que, en términos del
art. 55 de la mencionada Ley 39/2015, seria una informacion
0 actuaciones previas (...)". A la jurisdiccion civil se remite en
MAGARINOS YANEZ, J.A. La denuncia y la proteccién de las
personas denunciantes. Anadlisis critico de la Ley 2/2023 y
perspectivas de futuro, Tecnos, Madrid, 2024, pag. 134, en lo
relativo a las decisiones de entidades privadas, que seria el
régimen aplicable a las entidades del sector publico que no
tienen la condiciéon de Administracién Publica.

14 Ha de tenerse presente que, como sefiala la STSJ] Illes
Balears, Sala de lo Social, 362/2024, de 15 de julio
(rec.153/2024), “Mas alla de si la conducta imputada al
trabajador demandante encaja en el ambito de aplicacion de
la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones normativas y
de lucha contra la corrupcion, nos parece relevante destacar
gue en esta norma se admiten las comunicaciones anonimas,
qgue generan una obligacion de comprobar la verosimilitud de
los hechos que se exponen y si estos encajan en su ambito de
aplicacion”.
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de un procedimiento sancionador o disciplinario o penal,
en cuyo caso, o bien no se emplea en el marco de éstos
la informacién recabada, de forma que su eficacia se
limita a la de cualquier denuncia, o se incorpora, en cuyo
caso deberda ser cuestionable como prueba incorporada
al proceso. De no formularse denuncia, cabria plantearse
la procedencia de impugnar el informe, pero lo adecuado
es que lo impugnado sea el archivo de la denuncia que
pueda formular el denunciante con vistas al inicio de un
procedimiento sancionador o disciplinario o que se haya
solicitado en el marco del procedimiento de la Ley
2/2023.

Sin embargo, debe admitirse necesariamente la via de
impugnacién respecto de aquellas decisiones que
condicionan el régimen de proteccion del denunciante,
cual es el caso del archivo de la denuncia inicial (articulo
35.2.a) de la Ley 2/2023)*>. Aunque el procedimiento no
se identifique como tal en sentido estricto, resulta
necesario aplicar el régimen de los actos de tramite
cualificados a fin de impedir un ambito de impunidad en
relacién con decisiones que afectan al estatus de los
ciudadanos, que en este supuesto actian como
informantes.

2. Procedimientos de aplicacion de protocolos de
actuacion frente al acoso

Los protocolos de actuacién frente al acoso son
instrumentos incardinados en la prevencion frente a
conductas que, ademas de tipificables como falta
disciplinaria o ilicito penal, se presentan como riesgo
laboral. Sin perjuicio del contenido mucho mas amplio

15 MAGARINOS YANEZ, J.A. La denuncia (...), op. cit., pag.
137.
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de estos protocolos, a efectos del presente trabajo
interesa el concerniente a la aplicacion de medidas de
comprobacion y averiguacién (investigacion, en
definitiva) de las conductas, lo que pasa por el
procedimiento de actuaciéon correspondiente!®. La
panoplia plasmada en los protocolos de las diferentes
Administraciones Publicas y demas entes del sector
publico no impide advertir una serie de caracteristicas
que presentan una notable similitud con el
procedimiento de gestion analizado en el epigrafe
anterior'’:

En general no se contempla su inicio por propia iniciativa
del érgano competente, de manera que el escrito inicial

16 No en vano, en SIERRA HERNAIZ, E. “Los protocolos por
acoso sexual y por razén de sexo como modelo de canal de
denuncia en la empresa”, Revista penal, 2023, n® 52, pag.
258, se argumenta: “Si bien es cierto, tal y como ha
qguedado expuesto en apartados anteriores, existen
importantes diferencias entre los bienes juridicos protegidos y
las finalidades perseguidas en la regulacion de los Protocolos
de acoso sexual y por razén de sexo y los sistemas y canales
de informacion en la empresa que justifican un tratamiento
diferenciado también lo es que comparten elementos comunes
de caracter objetivo y subjetivo, por lo que seria oportuno
gue compartiesen un contenido minimo y comun en el
procedimiento de recepcion, tratamiento y resolucion de la
denuncia o informacion partiendo de las siguientes premisas”.
17 Al respecto, ALVAREZ LOSA, C. y GONZALEZ LOPEZ, 1.J.
“Acoso laboral en el &ambito funcionarial. Cuestiones
procedimentales y procesales”, Gabilex: Revista del Gabinete
Juridico de Castilla-La Mancha, 2021, n© 25, pags. 41 y ss.
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opera como presupuesto necesario para que el
procedimiento se inicie.

No es excluyente de otras vias administrativas o
judiciales.

Se aleja de la nocidon clasica de procedimiento
administrativo, al ser previo al inicio de procedimientos
en sentido estricto o procesos y finalizar con un informe.

Se caracteriza por la reserva y confidencialidad. No se
excluye taxativamente el acceso a la informacién, pero
se atiende a las notas antedichas, vinculadas a la
finalidad del procedimiento, al aplicar los limites propios
de otros intereses dignos de protecciontg.

No se detallan exhaustivamente las actuaciones que
deben desarrollarse en el marco de la investigacion de
los hechos denunciados, aunque si algunos de los
contenidos o informaciones que han de recabarse y se
prevé la informacion con caracter general a las partes
implicadas.

A diferencia de lo que sucede en la Ley 2/2023, no se
excluye la impugnacion de los “actos” dictados en el
marco del procedimiento, pero, salvo en algun protocolo,
no se prevé expresamente dicha posibilidad!®. Se ha

18 STS] Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
426/2016, de 6 de julio (rec.26/2015).

19 Protocolo general de prevencién y actuacion frente a todos
los tipos de acoso en el trabajo en la Administracion de la
Comunidad de Madrid y los organismos publicos vinculados o
dependientes de ella, que establece que “todas Ilas
resoluciones a que se refiere este procedimiento indicaran el
tipo de reclamacion o recurso que procede contra ellas y el
plazo para interponerlo”.
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admitido, verbigracia, la impugnacion de la inadmision a
tramite de la denuncia?°.

3. Informacion o actuaciones previas

Han de diferenciarse la informacién o actuaciones
previas que se prevén con caracter general para todo
tipo de procedimientos (se entiende que iniciados de
oficio) y atencién particularizada a los de naturaleza
sancionadora en el articulo 55 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPACAP en adelante), y la
informacién reservada que se contempla en el articulo
28 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracion del Estado. Si bien
el articulo 25.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP en adelante),
dispone la aplicacidn al ejercicio por las Administraciones
Pablicas de su potestad disciplinaria respecto del
personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza
juridica de la relacion de empleo del Capitulo que tiene
por rubrica "Principios de la potestad sancionadora", no
se cuenta con una prevision semejante respecto del
procedimiento para su ejercicio, por lo que, a pesar de
la ausencia de una disposiciéon de contenido similar a la
octava de la derogada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ha
de estarse a la interpretacion estricta de la expresion

20 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 17 de octubre de 2017 (rec.13/2017).
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"sancionador" que se menciona en el articulo 1.1
LPACAP.

Los términos en que se describe el propédsito de las
actuaciones previas en la LPACAP (determinar los hechos
susceptibles de motivar la incoacién del procedimiento,
identificacion de la persona o personas que pudieran
resultar responsables y las circunstancias relevantes que
concurran en unos Yy otros) conducen a identificarlas
como investigadoras, bien que con un caracter y alcance
preliminar a la investigacidn que, como se expondra, se
desarrolla, o al menos puede desarrollarse, en el marco
del procedimiento sancionador. Por su parte, el articulo
28 del Real Decreto 33/1986 no define ni concreta en
qué consiste la "informacidon reservada", pero se ha
interpretado en el mismo sentido que las actuaciones
previas. Se trata, en definitiva, de determinar si existen
elementos suficientes para iniciar un procedimiento
sancionador o disciplinario mediante el despliegue de
una actividad encaminada a verificar y, en su caso,
concretar la informacién facilitada o con que se cuenta.

Aunque su regulacion se encuentra en la del
procedimiento sancionador o disciplinario, este tipo de
actuaciones se situa al margen del procedimiento formal
o0 en sentido estricto, pues precisamente se orientan a
determinar si procede o no la iniciacion del
procedimiento?!. Al no formar parte del procedimiento,

21 Se afirma en NUNEZ SANCHEZ, F., “Articulo 55. Informacion
y actuaciones previas”, Régimen juridico del sector publico y
procedimiento administrativo comun, Cizur Menor (Navarra),
2016, pag. 461: “Con la nueva LPACAP puede afirmarse que
las actuaciones previas no forman parte del procedimiento
administrativo, por cuanto de la mera interpretacion literal del
articulo 55 de la LPACAP se desprende esta conclusion”.
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no interrumpen la prescripcion, que la LRISP establece
gue se produce con la "iniciacidén, con conocimiento del
interesado, de un procedimiento administrativo de
naturaleza sancionadora" (articulo 30.2), de forma
semejante al articulo 20.2 del Real Decreto 33/1986
(iniciacion del procedimiento), ni le son aplicables las
previsiones relativas a la caducidad del procedimiento,
cuyo plazo comienza desde la fecha del acuerdo de
iniciacién (articulo 21.3.a) LPACAP).

A su caracter pre-procedimental y potestativo ha de
atribuirse la escasa regulacion de este tipo de
actuaciones. El Real Decreto 33/1986 se limita a
establecer su caracter potestativo y la LPACAP
Unicamente se ocupa de anadir la competencia para su
realizacion, asignada a los organos que tengan
atribuidas las funciones de "investigacion, averiguacion
e inspeccion en la materia y, en defecto de éstos, por la
persona u érgano administrativo que se determine por
el érgano competente para la iniciacion o resolucion del
procedimiento". No se fija un limite temporal
(seguramente por no interrumpir la prescripcién), no se
concretan las actuaciones que pueden efectuarse ni la
participacion de las personas que aparezcan como
posibles responsables de los hechos a que responden
esas actuaciones, y tampoco se especifica la forma de
terminacion de las actuaciones y su eventual utilizacion
en el marco del procedimiento que, en su caso, se inicie.

La jurisprudencia no presenta un planteamiento
doctrinal claro. Asi, se ha calificado la informacion
reservada o informacion previa de "actividad de caracter
interno" previa al inicio del procedimiento sancionador,
lo que da pie a identificarla como actuacién extra-
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procesal al margen de la regulacidon del procedimiento
administrativo?2. Sin embargo, la posibilidad de que el
denunciante impugne el archivo de la informacién vy la
atribucién al denunciado de la condicion de interesado
conforme al articulo 4 LPACAP avalan su concepcion
procedimental?3.

La atribucion o exclusién de caracter procedimental en
sentido estricto condiciona las garantias del denunciado.
Asi sucede con los derechos a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable, que en la Sentencia
del Tribunal Constitucional (STC en adelante) 142/2009,
de 15 de junio (rec.2406/2006), se consideran
aplicables a la informacion reservada, aunque se matice
gue no procede la “traslacion mecanica y acritica de las
garantias y conceptos propios del orden penal, pues la
amplitud de las garantias del art. 24 CE en uno y otro
contexto no puede ser la misma”, lo cual es una
apreciacién predicable del procedimiento administrativo

22 La calificacion citada se recoge en la Sentencia del Tribunal
Supremo (STS en adelante), Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 572/2020, de 28 de mayo (rec.453/2018). Por
su parte, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 272/2006,
de 25 de septiembre (rec.3791/2003), de que se hacen eco
otras posteriores, afirma respecto de la informacidn reservada
que “no tiene caracter sancionador (sino que mediante la
misma se pretende la averiguacion de unos hechos para, en
su caso, incoar un expediente disciplinario)”.

23 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 1181/2023, de
25 de septiembre (rec.8072/2020). El Alto Tribunal llega a
afirmar que “Asimismo, al tiempo de los hechos enjuiciados
estaba vigente el articulo 53.1 de la Ley 39/2015 que regula
los derechos de los interesados en un procedimiento
administrativo, naturaleza que no puede negarse a la
informacion previa o reservada, segun el caso, sin que exista
excepcion expresa en la norma para su acceso”.
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sancionador o disciplinario que, proyectada sobre las
actuaciones previas, implica atribuirles una dimension
procedimental?*.

