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RESUMEN:

La Ley 2/2023 constituye el primer marco normativo espanol que incide de forma directa
en la gestion de las investigaciones internas, aunque sin llegar a regularlas de manera
completa. El presente trabajo analiza algunos de los principales problemas précticos que
plantea su aplicacion, entre ellos la delimitacion de su aplicabilidad, la interpretaciéon de
los plazos de investigacion, la gestién de los conflictos de interés, la proteccion de la iden-
tidad del informante y la posicién juridica de éste durante la investigacién. La norma dis-
ta de ofrecer una regulaciéon completa de esta materia, por lo que la interpretacion de sus
disposiciones continuara dependiendo, en buena medida, de su integracién con el resto
del ordenamiento juridico y con los criterios que