En cuanto a su valor probatorio, se admite, a pesar de
las particularidades de su practica, siempre que se
incorporen al procedimiento sancionador o disciplinario
gue se incoe?. Ello plantea que, si se considera que los
derechos propios del procedimiento sancionador no son
aplicables a las actuaciones previas, e incluso en caso de
hacerlo, el caracter inquisitivo de éstas genera el riesgo
de su utilizacion como medio para preconstituir el
subsiguiente procedimiento sancionador o disciplinario
sin los obstaculos que para la eficacia de la investigacion
suponen esas garantias?®.

24 Dicha Sentencia cuenta con un Voto Particular en que se
argumenta que “"Resulta improcedente, por ello, la invocacion
por los recurrentes de los derechos a no declarar contra si
mismos y a no confesarse culpables (art. 24.2 CE) puesto que
estos derechos se proyectan, exclusivamente, sobre el
proceso penal y los procedimientos administrativos
sancionadores. Esta debid ser, a mi entender, la razén de
decidir de la Sentencia, maxime cuando no consta, ni se ha
alegado, un uso desviado por la Administracion de la facultad
de iniciar la informacion preliminar”.

25 En este sentido, STC 56/1998, de 16 de marzo
(rec.4241/1994).

26 En MARTIN DELPON, J.L. "La informacidn reservada en el
ambito disciplinario: una laguna en las garantias del
procedimiento sancionador", Revista Espafiola de Derecho
Militar, 2018, n® 109-110, pag. 236, en que se niega que el
encartado, en caso de que estuviera identificado, pueda
acogerse a las garantias que la Constitucion Espafiola (CE en
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En linea con lo razonado anteriormente, cabe entender
que la informacién o actuaciones previa y la informacion
reservada se presentan como una actuacion que, al
menos cuando es previa al procedimiento sancionador
en sentido estricto (distinto del disciplinario), excede del
ambito puramente interno (en su concepcién de ambito
en que se desenvuelve) para configurarse como una
investigacion preliminar que reviste forma
procedimental pero no forma parte del procedimiento
administrativo en sentido estricto, con todo lo que ello
supone.

4. Otros supuestos de encomienda de labores de
investigacion

Bajo esta rubrica se da cabida a todos aquellos casos en
que, sin un soporte normativo especificamente dirigido
a articular la investigacién, como sucede en la Ley
2/2023 vy la regulacién de la informacion o actuaciones
previas e informacién reservada, o una prevision
procedimental mediante protocolo al efecto, se articula

adelante) otorga a quien se ve inculpado por la presunta
comision de un ilicito y que exista otro limite temporal que la
prescripcion, se rechaza que la informacidon previa sea
utilizada subrepticiamente como una acusacidén adelantada,
para evitar lo cual se reclama que “Desde e/l momento en el
que existan indicios racionales de que los hechos han podido
existir y, sobre todo, desde el momento en el que dichos
hechos sean imputados formalmente a un administrado, la
Administracién sancionadora debe encauzar
convenientemente las actuaciones y reconducirlas a un
procedimiento administrativo, incorporando  aquellas
investigaciones que se han practicado en la informacion
previa, las cuales nunca deberian tener caracter
incriminatorio®.
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una actuacion verificadora o inquisitiva que merece la
calificacion de investigacion interna.

Habitualmente se emplea la férmula de solicitud de
informe sobre unos determinados hechos de que se ha
tenido conocimiento o se llega a este resultado como
consecuencia del encargo efectuado de investigarlos. En
principio, los informes deben emitirse en el marco de un
procedimiento (articulo 79 LPACAP), sea por su caracter
preceptivo o porque "se juzguen necesario para
resolver" el procedimiento. No es lo que sucede cuando
el informe se requiere para esclarecer los hechos, no
sO6lo desde un punto de vista factico, sino también
juridico, pues se situa al margen de un procedimiento en
curso, con independencia de que finalmente pueda
incorporarse al que, en su caso, se inicie.

Al no contar con apoyo normativo mas alld de las
previsiones genéricas relativas a los informes, las
competencias del érgano al que se encomienda la
investigacion, entendidas en un sentido amplio, y el
deber de colaboracién del personal de la entidad del
sector publico implicado mas o menos tangencialmente
y de otros sujetos que se relacionan con la entidad, la
labor del o6rgano o empleado que se ocupa del
esclarecimiento se desenvuelve en un contexto de
notoria incertidumbre juridica. No es de extranar, por
ello, que, aunque formalmente no se incardine en una
informacién reservada o actuaciones previas, la practica
de estas investigaciones se acomode de facto a este tipo
de acciones y revista las caracteristicas propias de ellas.

En este apartado abierto de otros supuestos de
encomienda incluimos las investigaciones internas
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desarrolladas en las sociedades mercantiles publicas y
restantes entidades del sector publico que, por no
ostentar la condiciéon de Administracién Publica, se rigen
primordialmente por el Derecho privado y estan sujetas
a responsabilidad penal?’. Ello las hace propicias a la
implantacién de programas de cumplimiento normativo
(compliance), de forma similar a las entidades
netamente privadas, uno de cuyos elementos esenciales
son las investigaciones internas?s.

5. Procedimiento administrativo sancionador o
disciplinario

Frente a las férmulas de investigacién abordadas hasta
este subepigrafe, caracterizadas por enmarcarse en
actuaciones no calificables de procedimiento (al menos
no en sentido estricto), las que se exponen en el
presente corresponden a los procedimientos regulados

27 Dispone el articulo 31 quinquies.1 CP que “Las disposiciones
relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas
territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores,
las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las
organizaciones internacionales de derecho publico, ni a
aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o
administrativas”. Ha de matizarse que la exclusién contenida
en este precepto no se corresponde exactamente con la de
Administraciones Publicas del articulo 2.3 LRISP, ya que las
sociedades mercantiles estatales, que no son entidades
derecho publico, sino privado (articulo 2.2.b) LRISP),
excepcionalmente pueden tener atribuido el ejercicio de
potestades administrativas (articulo 113 LRISP).

28 Dado lo limitado del presente trabajo, no nos detendremos
en ello, al ser basicamente extrapolables los estudios
realizados en relacién con el sector privado.
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para el ejercicio de la potestad sancionadora o
disciplinaria.

El procedimiento sancionador o disciplinario puede
incoarse de resultas de una iniciativa, denuncia, peticion
u orden que detalle todas las circunstancias precisas
para declarar la responsabilidad del sefialado como
infractor, ademas de proporcionar los medios de prueba
que sustenten tal declaracién, de modo que Ila
instruccion del procedimiento sirva esencialmente a
posibilitar la defensa por el inculpado, pero lo habitual
es que, al acordarse el inicio del procedimiento, sélo se
cuente con un conocimiento parcial o limitado de los
hechos y resulte preciso su esclarecimiento a fin de
verificar la concurrencia de infraccién y la identificacion
del autor y su culpabilidad. Por ello se prevé que la
indicacion de los hechos que motivan la incoacién del
procedimiento, su posible calificacion y las sanciones
que pudieran corresponder se realiza "sin perjuicio de lo
que resulte de la instruccion" (articulo 64.2.b) LPACAP),
se contempla la posibilidad, excepcional, de que, si en el
momento de dictar el acuerdo de iniciacién no existen
elementos suficientes para la calificacién inicial de los
hechos que motivan la incoacion, la calificacién se
efectle en una fase posterior mediante la elaboracién de
un pliego de cargos (articulo 64.3 LPACAP) y la fijacion
de los hechos probados, su exacta calificacion juridica,
la infraccidn que en su caso constituyan la persona o
personas responsables y la sancidn que se proponga en
la propuesta de resolucion (articulo 89.3 LPACAP). Otro
tanto sucede en el procedimiento disciplinario (articulos
35 y 42 del Real Decreto 33/1986). En ambos tipos de
procedimiento se prevé una labor investigadora
articulada a través de los actos de instruccion necesarios
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para la determinacion, conocimiento y comprobacion de
los hechos en virtud de los cuales deba pronunciarse la
resolucion (articulo 75.1 LPACAP) y practica de los
medios de prueba acordada (articulo 77 LPACAP) y de
cuantas diligencias sean adecuadas para la
determinacion y comprobacion de los hechos y en
particular de cuantas pruebas puedan conducir a su
esclarecimiento y a la determinacion de |las
responsabilidades susceptibles de sancion (articulo 34.1
del Real Decreto 33/1986)%°.

Mas alla del tipo, condiciones y alcance de las diligencias
que se practiquen en el procedimiento sancionador o
disciplinario frente a las adoptadas en las actuaciones
abordadas en los subepigrafes precedentes, una
diferencia sustancial entre la investigacion que tiene uno
u otro marco radica en el punto de partida de cada una.
Frente a las sospechas o indicios mas o menos sélidos e
imprecisos que dan lugar a las actuaciones
investigadoras pre-procedimentales, la investigacion
propia del procedimiento sancionador o disciplinario esta
precedida por un acuerdo de inicio cuya adopcién implica
gue el érgano competente ha apreciado la existencia de
un hecho que justifica esa iniciacion. Precisamente el
procedimiento sancionador o disciplinario puede ser la
consecuencia de una de las actuaciones descritas, bien
sea porque en ellas se advierta la apariencia de una

29 Esta labor investigadora, que puede comprender la practica
de actuaciones complementarias (articulo 87 LPACAP), se
relaciona con el principio acusatorio reflejado en la vinculacion
del dérgano competente para sancionar a los hechos
resultantes de la instruccion, como se explicita en la STS, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, 1382/2020, de 22 de
octubre (rec.4535/2019), y se plasma en el articulo 90.2
LPACAP.
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conducta ilicita sancionable, bien sea porque el érgano
competente estimé que, antes de iniciar el
procedimiento  sancionador o disciplinario, era
conveniente el esclarecimiento de los hechos de que
hubo tenido conocimiento.

La exigencia de un sdlido asiento indiciario se relaciona
con el despliegue en el procedimiento sancionador o
disciplinario de todas las garantias propias del inculpado
sin  matizaciones o0 exclusiones apoyadas en la
naturaleza no procedimental, en sentido estricto, de las
actuaciones previas, procedimientos de aplicacion de
protocolos o sistemas de gestion de denuncias
expuestos. La persona contra la que se dirige alguno de
estos procedimientos se reviste del estatus de
interesado (inculpado) en toda su plenitud, con
aplicacion consiguiente de los derechos reconocidos en
el articulo 53 LPACAP y 94 y 98 TREBEP. Se equilibra, de
este modo, el hecho de que las pruebas de cargo
practicadas en el seno de estos procedimientos resultan
aptas para desvirtuar la presuncién de no existencia de
responsabilidad vy justificar, en consecuencia, la
imposicién de la sancién correspondiente, frente a las
actuaciones indicadas, que no pueden conducir a la
penalizacién de la conducta investigada.

6. Las actuaciones pre-procedimentales como
procedimiento sui generis

La conclusidn que se extrae del régimen de las
investigadoras internas realizadas al margen del
procedimiento sancionador o disciplinario es que su
desarrollo se incardina en un marco que nho es
procedimiento en sentido estricto pero que tiene
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caracter procedimental, aunque sea sui generis, y como
tal ha de abordarse. Esta singularidad se refleja en
distintas circunstancias:

- Este tipo de procedimientos son preliminares al
procedimiento administrativo sancionador, disciplinario
o penal, ya que su finalidad es esclarecer los hechos de
que se ha tenido conocimiento a fin de determinar si
procede o no el inicio de alguno de éstos.

- Al no ser procedimientos en sentido estricto, su
regulaciéon es limitada en su contenido o apoyo
normativo, pues solo se regulan algunos aspectos o se
deja su concrecidon a instrumentos que no tienen
caracter normativo, como sucede con los protocolos.

- La terminacién de estos procedimientos, al no ser
estrictamente tales, concluye con un informe que sirve
de propuesta o denuncia a efectos del eventual
procedimiento sancionador, disciplinario o penal o de
archivo de las actuaciones.

- El régimen de recursos resulta poco claro, se excluye
0 se supedita al eventual procedimiento sancionador,
disciplinario o penal.

- La informacidn obtenida, mas alld de servir de
fundamento a la propuesta de inicio de un procedimiento
sancionador, disciplinario o penal, se incorpora al
eventual procedimiento a través de alguna de las
diligencias que éste prevé. En coherencia con ello, su
valor probatorio es el que corresponda al medio de
prueba por medio del cual se incorpora.

La dispersion normativa que aqueja a esta categoria
procedimental (sui generis) responde a la imprecisién
que padece la calificacion de los hechos investigados.
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Las actuaciones previas a un procedimiento sancionador
o disciplinario representan un cauce apropiado para el
esclarecimiento cuando los hechos apuntan con la
suficiente claridad a una responsabilidad administrativa
sancionadora o disciplinaria para cuya sancién procede
el procedimiento que eventualmente derivara de la
actuacién previa, y otro tanto sucede con los
procedimientos de aplicacién de protocolos, que estan
supeditados a que la conducta que dé lugar a su
tramitacion se identifique como propia del ambito del
protocolo correspondiente. Pero no son pocos los
supuestos en que es dificil determinar, al menos
inicialmente, qué tipo de responsabilidad (penal,
administrativa sancionadora, disciplinaria, patrimonial,
etc.) puede concurrir en los hechos que han de
investigarse, por lo que es igualmente complejo decidir
por qué tipo de actuacion optar. Esta problematica, que
no se plantea en el ambito de la empresa privada, al no
estar sometida a los formalismos de la actuacion
administrativa o del sector publico, no se ve solventada
por la amplitud de las ilicitudes denunciables al amparo
de la Ley 2/2023, al tratarse de una via supeditada a la
denuncia que no da respuesta a las situaciones en que
se suscita la necesidad de actuar de oficio.

Este escenario parece demandar una regulacién unitaria
de este tipo de procedimientos sui generis que
permitiera encauzar genéricamente las investigaciones
internas, sin necesidad de vincular las actuaciones
previas a un eventual procedimiento administrativo
sancionador o disciplinario ni sujetarlas a denuncia. A
falta de ello, como sucede actualmente, resulta
necesario establecer al menos una serie de principios y
requisitos que rijan todas aquellas actuaciones
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identificables como propias de investigaciones internas,
de manera que, al margen de su concreto encaje
procedimental, se satisfagan las garantias exigibles para
el adecuado respeto de los derechos e intereses
afectados y la eficacia de la informacion obtenida3°.

III. FACULTADES DE INVESTIGACION Y
DERECHOS AFECTADOS

La cuestidon principal que plantean las investigaciones
internas es la relativa al impacto de éstas en los
derechos de las personas afectadas por las diligencias
gue se practican en su marco, ya que ese impacto ha de
condicionar la regulacién y alcance de las medidas de
averiguaciéon. Antes de abordar las distintas diligencias
y derechos, resulta oportuno hacer una consideracion
sobre el ambito normativo de referencia.

De acuerdo con lo expuesto en el epigrafe anterior, la
regulacion de las actuaciones identificables como
propias de investigaciones internas se halla dispersa en
normas que tienen en comun su incardinaciéon en el
Derecho administrativo y, por remision de éste o por
directa aplicaciéon en el caso de los entes de derecho
privado integrantes del sector publico, en el Derecho
laboral. Ahora bien, la naturaleza investigadora de las
actuaciones aconseja acudir al Derecho procesal penal,
no como regulacion aplicable (salvo en lo relativo al
deber de denuncia a las autoridades encargadas de la
investigacion penal), sino como referencia para analizar

30 De los inconvenientes que origina la ausencia de una
regulacion legal detallada de las investigaciones internas
corporativas se advierte en GALLEGO SOLER, 1J.I.
“Investigaciones internas (...)", op. cit., pag. 1152.
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el conflicto entre la eficacia de la investigacidon y los
intereses afectados3!.

1. Tipos de diligencias de investigacion

No existe un numerus clausus de diligencias, por lo que
la siguiente relacion es meramente ejemplificativa:

- Entrevistas o toma de declaracidon a las personas que
pueden tener conocimiento de los hechos investigados y
entre los que se incluye, en su caso, el denunciado o
persona que se revela como aparentemente
responsable.

- Registro de despachos, estancias y dependencias.
- Registro de documentos.

- Registro de ordenadores y otros equipos informaticos
propiedad del ente publico.

- Acceso a las comunicaciones mantenidas con medios
de la empresa.

- Examen de las grabaciones obtenidas mediante medios
de videovigilancia.

- Solicitud de informacién o documentacién a personas
no integradas en la organizacion del ente publico.

31 Por la aplicacion del Derecho del trabajo con el Derecho
procesal penal como referencia, con las necesarias
adaptaciones, se aboga en NIETO MARTIN, A. "Investigaciones
internas" (...), op. cit., pag. 235.
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2. Fundamento del deber de colaborar

Antes de abordar los distintos derechos fundamentales
afectados, es preciso analizar una cuestion esencial para
que puedan prosperar las investigaciones internas: la
colaboracién de quienes tienen en su poder
documentacion de interés o conocen informacion
relevante para el esclarecimiento de los hechos.

En el dmbito laboral del sector privado se ha situado el
fundamento de este tipo de investigaciones en el poder
de direccién regulado en el articulo 20 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 (TRET en adelante)3?. Mas concretamente,
en lo tocante a la respuesta a preguntas formuladas en
el marco de la investigacién interna, en el deber de
diligencia con respecto a las dérdenes o instrucciones
adoptadas por el empresario en el ejercicio de sus
facultades de direccion (articulos 5.c) y 20.2 TRET)33.

La apelacion al poder de direccion es extrapolable al
empleo publico, aunque con el importante matiz del
distinto fundamento de ese poder y su proyeccion sobre
las dos principales clases de empleados publicos:
funcionarios, cuya relacién con la Administracion para la
que prestan servicios es estatutaria (articulo 9.1
TREBEP), y personal laboral (articulo 11.1 TREBEP)34. En

32 DE PRADA RODRIGUEZ, M. y SANTOS ALONSO, J.
"Responsabilidad penal (...)”, op. cit., pags. 295 y 296.

33 VICARIO PEREZ, A.M2, "La Directiva Whistleblowing (...)",
op. cit., pag. 704.

34 Dejamos al margen al personal eventual, al que, como
dispone el articulo 12.5 TREBEP, le es aplicable, en lo que sea
adecuado a la naturaleza de su condicién, el régimen general
de los funcionarios de carrera, pero que se caracteriza por la
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ambos casos el empleado se sitla en un contexto
organizativo que tiene como uno de sus principios
rectores la jerarquia (articulos 103.1 CE y 3.1 LRISP).
Ello se refleja en los principios éticos, que incluyen la
“lealtad y buena fe con la Administracion en la que
presten sus servicios, y con sus superiores” (articulo
53.3 TREBEP), y principios de conducta, entre los que se
cuenta la obediencia “a las instrucciones y Jdrdenes
profesionales de los superiores, salvo que constituyan
una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico, en
cuyo caso las pondran inmediatamente en conocimiento
de los érganos de inspecciéon procedentes” (articulo 54.3
TREBEP), con correlato en la infraccidn muy grave de
“desobediencia abierta a las drdenes o instrucciones de
un superior, salvo que constituyan infraccion manifiesta
del Ordenamiento juridico” (articulo 95.2.i) TREBEP).
Existe, por tanto, el deber de cumplir las instrucciones
recibidas que, en lo tocante a las investigaciones
internas, se relaciona con la colaboracion requerida para
que se proporcione informacién, sea mediante
entrevista, informe o entrega de documentacién, o se
facilite el acceso a ésta. Ahora bien, la colaboracion
indicada debe desenvolverse en el marco de la legalidad,
que opera a la vez como limite de la obediencia (al
permitir desatender las o&rdenes manifiestamente
contrarias al ordenamiento juridico) y como sustento de
la propia actividad investigadora, de modo que la
cooperacion exigida debe ser adecuada a la finalidad
perseguida por la Administracion.

su libre nombramiento y cese y por la confianza o
asesoramiento especial que delimita sus funciones.
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Distinto es el caso de los sujetos que no tienen la
condicién de empleados publicos. La obligatoriedad de
colaborar con la Administracién depende, en
coincidencia con éstos, de su vinculo con Ia
Administracién o entidad del sector publico, que difiere
de la relacién de servicios propia del funcionario y laboral
propia del trabajador. En unos supuestos se tratara de
un vinculo contractual, sea regido por la normativa
patrimonial o por la contractual del sector publico, en
otros del correspondiente al beneficiario de ayudas
publicas con la entidad concedente o de cualquier otra
forma de colaboracion publico-privada. Las facultades de
investigacion y su correlativo deber de colaboracién se
enmarcan en las reconocidas a la Administracion en
relacion con la actividad de los contratistas, beneficiarios
o colaboradores, gozando de ellas en la medida en que
se ajusten a su caracter medial respecto de la finalidad
a que responde el vinculo. Esto es, verbigracia la
solicitud de informacion a un contratista, aunque
obedezca al propdsito de investigar unos hechos
aparentemente ilicitos, debe ampararse y constrefirse a
las potestades administrativas relativas a la adjudicacién
o ejecuciéon del contrato (articulo 190 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014).

En linea con lo anterior, la previsién genérica del articulo
4.2 LRISP puede emplearse a los fines de las
investigaciones internas, pero sélo en tanto en cuanto el
requerimiento o medida adoptada se incardine en la
verificaciéon del cumplimiento a que, de acuerdo con la
legislacion aplicable, se vinculan esas potestades vy
medios. O, visto de otro modo, se trata de utilizar las
facultades de inspeccidon, control o supervisién propias
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de los distintos ambitos de actividad de la Administracion
para obtener informacidon que, a la vez que satisfacen
esas finalidades de verificacion (y sélo si las satisfacen)
aportan datos de utilidad para el esclarecimiento de los
hechos aparentemente ilicitos. En definitiva, confluye la
inspeccion correspondiente al ambito sectorial con la
investigacion interna.

3. Derechos fundamentales afectados?3°

La primera cuestion que ha de abordarse es la
concerniente a si las investigaciones internas son
susceptibles de afectar a derechos fundamentales. La
articulacion de las investigaciones internas como
actuaciones al margen del procedimiento en sentido
estricto con una finalidad limitada (esclarecer los hechos
y determinar si procede el inicio de un procedimiento)
ha dado lugar a una tendencia doctrinal y jurisprudencial
que las percibe como una accién inocua para los
derechos de los afectados o que no precisa de
limitaciones especificas. Asi, en los casos en que no
existe una regulacién aplicable, se ha afirmado que no
se sujetan a restricciones temporales y que las
diligencias practicables son las que estime convenientes
el dérgano encargado de las actuaciones previas o
informacién reservada, sin atribuirles impacto en el
afectado3®. Este planteamiento se antoja una

35 Al respecto, JULIA PIJOAN, M. "Un porqué a la observancia
(...)", op. cit., pags. 327 y ss. .

36 En este sentido, se ha apuntado en JULIA PIJOAN, M. "Un
porqué a la observancia (...)”, op. cit., pag. 319, el caracter
privado, desregulado, de las investigaciones internas como
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contrapartida a la ausencia de eficacia sancionadora de
estas actuaciones, que ni siquiera interrumpen la
prescripcion. Dado que la realizacion de estas
investigaciones no impide que el plazo de prescripcion
continlie corriendo, la opcidn por éstas en lugar de por
el inicio de un procedimiento (por otra parte sujeto a
caducidad como medio, entre otros propdsitos, de paliar
las consecuencias para el inculpado del efecto
interrruptivo) aumenta el riesgo de que la falta de
diligencia conduzca a la impunidad del infractor merced
a la prescripcién de la infraccidon. Parece adecuado, a la
luz de esta circunstancia, que no se les asighe mayor
trascendencia que el de mera aclaracién de los hechos
con vistas a la actuacién realmente trascendente: el
procedimiento. Mas se trata de un planteamiento
rechazable.

Es indudable que las investigaciones internas
desarrolladas al margen del procedimiento sancionador
o disciplinario tienen un alcance mucho mas limitado que
el de las que se incardinan en éste, principalmente
porque, cualquiera que sea su amplitud y resultados
alcanzados, no pueden derivar en una sancion que,
como se establece legislativamente, no puede
imponerse sin un procedimiento (articulos 25.1 LRISP y
98.1 TREBEP), lo que las investigaciones internas no
son. Pero ello no significa que sean inofensivas para los
derechos de las personas sujetas a las diligencias que se
acuerden, ni mucho menos para el presunto infractor.
De hecho, como se expondra, es perfectamente posible
y nada extrafio que el procedimiento iniciado tras la
investigacion interna basicamente se reduzca a
incorporar y ratificar lo obtenido en las investigaciones

origen de las dudas exegéticas acerca de la vigencia de los
derechos fundamentales en éstas.
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internas. Por otra parte, la incidencia en los derechos
fundamentales en atenciéon al tipo de actuacion
desarrollada (publica o privada) no es dudoso en relacion
con las investigaciones internas desarrolladas en el seno
de las Administraciones Publicas, por su caracter de
poder publico. Y tampoco ha de serlo en el caso de las
efectuadas en entidades de derecho privado
pertenecientes al sector publico, ya que los derechos
fundamentales también despliegan sus efectos en el
ambito de las relaciones laborales.

Apuntado lo anterior, al igual que sucede con las
diligencias de investigacién, la relacién que sigue no es
exhaustiva, ya que la identificacion del concreto o
concretos derechos fundamentales comprometidos
depende del tipo de diligencias que se practiquen y
personas que se vean afectadas.

3.1. Derechos del sospechoso

Con esta expresion nos referimos al derecho a ser
informado de la acusacién formulada contra uno, a la
defensa y asistencia de letrado, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra
si mismo, a no confesarse culpable, a la presuncién de
inocencia y de defensa en su sentido mas amplio
(articulo 24 CE), que en el procedimiento administrativo
sancionador se recogen en el articulo 53 LPCAP. En linea
con lo argumentado previamente, el hecho de que la
investigacion desarrollada lo sea al margen de
procedimientos en sentido estricto, con mayor o menos
“informalidad”, no puede erigirse en obstaculo para su
reconocimiento y eficacia, a la vez que no impide que
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deban realizarse ciertas matizaciones a su alcance
temporal y material.

Es posible que inicialmente la investigacidn interna no se
dirija contra una persona identificada, lo que
l6gicamente hace inaplicables los derechos antedichos.
Tan es asi que, como sucede en el orden jurisdiccional
penal, puede suceder que una determinada persona sea
citada y declare como testigo para posteriormente pasar
a ser identificada como presunto autor responsable de
los hechos aparentemente ilicitos investigados. Esta
eventualidad plantea la cuestién del momento a partir
del cual empiezan a surtir efectos los derechos
indicados, que ha de ser el de imputacidén a una persona,
aunque sea admisible que, al modo del secreto de las
actuaciones del proceso penal, se difiera la comunicacion
formal (sin menoscabo de la garantia de derechos, como
el de no autoincriminacion a que se hara referencia
seguidamente) a un momento ulterior en aras a la
eficacia de la investigacion?®’.

Una vez que tiene lugar la imputacion (material), el
investigado ha de ser informado de los hechos que se le
imputan y de los derechos que le asisten como
investigado a fin de que pueda proceder a su defensa®.

37 En esta linea, el articulo 9.2.f) de la Ley 2/2023 prevé el
“Establecimiento del derecho de la persona afectada a que se
le informe de las acciones u omisiones que se le atribuyen, y
a ser oida en cualquier momento. Dicha comunicacion tendra
lugar en el tiempo y forma que se considere adecuado para
garantizar el buen fin de la investigacién”.

38 A este respecto, se ha planteado una “Miranda empresarial”
en el ambito de las investigaciones internas en el sector
privado, NIETO MARTIN, A. "Investigaciones internas" (...), op.
cit., pag. 253.
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Entre ellos ocupa un lugar destacado el denominado
derecho a la no autoincriminacion?3°®

La delimitacién del contenido y ambito de cobertura de
este derecho es uno de los aspectos mas problematicos
de las investigaciones internas. Por una parte, se discute
si el derecho se limita a las declaraciones orales o se
extiende a la aportacién de elementos probatorios a
través de otros medios de prueba, como los documentos
y, en relacion con ello, el alcance de los deberes del
inculpado. Por otra, el momento o tipo de actuacién en
que se despliega.

Por lo que respecta a la primera cuestion, procede
inclinarse por una concepcién amplia que comprende
cuantas formas de colaboracién activa puedan
comportar autoincriminacién, no necesariamente
constrefiidas a las manifestaciones orales*°. Por lo que
se refiere a la segunda, debe matizarse el caracter
procedimental-sancionador como elemento
determinante del ambito de cobertura del derecho, en el
sentido de que ese caracter no debe ser identificado
formal, sino materialmente?!. La clave para la aplicacion
del derecho a la no autoincriminacion ha de situarse,

39 Se emplea esta expresion por ser la que acostumbra utilizar
la doctrina, tanto académica como jurisprudencial, si bien
preferimos la de nuevo cufio “derecho a la no colaboracion
activa” por que se opta en GONZALEZ LOPEZ, J.J. “Imputacién
de personas juridicas y Derecho a la no colaboracion activa”,
Revista juridica de Castilla y Leén, 2016, n°® 40, pags. 38-39.
40 GONZALEZ LOPEZ, 1.J. “Imputacién de personas (...)", op.
cit., pags. 42 y ss.

41 GONZALEZ LOPEZ, 1.J. “Imputacién de personas (...)", op.
cit., pags. 54 y ss.
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merced a su fundamento en el rechazo a que el
investigado colabore en su represidon via aportacion de
elementos inculpatorios, en la dimension investigadora
de la actuacion en cuestién, de manera que, si esta se
dirige al esclarecimiento de un hecho aparentemente
ilicito y apunta a una determinada persona como posible
responsable, la actuacion aparece como investigadora,
insita en una eventualmente sancionadora, mas alla de
que formalmente no corresponda a un proceso penal o
administrativo sancionador. Asi entendido el ambito de
cobertura del derecho, todas las actuaciones enunciadas
con anterioridad (actuaciones previas, procedimientos
de aplicacion de protocolos, investigaciones
“informales”) son susceptibles de verse afectadas por
dicho derecho, desde el momento en que la averiguacion
se dirija o se sefiale a un sujeto concreto como posible
autor o responsable de los hechos investigados.

La investigacidn como elemento determinante del
ambito de cobertura del derecho conduce a aplicarlo a
cualquier investigacién, incluidas las desarrolladas en el
marco de empresas del sector privado y las que puedan
desarrollar particulares. Ahora bien, de forma similar a
lo que sucede respecto de las actuaciones inspectoras
(no investigadoras) de las Administraciones Publicas, no
debe excederse el ambito de la investigacidon para dar
cabida en dicho ambito de cobertura a cualquier
rendicion de cuentas. La clave radica en el caracter
reactivo de la investigacion y en la direcciéon de ésta
contra un sujeto determinado al que se apunta como
posible responsable??.

42 El apunte en POUCHAIN, P. "Autoincriminacién "forzada" en

las investigaciones internas”, Indret: Revista para el Analisis

del Derecho, 2022, n° 4, pag. 88, de que el deber laboral de
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La informacion al denunciado o investigado de su
caracter de tal, ademas de permitirle ejercitar el derecho
a la no autoincriminacién, da ocasion de que éste solicite
acceso al expediente, que, de vincularse a la condicion
de interesado, se enmarca en el derecho de defensa“:.
Al respecto, el Tribunal Supremo, en relacién con la
informacién previa o reservada, ha fijado como doctrina
que “el funcionario denunciado respecto al que se ha
incoado una informacion previa o reservada, aunque
luego no fuere sancionado, tiene derecho a acceder a
dicho expediente”, lo que apoya en la condicidn de
interesado (articulo 4 LPACAP) que atribuye al
denunciado y consecuente aplicacion del articulo 53.1
LPACAP. Aunque las peculiaridades de |las
investigaciones internas a que se ha hecho referencia
friccionan con la identificacidon de sus distintos marcos
procedimentales como procedimiento en sentido

rendir cuentas, con caracter contractual, es distinto del deber
de colaborar inherente a muchos procedimientos publicos de
naturaleza sancionadora resulta adecuado si se entiende que
uno y otro se enmarcan, respectivamente, al margen de una
actuacioén investigadora y en el seno de ésta.

43 No se aborda por no ser pacifica ni jurisprudencialmente
establecida la condicién de derecho fundamental del derecho
de acceso a la informacion publica, pero procede dejar
constancia del Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 10 de abril de 2024
(rec.1148/2023), en que se identifica como cuestion de
interés casacional “Que se determine si la condicion
de interesado en un procedimiento administrativo impide el
ejercicio del derecho de acceder a la informacion
publica contemplado en el articulo 12 de la Ley 19/2013, de 8
de diciembre, de Transparencia, Informacion Publica y Buen
Gobierno”.
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estricto, resulta adecuado aplicar este criterio a las
investigaciones internas como manifestacién del
derecho de defensa, aunque sea con la ponderacion
necesaria para salvaguardar la confidencialidad propia
de estas actuaciones**.

La identificacion de las investigaciones internas como
procedimiento en sentido estricto comporta el
reconocimiento de todos los derechos previstos en el
articulo 53 LPACAP, entre los que se encuentran los del
apartado 1.e) (formular alegaciones, utilizar los medios
de defensa admitidos por el ordenamiento Juridico y
aportar documentos en cualquier fase del procedimiento
anterior al tramite de audiencia, que deberan ser tenidos
en cuenta por el 6rgano competente al redactar la

44 Esta postura se advierte en la STSJ] Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, 426/2016, de 6 de julio
(rec.26/2015), en relacidon con la aplicacion de protocolos
anti-acoso: "De acuerdo con las previsiones del protocolo, el
proceso de recopilacion de la informacion, que puede
comprender la entrevista de los afectados y de testigos, ha de
estar presidido, entre otros, por los principios de
confidencialidad y sigilo (...) Casi con seguridad por la
finalidad preventiva de las conductas de acoso, también para
evitar presiones o represalias, en la primera fase del protocolo
se exige a los intervinientes una especial obligacion de
confidencialidad y reserva (...)

Sea como fuere, del régimen aplicable resulta que Ila
excepcion a la denegacion al acceso a determinados
documentos ha de hacerse de forma motivada y por las
razones taxativas dispuestas en la ley, entre ellas, por la
presencia de intereses de terceros mas dignos de proteccion,
y sin olvidar que la proteccion del derecho de acceso ha de
hacerse, sobre todo, desde la perspectiva de que no se
produzca indefension [cfr. auto del Tribunal Supremo 13/7/06
(recurso de casacion 47/2006)]".
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propuesta de resolucién). Sin embargo, con apoyo en la
calificacion de las investigaciones internas como
procedimiento sui generis previo, en su caso, a un
procedimiento administrativo en sentido estricto o
proceso penal, es posible subordinar la intervenciéon del
investigado a lo que decida el instructor de Ia
investigacion, de modo que la toma de declaraciones,
registros, etc., puedan practicarse sin la presencia y
participacion del autor o autores de los hechos
investigados cuando son desconocidos e incluso una vez
concretados.

La postura expuesta aparentemente resulta
contradictoria con la asociacién del derecho a la no
autoincriminacion con la individualizacién de Ia
investigacion, pero la impresion se desvanece al
relacionar la finalidad de la investigacion interna con el
alcance de cada uno de los derechos involucrados. La
investigacion interna, cuando se desarrolla al margen de
un procedimiento en sentido estricto o proceso se dirige
a un esclarecimiento de los hechos que puede conducir
al archivo o a la incoacién de un procedimiento o proceso
en que se despliegan plenamente los derechos propios
del inculpado, lo que comporta que el derecho de
defensa no requiera ser garantizado de forma
equiparable a lo que sucede en un procedimiento del que
puede derivar una sancion. Ahora bien, esto no supone
que la investigacion interna sea inocua para el
investigado, habida cuenta de que, como se expondr3,
lo recabado en ella a menudo se incorpora al
procedimiento eventualmente iniciado y puede llegar a
surtir efectos como medio de prueba apto para
desvirtuar la presuncidn de inocencia. Por eso es preciso
asegurar que el investigado, una vez individualizado, no
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se vea compelido a colaborar en su incriminacién y
aportar activamente informaciéon o documentacién que
puede perjudicarle. En cambio, la defensa, en su
manifestacion de formulacion de alegaciones vy
propuesta de medios de prueba, no necesita esta
garantia porque su marco propio es el procedimiento en
sentido estricto, al que sélo se llegara si se aprecian
indicios suficientes de una conducta ilicita. Es adecuado,
sin duda, que se tomen en consideracion las alegaciones
y medios de prueba que el investigado realice, pero su
rechazo o ignorancia no debe invalidar la investigacién
previa, ya que no se priva al investigado de defenderse
en caso de que la investigacion conduzca a una
imputacion desencadenante de un procedimiento (en
sentido estricto) o proceso. Y por lo que se refiere a la
contradiccion, ha de tenerse presente que los medios de
prueba susceptibles de desvirtuar la presuncion de no
responsabilidad son los practicados con arreglo a este
principio, que tiene plena eficacia en el marco del
procedimiento en sentido estricto o proceso. La omisién
de contradiccién en sede de investigacion interna
implicard que las declaraciones, documentos, etc.,
obtenidos en esa fase no puedan servir como prueba de
cargo salvo que se sometan a contradiccién, lo que en
unos casos pasa por dar audiencia al respecto
(documentos) y en otros por reiterar la declaraciéon con
presencia e intervencion del inculpado (declaraciones)*.

45 Es importante destacar que estas consideraciones se hacen
sobre la base de la postura de que las investigaciones internas
no pueden incluir la investigacion de delitos, momento a partir
del cual son aplicables todas las garantias del investigado,
como advierte la STS, Sala de lo Penal, 980/2016, de 11 de
enero de 2017 (rec.1498/2016).
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3.2. Derecho a la proteccion de los datos de caracter
personal, a Ila intimidad y al secreto de las
comunicaciones

La eficacia de estos derechos se proyecta no soélo
respecto del presunto infractor, sino también de cuantas
personas distintas de éste se vean sometidas al acceso
a informacién calificable de dato de caracter personal.
Las posibilidades son multiples: consulta de registros,
registro de equipos informaticos y examen de
grabaciones de videovigilancia.

Las actuaciones indicadas cuentan con regulacién
especifica en los articulos 87, 89 y 90 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales (LOPD en
adelante)*®. Sin profundizar en una materia que excede
el propdsito del presente trabajo, interesa destacar que
es comun al acceso a los contenidos y tratamiento de los
obtenidos que éstos han de responder al control del
cumplimiento de las obligaciones laborales o
estatutarias?’. Esta vinculacion es relevante de cara a

46 A esta regulaciéon debe entenderse hecha la remision del
articulo 20 bis TRET, introducido precisamente por disposicion
final decimotercera LOPD: “Los trabajadores tienen derecho a
la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su
disposicion por el empleador, a la desconexion digital y a la
intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion
vigente en materia de proteccion de datos personales y
garantia de los derechos digitales”.

47 Aunque el empleo de la terminologia no es muy riguroso,
cabe entender que la alusion a las obligaciones estatutarias
(articulo 87) y legislacion de funcién publica (articulos 89 y
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las investigaciones internas, ya que, si bien puede servir
de fundamento al acceso a informacion en poder o
concerniente tanto a quienes se identifican como
posibles autores de los hechos investigados como a
terceros, esta eficacia no es equivalente. A diferencia de
lo que sucede con los primeros, en que es habitual que
exista un aparente incumplimiento de los deberes
funcionariales o laborales, pues la investigacion deriva
de conductas aparentemente ilicitas, el acceso a
informacién relativa a terceros puede aparecer como
adecuado no porque apunte a un incumplimiento que,
aunque distinto del determinante de la investigacién,
estd conectado con éste (sea por servirle de medio para
la comision de la conducta ilicita, sea porque afecta a los
datos relacionados con ésta), sino porque aporta
informacidn util, pese a que no se enmarca en infraccién
alguna imputable a la persona afectada, como pueden
ser correos recibidos por un empleado remitidos por uno
de los investigados. Esta ajeneidad al control que
legitima la obtencién de la informacidon priva de
fundamento el acceso a ésta, sin que proceda invocar
razones de interés publico, al carecerse de una
regulacion que permita acceder o alterar la finalidad del
tratamiento frente a la especifica que lo acota al
propdsito referido*®.

90) se hace en relacion con los funcionarios y la referencia a
las obligaciones laborales (con remisién al articulo 20.3 TRET
en los articulos 89 y 89) es extensible a los empleados
publicos con vinculo laboral, a la vez “trabajadores” y
“empleados publicos” (categorias que en los preceptos citaos
se presentan como distintas, a pesar de esta coincidencia).

48 En este sentido, la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 1565/2024, de 7 de octubre (rec.6949/2022),
confirma el rechazo a la apelacién al articulo 6.1 LOPD como
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Este razonamiento es aplicable a cualquier acceso o
tratamiento de informacion no relativa a empleados
publicos (por ejemplo, la correspondiente a expedientes
de contratacion, subvenciones, etc.). Estas medidas son
legitimas en el marco de una investigacidon interna
cuando se enmarcan en el control o verificacion del
correcto desenvolvimiento de la actividad administrativa
o del ente del sector publico a que responde el
expediente o la documentacion obrante en un
determinado registro, pero no cuando se realizan para
obtener informacién de interés, pero desconectada de
un posible incumplimiento que afecte a ese concreto
ambito de actividad. La investigacion interna, a falta de
una regulacion que otorgue apoyo expreso a los
registros a los fines de esa investigacién (como sucede,
verbigracia, en el articulo 19.5 de la Ley 2/2023 respecto
del canal externo de informacion de la Autoridad
Independiente de Proteccién del Informante), debe
cefiirse a lo permitido por la regulacidn indicada.

No basta, por otra parte, con que en un plano general
de reaccién a conductas aparentemente ilicitas resulte
admisible la adopcién de este tipo de medidas para que
lo sean en el caso concreto de la investigacion interna
en cuyo marco pretenden practicarse, sino que es
necesario que ademas se satisfagan los requisitos
propios de la medida derivados de la afectacién a

fundamento del registro de un ordenador, al no justificarse la
concurrencia de la excepcion al consentimiento en él prevista.
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derechos fundamentales y que pueden sintetizarse en
informacién previa y proporcionalidad*°.

El deber de informacion previa se justifica por el caracter
contextual de la limitacién iusfundamental que se adopta
o puede adoptarse. Aunque también despliegan una
eficacia preventiva de la comision de delitos (por el
riesgo de que se descubran) su aplicacién esta orientada
principalmente a satisfacer una finalidad privada:
verificar el cumplimiento de las obligaciones laborales.
Es el marco de relacién (laboral/funcionarial) el que
fundamenta una restriccion que no tiene lugar con
caracter general (no se graba en cualquier parte, como
tampoco se puede acceder al contenido de dispositivos
informaticos en cualquier situacion); de ahi que la
califiquemos de contextual’. De la contextualidad de la

49 Asi se advierte en las Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 5 de septiembre de 2017 (demanda
61496/08), caso Barbulescu contra Rumania, sobre control
empresarial del uso de medios informaticos, y de 17 de
octubre de 2019 (demandas 1874/13 y 8567/13), Loépez
Ribalda y otros contra Espafia.

50 Aunque no se califica como tal, cabe entender que esta idea
esta presente en la configuracién de la eficacia de los derechos
fundamentales en el ambito laboral realizada por el Tribunal
Constitucional. Asi, en su Sentencia 170/2013, de 7 de
octubre (rec.2907/2011), expone: “no puede desconocerse
tampoco, como dijimos en la STC 99/1994, de 11 de abril, FJ
4, que la insercidon en la organizacion laboral modula aquellos
derechos en la medida estrictamente imprescindible para el
correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad
productiva; reflejo, a su vez, de derechos que han recibido
consagracion en el texto de nuestra norma fundamental (arts.
38 y 33 CE). En aplicacion de esta necesaria adaptabilidad de
los derechos del trabajador a los razonables requerimientos
de la organizacién productiva en que se integra, se ha
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limitacién se deriva la necesidad de informacion previa,
que es el medio para que las personas que se ven
sometidas a esa restriccidon conozcan los términos de
ésta y, de este modo, puedan acomodar su conducta a
ese contexto y minimizar su impacto®!.

A este respecto, el fundamento de este tipo de medidas
no puede residenciarse en el consentimiento del
empleado (sea expreso o tacito) como excluyente de la
expectativa de privacidad®?>. La aceptacion del
consentimiento como elemento legitimador de las
restricciones de derechos fundamentales tiene pleno
sentido por la vinculacién de los derechos fundamentales
con la dignidad, que en su vertiente dindmica se
manifiesta en el libre desarrollo de la personalidad, la
cual reclama autonomia de la voluntad. Es adecuado,
desde esta Optica, que el titular del derecho
fundamental, a través de la manifestacion de voluntad
gue supone el consentimiento, justifique la restriccion.
Ahora bien, el consentimiento, ademas de no ser apto
para delimitar el derecho, cuyo ambito de cobertura no

afirmado que “"manifestaciones del ejercicio de aquéllos que
en otro contexto serian legitimas, no lo son cuando su ejercicio
se valora en el marco de la relacion laboral” (STC 126/2003,
de 30 de junio, FJ 7)".
51 Frente a esta postura, jurisprudencialmente se mantiene
que el conocimiento es elemento legitimador de la injerencia
en atencion a la expectativa de privacidad. Asi, en la STS, Sala
de lo Social, 766/2020, de 15 de septiembre (rec.528/2018),
en relacién con un supuesto de empleo de un receptor del
GPsS.
52 La postura que se rechaza se mantiene en ALCACER
GUIRAOQ, R. “Dimensiones constitucionales (...)", op. cit., pag.
26.
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se configura subjetivamente, sélo es admisible cuando
es absolutamente libre, lo que pasa por la ausencia de
factores susceptibles de alterar o condicionar su
prestacién®3. Es el caso de las relaciones laborales o
funcionariales, en que el poder de direccion que se
proyecta sobre los empleados es suficiente para generar
en éstos una actitud proclive a consentir, a pesar de que
en otras circunstancias no seria ésa su decision. Y por lo
gue se refiere al consentimiento tacito deducido de la
firma del contrato o aceptacién del nombramiento y
consecuente prestacion de servicios, el hecho de que la
alternativa a esa deduccidon sea la renuncia a la
contratacion o nombramiento lo convierte en artificioso,
ya que el propdsito o necesidad de acceder a esa
prestacion no significa que se acepten todas sus
condiciones>*. Por el contrario, la asuncion de las
limitaciones se presenta como indeseada y, por ello,
precisada del fundamento de la restriccidn contextual,
que ha de someterse, en cualquier caso, al principio de
proporcionalidad.

La contextualidad justifica la aplicacidon preventiva de las
medidas, pero no el acceso a la informacién obtenida,
bien sea porque consta en los dispositivos informaticos,

53 Aunque coincidimos con ALCACER GUIRAO, R.
“Dimensiones constitucionales (...), op. cit., pag. 30, en que
debe rechazarse que la empresa pueda “convertir el lugar de
trabajo en un pandptico, ni a desarrollar una supervision
ilimitada y desproporcionada al fin que se persigue”,
rechazamos que pueda apreciarse “/a inexistencia prima facie
de una expectativa de privacidad”.

54 En la STS, Sala de lo Penal, 328/2021, de 22 de abril
(rec.715/2020), se admite la renuncia excluyente de la
expectativa de la privacidad si es expresa, “sin que pueda
equipararse a ésta una pretendida renuncia derivada de la
voluntad presunta del trabajador”.
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bien sea porque la videovigilancia o sistemas de
geolocalizacion hubieron permitido su recabo. El acceso
debe fundamentarse a la Iluz del principio de
proporcionalidad en relacion con la finalidad que legitima
este tipo de restricciones (el control de las obligaciones
laborales), la cual debe estar conectada con la conducta
investigada en el sentido indicado. Ello implica que no
s6lo debe existir un incumplimiento imputable a la
persona que padece la medida, sino que también deben
concurrir indicios que sustenten la actuacion
investigadora®>. Es decir, se exigen dos condiciones
distintas: la indiciariedad para la adopcion de la medida
en el marco de la investigacién interna y la
proporcionalidad en lo tocante a la concreta aplicacion
de ésta>®.

55 En TRAVE SARRADELL, D. “Intimidad y vigilancia en las
investigaciones internas derivadas del uso de un canal de
whistleblowing”, Iuslabor, 2021, n° 1, pags. 60 y ss, se postula
una aplicacidon gradualista en funcién de la verificacion de la
denuncia.

56 Si bien se refiere a un control en el marco de la verificacién
del cumplimiento de las obligaciones laborales, es aplicable lo
razonado en la citada Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC en adelante) 170/2013, de 7 de octubre
(rec.2907/2011): “Aplicando similar razonamiento al seguido
en nuestra STC 186/2000, de 10 de julio, FJ 7, relativa a la
instalacién de un circuito cerrado de televisién en el lugar de
trabajo, con igual conclusion a la alli alcanzada, ha de
afirmarse aqui que el acceso por la empresa a los correos
electronicos del trabajador reunia las exigencias requeridas
por el juicio de proporcionalidad. Se trataba en primer lugar
de una medida justificada, puesto que, conforme consta en la
Sentencia de instancia, su practica se fundd en la existencia
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Se ha mantenido que la obtencion de datos obrantes en
soportes informaticos requiere autorizacion judicial, y
asi se exige en el articulo 588 bis b) de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo, en este caso,
ademas de la habilitacion legislativa que proporciona el
articulo 87 LOPD, el tipo de restriccion, contextual,
legitimaria que, a falta de un precepto constitucional que
establezca expresamente dicho requisito, la gravedad de

de sospechas de un comportamiento irregular del trabajador.
En segundo término, la medida era idénea para la finalidad
pretendida por la empresa, consistente en verificar si el
trabajador  cometia efectivamente la irregularidad
sospechada: la revelacion a terceros de datos empresariales
de reserva obligada; al objeto de adoptar las medidas
disciplinarias correspondientes. En tercer lugar, la medida
podia considerarse necesaria, dado que, como instrumento de
transmision de dicha informacidon confidencial, el contenido o
texto de los correos electrénicos serviria de prueba de la
citada irregularidad ante la eventual impugnacion judicial de
la sancion empresarial; no era pues suficiente a tal fin el mero
acceso a otros elementos de la comunicacion como la
identificacion del remitente o destinatario, que por si solos no
permitian acreditar el ilicito indicado. Finalmente, la medida
podia entenderse como ponderada y equilibrada; al margen
de las garantias con que se realizé el control empresarial a
través de la intervencion de perito informatico y notario, ha
de partirse de que la controversia a dirimir en este recurso se
cifie a los correos electrénicos aportados por la empresa como
prueba en el proceso de despido que fueron valorados en su
decision por la resolucion judicial impugnada: en concreto, los
relativos a datos sobre la cosecha de 2007 y 2008. No consta
en las actuaciones que el contenido de estos mensajes refleje
aspectos especificos de la vida personal y familiar del
trabajador, sino unicamente informacion relativa a la actividad
empresarial, cuya remision a terceros, conforme a la
Sentencia recurrida, implicaba una transgresion de la buena
fe contractual”.
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la injerencia como fundamento de la exigencia de
autorizacién judicial se vea matizada por el contexto del
registro a efectos de exceptuarla. Estas consideraciones
anteriores son esencialmente aplicables a los registros
sobre la persona del trabajador, sus taquillas y efectos
particulares, que, efectuada en el marco de Ia
investigacion interna, debe respetar la indiciariedad y
proporcionalidad referidas®’.

Distinto es el caso del secreto de las comunicaciones, en
gue su caracter formal hace exigible autorizacién judicial
cualquiera que sea la politica empresarial al respecto y
el conocimiento de ésta por los empleados®®. La

57 Al respecto, dispone el articulo 18 TRET que “Solo podran
realizarse registros sobre la persona del trabajador, en sus
taquillas y efectos particulares, cuando sean necesarios para
la proteccion del patrimonio empresarial y del de los demas
trabajadores de la empresa, dentro del centro de trabajo y en
horas de trabajo. En su realizacion se respetara al maximo la
dignidad e intimidad del trabajador y se contard con la
asistencia de un representante legal de los trabajadores o, en
su ausencia del centro de trabajo, de otro trabajador de la
empresa, siempre que ello fuera posible”.

58 En este sentido, se razona en el Voto Particular que formula
el Magistrado D. Fernando Valdés Dal-Ré a la STC 241/2012,
de 17 de diciembre (rec.7304/2007): “En definitiva y en
atencion al caracter formal del derecho y a sus contenidos, la
proteccion que ofrece el art. 18.3 CE ha de incluir los
supuestos en los que exista, como en el del presente amparo,
la trasgresion de una orden empresarial de prohibicion de
instalacion de sistemas de mensajeria electrénica o de empleo
de los existentes para un fin ajeno a la actividad laboral, pues
el incumplimiento de lo ordenado no habilita en modo alguno
interferencias en el proceso o en el contenido de Ia
comunicacion, sin perjuicio de que pueda acarrear algun tipo
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expectativa de privacidad no puede actuar como
elemento delimitador del derecho, ni mucho menos
como factor que, al margen de su ponderacién en el
marco de la proporcionalidad en sentido estricto,
permita eludir un requisito de raigambre constitucional
(la intervencién jurisdiccional), puesto que la
identificacion de una comunicaciéon como propia de canal
cerrado no depende de la titularidad del terminal o
medio de comunicacion, ni de las condiciones de
accesibilidad al contenido que hayan podido establecerse
sin ser consustanciales a la configuracién técnica del
medio®°.

En cuanto a la informacién de que se dispone en virtud
de consentimiento o tratamientos legitimos, su
utilizaciéon a efectos de la investigacion interna implica
otro tipo de injerencia distinta del registro u obtencién
de la informacion, cual es la alteracién de la finalidad del
tratamiento. A este respecto, procede destacar que la

de sanciéon (..) Para superar esos limites, cualquier
intervencion  empresarial debe producirse con las
prevenciones y canones de la autorizacion judicial que cita el
art. 18.3 CE, en cuya definicion nuestra jurisprudencia
incorpora la exigencia de una norma legal que habilite la
injerencia —"una ley de singular precision” (STC 49/1999, FJ
4)— y dispone que los Jueces y Tribunales podran adoptar la
medida sdélo cuando concurran los presupuestos materiales
pertinentes (ibidem)".

59 En esta linea, MARTINEZ FONS, D. El poder de control del
empresario en la relacion laboral, Consejo Econémico y Social
de Espafna, Madrid, 2002, pags. 133 y ss. Como se afirma en
MARTIN MORALES, R. El régimen constitucional del secreto de
las comunicaciones, Civitas, Madrid, 1995, pag. 67, “El titular
del derecho al secreto de las comunicaciones es el que efectua
la comunicacién, y no el propietario del teléfono desde el que
se realiza”.
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“limitacion de la finalidad” es uno de los principios
relativos al tratamiento (articulo 5.1.b) del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccidén de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacién de estos datos y
por el que se deroga la Directiva 65/46/CE, RGPD en
adelante). Desde el punto de vista de las entidades del
sector publico, la legitimacidon del tratamiento ulterior
con la finalidad indicada ha de situarse en el articulo
6.1.e) RGPD (“el tratamiento es necesario para el
cumplimiento de una mision realizada en interés publico
o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable del tratamiento”) en relacidn con el 8.2
LOPD. Las competencias son diversas, en funcién del
tipo de infraccion, pero se reconducen al eventual
ejercicio de la potestad sancionadora o deber de
denuncia de ilicitos penales, que constituye una finalidad
compatible. Ahora bien, ello no significa que la alteracion
de la finalidad del tratamiento, como restriccion del
derecho que integra, se exima de satisfacer los
requisitos de indiciariedad y proporcionalidad®®.

4. Limitacion temporal de las investigaciones

La regulacién de las distintas actuaciones susceptibles
de dar cabida a investigaciones internas ofrece un
marcado contraste de los procedimientos de aplicacién

60 En NIETO MARTIN, A. "Investigaciones internas" (...), op.
cit., pags. 243-245, se advierte frente al data mining con
fundamento en informacion externa (inteligencia corporativa)
desde la optica del derecho a la proteccién de los datos de
caracter personal.
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de protocolos frente al acoso y el procedimiento de
gestién de informaciones con las actuaciones previas®!.

La no identificaciéon de los procedimientos en que se
enmarcan las investigaciones internas como
procedimientos en sentido estricto justifica la exclusién
de la aplicacion del plazo de tres meses previsto en el
articulo 21.3 LPCAP para los supuestos de no fijacion en
la norma reguladora del correspondiente procedimiento
de plazo maximo para la notificaciéon de la resolucion;
plazo que seria de caducidad (articulo 25.1.b) LPACAP),
al ser susceptible de producir efectos desfavorables para
los investigados®?. Ahora bien, que la fijacién de plazo
no venga impuesta por la obligacién de resolver propia

61 Ejemplo de los primeros son el Protocolo de actuacién
frente al acoso laboral en la Administracidon General del Estado
y el Protocolo General de Prevencidn y Actuacidon frente a
todos los tipos de acoso en el trabajo en la Administracion de
la Comunidad de Madrid y los organismos publicos vinculados
o dependientes de ella, que dispone que el informe debera ser
emitido en un plazo maximo de 10 dias naturales desde que
se presentd la denuncia. En cuanto al segundo, el articulo
9.2.d) de la Ley 2/2023 reclama la “Determinacion del plazo
maximo para dar respuesta a las actuaciones de investigacion,
gue no podra ser superior a tres meses a contar desde la
recepcion de la comunicacion o, si no se remitié un acuse de
recibo al informante, a tres meses a partir del vencimiento del
plazo de siete dias después de efectuarse la comunicacion,
salvo casos de especial complejidad que requieran una
ampliacion del plazo, en cuyo caso, este podra extenderse
hasta un maximo de otros tres meses adicionales”.

62 Con las evidentes diferencias, la exclusion del plazo de
caducidad y sujecidén al de prescripcion es comparable al
régimen aplicable a la verificacidon de las subvenciones (STS,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, 286/2021, de 1 de
marzo, rec.3057/2019).
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de todo procedimiento administrativo no implica que
deba descartarse su establecimiento con fundamento no
en esa condicion, sino en el limite que supone para estas
investigaciones la aparicion o presencia de indicios
adecuados para la incoacién de un procedimiento
disciplinario o sancionador en que se desplieguen
plenamente las garantias del inculpado. Desde esta
perspectiva, el exceso del Ilimite temporal no
comportaria la caducidad del procedimiento (que no es,
al menos en sentido estricto), sino la inadmisibilidad de
aquellas actuaciones que se sitlen fuera del marco
temporal establecido, de modo similar a la eficacia del
plazo de duracion de las actuaciones de instruccion.

IV. INIMPUGNABILIDAD DE LAS ACTUACIONES DE
INVESTIGACION Y ACUERDO DE INICIACION DEL
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR COMO ACTO DE
TRAMITE

Otro aspecto en que no se advierte uniformidad de
criterio es el de la impugnabilidad de las distintas
actuaciones que tienen lugar en el curso de la
investigacion interna de conformidad con la regulacion o
disefio del procedimiento en cuestidon y, en particular, de
la decisidon que pone fin a éste. Asi, mientras en el caso
de las actuaciones previas Unicamente se admite la
impugnacién del archivo, en los procedimientos de
aplicacion de los protocolos anti-acoso no se excluye la
de los distintos actos e incluso en algunos se contempla
con caracter general, en tanto en la Ley 2/2023, bien
gue en relacion con el canal externo de informacién de
la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante, se dispone que “no seran recurribles en via
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administrativa ni en via contencioso administrativa, sin
perjuicio del recurso administrativo o contencioso
administrativo que pudiera interponerse frente a la
eventual resolucion que ponga fin al procedimiento
sancionador que pudiera incoarse con ocasion de los
hechos relatados” (articulo 20.4).

En una primera aproximacién y desde un punto de vista
global, la prohibicién o exclusién de recursos frente a las
actuaciones realizadas en el marco de |las
investigaciones internas, cualquiera que sea el
procedimiento a través del cual se articulen, resulta
contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, maxime
tratandose de actos propios del sector publico en que se
ubican las Administraciones Publicas, pues sustrae del
control jurisdiccional un determinado &mbito de
actividad publica®3. Sin embargo, puede justificarse en
la medida en que se aborde desde la concepcién de la
investigacion interna como una actuacion instrumental
respecto del eventual procedimiento sancionador o
disciplinario®4.

De iniciarse dicho procedimiento, sera en el seno de éste
en el que se examinara la conformidad a Derecho de las
actuaciones desarrolladas en la investigacién interna
que se pretendan incorporar o utilizar a los fines de la
sancién y, como prevé la Ley 2/2023, sera con ocasion

63 Un andlisis exhaustivo de esta cuestién en lo tocante a la
Ley 2/2023, en MAGARINOS YANEZ, J.A. La denuncia (...), op.
cit., pags. 135y ss.

64 Como se sefiala en AYALA GONZALEZ, A. "Investigaciones
internas (...)", op. cit., pag. 285, "En términos del alto érgano,
la instruccidn corporativa no serd nunca mas que, en su caso,
preparatorio que precede a lo preparatorio: la investigacion
interna no es un fin en si misma y siempre tendra vocacion
instrumental".
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de la impugnacién de la resolucion que ponga fin al
procedimiento cuando se pueda objetar a esas
actuaciones ante la Administracion o el dérgano
jurisdiccional correspondiente. Asi entendido el papel de
la investigacidn interna, no se trata de exceptuar la
impugnacién, sino de postergarla a un momento ulterior,
en linea con el régimen de los actos de tramite (articulo
112.1 LPACAP). Ahora bien, este caracter de “tramite”
que se atribuye a la investigacion interna tiene sentido
como fundamento de la exclusion de la impugnacion
cuando efectivamente la investigacién aparece como
una etapa previa, de comprobacién o verificacion, del
procedimiento en sentido estricto, tal y como se aprecia
claramente en el supuesto de las actuaciones previas,
pero se presta a importantes objeciones cuando la
investigacion concluye en archivo, ya que en este
supuesto, al no haber procedimiento ulterior, no existe
oportunidad de impugnar lo actuado, que puede haber
supuesto un gravamen injustificado o contrario a
Derecho por cualquier motivo para el investigado. En
este caso la afectacidén no se asocia a la utilizacion de lo
recabado, pues la investigacion finaliza con archivo, sino
en la vulneracion de derechos padecida por el
investigado; de ahi que la reaccién puede canalizarse a
través no de la impugnacion de la actuacidn concreta con
vistas a su ‘“inutilizacién” (que tiene lugar por la
circunstancia de concluir la investigacion sin
procedimiento posterior), sino de la reclamacion de
compensaciéon (in natura o indemnizatoria) por el
perjuicio sufrido. Este planteamiento permite mantener
la instrumentalidad de la investigacién interna como
actuacion previa al eventual procedimiento sancionador
o disciplinario, en lugar de desnaturalizar su caracter sui
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generis convirtiéndolo en un procedimiento en sentido
estricto, a la vez que se salvaguarda la proteccién de los
derechos de los investigados. Ahora bien, estas
consideraciones no son aplicables a aquellas actuaciones
que inciden en la esfera de derechos de los
denunciantes, como es la aplicacion de la proteccién del
informante o las medidas cautelares adoptables en el
marco de los procedimientos anti-acoso.

Al hilo de lo anterior, es preciso detenerse en la reaccién
al archivo de la investigacién interna o la decisién de
remitir la informacion obtenida con vistas al inicio de un
procedimiento sancionador o] disciplinario.
Concretamente se plantea si ésta debe articularse
mediante la impugnacion del acto finalizador de la
investigacion interna, cualquiera que sea la forma que
adopte, o la adoptada en el marco del eventual
procedimiento en sentido estricto
(sancionador/disciplinario) que se incoe, o no, de
resultas de la investigacién interna. Lo adecuado es que
la impugnacion se dirija contra la decisién de no iniciar
el procedimiento sancionador o disciplinario motivada
por una denuncia especifica de quien desea que se
ejercite la potestad sancionadora como via para para
hacer valer la legitimacién que se ha reconocido para
que “se desarrolle una actividad de investigacion y
comprobacion a fin de constatar si se ha producido una
conducta irregular que merezca una respuesta en el
marco de atribuciones del dérgano competente para
sancionar”®. Se evita, de este modo, que la naturaleza
de la investigacién interna (instrumental respecto del

65 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 68/2019, de
28 de enero (rec.4580/2017).
El no inicio como acto administrativo aparece expresamente
en el articulo 62.3 LPACAP.
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eventual procedimiento sancionador o disciplinario) se
desnaturalice otorgando via de recurso frente a
actuaciones que corresponden a una actividad
investigadora que no comporta ni puede comportar la
imposiciéon de sanciones y que se presenta como una
posibilidad (no exigencia) para dicho ejercicio.

En la situacidén contraria a la precedente, la investigacion
interna puede concluir con la comunicacién del resultado
de ésta al 6rgano competente para el inicio de un
procedimiento sancionador o] disciplinario
(administrativo) o penal. En el primer caso, dicho
traslado es identificable como “peticion razonada” de
acuerdo con el articulo 61.1 LPACAP; en el segundo, de
tanto de culpa o denuncia. El hecho de que la decisién
se plasme en un acto conclusivo de la investigacién
interna parece conducir a identificarla como resolucion
susceptible de impugnacién, pero, en linea con lo
argumentado anteriormente, el informe en que se
fundamenta y adopta esa decisidon debe abordarse como
una actuacion instrumental respecto del subsiguiente
procedimiento administrativo o penal, lo que desplaza la
cuestion al acuerdo de inicio de éste. No en vano, el
articulo 61.2 LPACAP prevé que la peticion no es
vinculante para el dérgano y, desde la Optica del
investigado, la decisidon de remisién por si sola resulta
irrelevante, por cuanto no es susceptible de producirle
efectos perjudiciales.

Respecto del acuerdo de inicio, es doctrina consolidada
y pacifica la que establece que el acuerdo de iniciacion
de un procedimiento sancionador o disciplinario es, salvo
gue incorpore la adopcién de medidas provisionales, un
acto de tramite no cualificado que, por ser tal, no es
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susceptible de impugnacion auténoma, por lo que la
oposicidn a éste debe alegarse para su consideracion en
la resolucién que ponga fin al procedimiento. Sin
embargo, resulta oportuno cuestionar la idoneidad de
esta calificacion en atencion a la posibilidad de que el
acuerdo venga precedido de una investigacion interna,
por presentarse en tales casos dicho acuerdo como una
consecuencia de la aceptacion de la propuesta o
valoracién de la informacion obtenida en el marco de la
investigacion interna.

La adopcidon del acuerdo de iniciacién exige una
valoracion, indiciaria, de la conveniencia de incoar y
tramitar un procedimiento que eventualmente puede
determinar la sancidon al inculpado. Esta valoracion,
como cualquier otra, es cuestionable, y un examen
externo de la motivacion podria conducir a la conclusién
de que los indicios con que se contaba no justificaban el
inicio del procedimiento; de ahi que proceda plantearse
la necesidad de que sea recurrible autbnomamente®®.
Este examen debe realizarse en atencién a los criterios
que recoge la normativa para determinar si un acto de
tramite (lo que indudablemente es) resulta o no
cualificado: que decida directa o indirectamente el fondo
del asunto, determine la imposibilidad de continuar el
procedimiento, produzca indefensién o perjuicio
irreparable a derechos e intereses legitimos (articulo
112.1 LPACAP).

De entrada, ha de descartarse la imposibilidad de
continuar el procedimiento, ya que precisamente se
trata del acuerdo de inicio de éste, y, en relacién con
ello, la decisién directa o indirecta del asunto, puesto

66 Asi, en el proceso penal la admisién de querella o denuncia
es susceptible de impugnacion autéonoma.
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que, si bien el acuerdo debe recoger una descripcion de
los hechos, posibles responsables y sanciones, no es
hasta la propuesta de resolucién, una vez tramitado el
procedimiento, que se concreta la imputacién. Otro
tanto sucede con la indefensién, pues es en el
procedimiento sancionador o disciplinario incoado en el
que el derecho de defensa debe desplegarse en su
maxima amplitud, y con la decisidn directa o indirecta
del asunto. En cambio, es mas discutible el perjuicio a
los intereses legitimos. Todo procedimiento sancionador,
en la medida en que representa la posibilidad de que se
imponga una sancidon y justamente se destina a
determinar su procedencia ante la constancia de indicios
gue apuntan a la comision de una infraccién, comporta
un coste reputacional para el inculpado. Ahora bien,
debe diferenciarse el coste que supone un proceso penal
con el que comporta un procedimiento sancionador o
disciplinario. El caracter de ultima ratio del Derecho
penal y la consecuente reserva del proceso penal a la
represion de las conductas socialmente reputadas como
mas graves, unido a la limitacion temporal de los
procedimientos administrativos (sujetos a caducidad
frente a las sucesivas prorrogas de la instruccion),
justifican que sea descartable la irreparabilidad del
perjuicio.

V. UTILIZACION DEL RESULTADO

En este epigrafe se analizan distintas cuestiones
relacionadas con el empleo de la informacion obtenida
en el seno de la investigacion interna en el eventual
procedimiento iniciado de resultas de la investigacion.
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Utilidad indiciaria y probatoria de la informacion
obtenida

De conformidad con la finalidad de la investigacién
interna, la informacién obtenida tiene el valor indiciario
de justificar la conveniencia de iniciar el procedimiento
sancionador o disciplinario, mas también puede surtir
efecto probatorio en el marco del procedimiento que
inicialmente se incoe. La clave para que la informacion
obtenida en el marco de la investigacidon interna
despliegue eficacia probatoria en el procedimiento
administrativo (sancionador o disciplinario) o penal
derivado de la peticidén, denuncia o traslado acordado en
el informe conclusivo de la investigacion es que se
incorpore a través de un medio de prueba valido y, en
relaciéon con ello y con especial trascendencia, que se
garantice el derecho de defensa del presunto infractor.

Al respecto, se puede tomar como referencia practica la
de las actuaciones previas, extensible a los
procedimientos de aplicacion de protocolos anti acoso y
canales de denuncia con las matizaciones oportunas
relativas al deber de confidencialidad. Lo habitual es
que, bien al inicio del procedimiento, bien por el
instructor como diligencia de prueba anterior o en el
especifico tramite probatorio (articulos 75.1 y 77.2
LPACAP y 34.1 y 37.1 del Real Decreto 33/1986), se
adopte el acuerdo de incorporar el conjunto de la
actuacién previa a modo de expediente administrativo.
Esta incorporacion plantea problemas desde la éptica
probatoria, ya que, como sucede con los expedientes
administrativos stricto sensu, el material incluye
multiples actuaciones de las cuales sdélo algunas son
identificables como posibles medios de prueba y, de
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éstas, diversas en lo tocante a la articulacion de su
sujecion a contradiccion.

La prueba documental no plantea mayores problemas,
puesto que basta con que exista un acuerdo expreso de
incorporacion (que puede entenderse subsumido en el
de incorporacién del conjunto de la actuacién previa),
obre efectivamente en el expediente del procedimiento
sancionador o disciplinario y el presunto infractor haya
podido examinarlo y alegar al respecto. Lo mismo
sucede con otro tipo de medios e instrumentos (los del
articulo 299.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil). En estos casos las objeciones no
se suscitan en relacion con la incorporacién al
procedimiento, sino con su obtencion, mas
concretamente con su eventual ilicitud por vulneracion
de derechos fundamentales que supondria su nulidad a
efectos probatorios. En cambio, las declaraciones, sean
del denunciado o investigado, sean de testigos,
presentan una complejidad singular, al ser susceptibles
de contradicciéon en la misma practica del medio de
prueba. Respecto de la prueba pericial, la problematica
es mas aparente que real, puesto que la ratificacion de
los informes periciales no es requisito para su eficacia
probatoria y, por lo que se refiere a los informes técnicos
de funcionarios, no se trata propiamente de pruebas
periciales, sino de documentales que pueden dar lugar a
declaraciones como testigos-peritos®’.

67 Es necesario sefalar que estas consideraciones no son

extrapolables al proceso penal, en que, como se indica en

MAGARINOS YANEZ, J.A. La denuncia (...), op. cit., pag. 148,

“Conviene destacar que el principio de inmediacion judicial
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A diferencia de lo que sucede con los documentos, en
que la contradiccién supone la sujecion a escrutinio del
contenido del medio de prueba, en el caso de las
declaraciones del investigado o testigos es la propia
practica de la declaracién la que permite la participacion
del investigado mediante el interrogatorio. Ello provoca
que las declaraciones realizadas sin dar la posibilidad de
intervencion del investigado adolezcan de indefension vy,
por tanto, no sean susceptibles de surtir efectos
probatorios. Es ésta una caracteristica peculiar de este
tipo de medio de prueba, ya que, si bien los informes o
dictamenes periciales pueden ser objeto de aclaracion o
ampliacién por sus autores, como testigo-perito o perito
segun el caso, nada obsta a que estos documentos se
incorporen al procedimiento disciplinario o sancionador
y desplieguen plenos efectos probatorios a expensas de
las eventuales actuaciones complementarias de
exposicidon o explicacion que pueda solicitar el presunto
infractor y sean admitidas por el instructor. Y es en
atencion a dicha circunstancia que, con independencia
de las declaraciones que se practiquen en la
investigacion interna, resulta preciso que, salvo que se
hayan realizado con todas las garantias propias del
derecho de defensa (posibilidad de participacion del

dara lugar a que, de ordinario, en sede de instruccion se deba
reproducir la obtencién de todos los elementos indiciarios que
se consideren relevantes. En el caso de los testigos y peritos,
seran llamados para reiterar su declaracion o ratificar su
peritaje, respectivamente, ante el juzgado de instruccion.
Respecto de los documentos, podra ratificarse su veracidad,
si se estimase necesario. Se hara, necesariamente, expresa
exclusion de cualquier material obtenido con vulneracion de
derechos fundamentales, si bien debera someterse a un
analisis esencialmente casuistico. Posteriormente, toda la
actividad probatoria debera desplegarse en el plenario”.
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investigado, posibilidad de asistencia letrada,
principalmente), se reiteren en el procedimiento, pues
sdlo las declaraciones que reunan estos requisitos seran
medio de prueba apto para desvirtuar la presuncion de
inocencia, quedando relegadas las de la investigacion
interna al papel de fuente de indicios justificadores de la
incoacion del procedimiento disciplinario o]
sancionador®®,

No basta, por otro lado, con la satisfaccién del derecho
de defensa para que lo incorporado o averiguado en el
marco de las investigaciones internas surta eficacia
probatoria, pues esa incorporacién también se ve
condicionada por el limite a la investigacién interna que
supone la obtencidn de indicios suficientes para la
incoacion de un procedimiento sancionador o
disciplinario o remision al orden jurisdiccional penal. Es
preciso abordar qué consecuencias tiene para la
utilizacién probatoria de la informacién recabada en la
investigacion interna que tal informacién se consiga
mediante la continuacion de la investigacion interna
cuando ya se contaba con un soporte indiciario que, por
ser apto para fundamentar la incoacion, hacia exigible
ésta como medio para asegurar el pleno despliegue de
las garantias procedimentales,

68 Como se ha apuntado, bien que referido a la utilizacion en
el proceso penal de las declaraciones obtenidas en entrevistas
realizadas en el marco de investigaciones internas
empresariales, de la declaracibn no se puede extraer
directamente ningun valor probatorio, por lo que para que
surta eficacia probatoria debe incorporarse con arreglo a un
medio de prueba valido, POUCHAIN, P. "Autoincriminacion
"forzada" (...)", op. cit., pag. 91.
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En linea con lo que se ha venido manteniendo, el exceso
en la realizacion de la investigacién interna debe suponer
la exclusién de aquellos medios de prueba o
informaciones obtenidas tras resultar procedente la
peticién de incoacion de procedimiento administrativo
(sancionador o disciplinario) o penal. Al hilo de ello
resulta oportuno hacer algunas consideraciones acerca
de la operatividad de los indicios en su doble papel de
justificadores de la adopcion de medidas investigadoras
restrictivas de derechos y de fundamentos de la
incoacidon de un procedimiento administrativo o penal.
La exigencia de incoacibn de procedimiento
sancionador/disciplinario o penal desde el momento en
que se cuente con una base indiciaria adecuada para ello
parece chocar con la posibilidad de adoptar medidas
restrictivas en el marco de las investigaciones internas,
previas a esos eventuales procedimientos, al ser la
existencia de indicios una condicion con caracter general
de esa adopcion, pues cabria concluir que la presencia
de esos indicios, en lugar de justificar la adopcién de
medidas, deberia motivar la incoacion de un
procedimiento de los indicados. Frente a ello, ha de
acudirse a una combinacion de la ldgica gradualista de
la eficacia de los indicios con el caracter contextual de
las restricciones de derechos.

El inicio de una investigacion interna deriva del
conocimiento de unos hechos que, por si mismo, no
justifica la incoacion de un procedimiento, pues, si asi
sucediera, lo apropiado seria incoarlo. Es precisamente
la comprobacidon de su consistencia y, en relacion con
ello, la averiguacién de otros hechos o circunstancias
que la apuntalen o amplien lo que sustenta Ila
investigacion interna, que inicialmente puede que ni
siquiera apunte a una persona minimamente identificada
y en el curso de la cual se adopten medidas de las que
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algunas restringen derechos. La restriccion de derechos
reclama un apoyo indiciario que, de acuerdo con una
concepcion gradualista de la intervencién indiciaria
conforme a la cual ha de existir proporcionalidad entre
la gravedad de la limitacién de derechos y la consistencia
de los indicios, en principio debe ser mas sélido que el
preciso para Unicamente el inicio de la investigacion y lo
aproxima o situa en el nivel propio de la incoacién de un
procedimiento sancionador/disciplinario o penal, si no
superior. Ahora bien, esta conclusion debe verse
matizada, en el concreto ambito en que se desenvuelven
las investigaciones internas, por el fundamento
contextual de las restricciones. Esa contextualidad
justifica que determinadas medidas que en otro marco
deberian enmarcarse en, cuanto menos, un
procedimiento en curso (como se exigio
jurisprudencialmente en materia tributaria), se vean
legitimadas por el entorno funcionarial/laboral, a pesar
de adoptarse con una base indiciaria liviana y, en virtud
de ello, inadecuada para que sea exigible la incoacion de
un procedimiento stricto sensu®®.

69 El criterio jurisprudencial citado se fija en, entre otras, la
STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 1231/2020, de 1
de octubre (rec.2966/2019). Al respecto, ademas de sefialar
la particularidad de que la inspeccion se articula a través de
un procedimiento en sentido estricto, debe destacarse que
actualmente el articulo 113 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, dispone que “Tanto la solicitud
como la concesion de la autorizacion judicial podran
practicarse, aun con caracter previo al inicio formal del
correspondiente procedimiento, siempre que el acuerdo de
entrada contenga la identificacion del obligado tributario, los
conceptos y periodos que van a ser objeto de comprobacion y
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2. Validez de la utilizacion desde la 6ptica de la
entidad en cuyo seno se ha realizado Ila
investigacion interna

Aunque la controversia a que alude la rubrica del
presente epigrafe no se plantea con tanta intensidad
respecto de las Administraciones Publicas, al no ser
penalmente responsables, resulta necesario abordarla
no soélo porque es predicable, en toda su amplitud, de
las restantes entidades del sector publico, sino también
porque las Administraciones Publicas pueden ser
sancionadas por conductas como las infracciones del
orden social o en materia de protecciéon de datos.
Procede por ello analizar si, como se ha mantenido,
existe un obstaculo a la utilizacion como prueba del
material obtenido en el marco de las investigaciones
internas fundado en el derecho de defensa de la persona
juridica en cuyo seno se realiza la averiguacion.

Ante todo, resulta preciso diferenciar la denuncia de las
actuaciones practicadas en la investigacién interna. La
exigencia de que se remita la informacién al Ministerio
Fiscal cuando los hechos pudieran ser indiciariamente
constitutivos de delito que prevé el articulo 9.2.j) de la
Ley 2/2023 situa a la persona juridica en la obligacidn
de autodenunciarse si esa informacién apunta a una
posible responsabilidad penal de ésta. Puesto el foco en
lo que se identifica como una auténtica denuncia, la
aplicacion de este precepto sin matizaciones comporta
una contravencidon del derecho a no autoincriminarse,

se aporten al érgano judicial”, y que la posibilidad de adoptar

una investigacion domiciliaria en el marco de una informacion

reservada cuenta con apoyo legal expreso en el articulo 49.2

de la 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
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por lo que lo adecuado seria exceptuarla en lo tocante a
la informacidn subsumible en ese supuesto”®.

Ahora bien, la interdiccién de la autodenuncia no
comporta que deba identificarse como contrario a la no
colaboracién activa el acceso a las actuaciones
practicadas en el marco de la investigacién interna.
Siempre con punto de partida en que la investigacion
interna ha de excluirse o detenerse tan pronto como se
cuente con indicios de comisidon de un ilicito penal o
suficientemente sélidos, en lo relativo a las infracciones
disciplinarias o administrativas, que requieran Ila
incoacion de un procedimiento de ese tipo, el desarrollo
de la investigacion interna, sea puramente voluntaria o
enmarcado en las obligaciones de la Ley 2/2023 o de un
protocolo, constituye una labor de esclarecimiento cuya
friccion con el derecho a la no colaboracidn activa debe
articularse en el seno de la investigacidn mediante la

70 En este sentido, PASCUAL SUANA, O. “Implicaciones en el
derecho a no incriminarse de las personas juridicas del
proyecto de ley whistleblower”, Revista de la Asociacion de
Profesores de Derecho Procesal de las Universidades
Espanolas, 2022, n° 6, pag. 78, y GIMENO BEVIA, J. “El
derecho de defensa en la Ley 2/2023 de proteccion del
informante: la otra cara de la moneda”, Revista de la
Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las
Universidades Espafiolas, 2023, n® 8, pags. 26-28. Por su
parte, en MAGARINOS YANEZ, J.A. La denuncia (...), op. cit.,
pags. 114-115, se mantiene que los débices al respecto
“pueden reducirse si se tiene en cuenta que a la organizacion
receptora de informacion por el canal no se le obliga a realizar
manifestacion o declaracion alguna en el momento de
trasladar la informacion, y mucho menos una que sea
incriminatoria”.
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negativa de la persona juridica a realizar actuaciones
para cuyo rechazo le proporcione amparo este derecho.
Entre estas actuaciones no se incluye el acceso por el
“investigador” de informacion de la entidad (cuyo limite
es el correspondiente a derechos como el de proteccion
de datos de caracter personal), puesto que lo que se
exige al sospechoso es que tolere la medida (que no la
obstruya), lo que es sustancialmente diferente a
participar activamente’!. Por ende, la admisibilidad de la
informacién incorporada al proceso penal o al

71 Debe compartirse la decisién adoptada en Auto de la
Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, 391/2021, de 1 de julio
(rec.374/2020), de rechazar el requerimiento de las copias
certificadas de los programas de cumplimiento normativo, con
fundamento en que “Sea como fuere, lo que resulta evidente,
€es que no se puede exigir a una persona fisica o juridica contra
la que se ha dirigido el proceso penal, la aportacion de
documentos que sostengan o puedan sostener directamente
su imputacion. En otras palabras, no es dable imponer a la
persona juridica investigada, la carga de colaborar con su
propia  inculpacién, mediante actuaciones como el
requerimiento para aportar elementos probatorios directos de
contenido incriminatorio”. Pero que no quepa requerir, ya que
su correlativo es aportar (colaboracion activa), no significa
gue no deba admitirse el acceso a la informacion mediante la
diligencia correspondiente, con sujecion a los limites propios
de los derechos distintos del de no autoincriminacién que
resulten afectados, pues desde esa Optica no existe
colaboracién activa sino tolerancia de la medida.

Cabe destacar, por otra parte, que el Auto citado se hace eco
de jurisprudencia constitucional para distinguir los materiales
cuya existencia tiene caracter obligatorio ex /ege de aquellos
que no. A esta cuestién se alude en MORENO HUERTA, 1.D.
“Proteccién de los informantes (...)”, op. cit., para descartar
que, en virtud de los deberes impuestos por la Ley 2/2023,
los documentos internos procedentes del canal de denuncias
queden amparados por el derecho a no autoincriminarse.
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administrativo sancionador o disciplinario no dependera
del derecho tantas veces referido, sino de si la
investigacion interna se ha aquietado a su marco de
extension material y temporal (hasta la existencia de
indicios de delito o adecuados para incoar un
procedimiento en sentido estricto) y si se ha respetado
el derecho a la no colaboracién activa en los términos
indicados respecto de todos los titulares de éste,
persona juridica incluida, en su caso’?. Entenderlo de
otro modo supondria convertir la investigacién interna
en un instrumento destinado a gestionar internamente
los posibles ilicitos, con el riesgo de ocultacién o incluso
alteracion de fuentes de prueba.
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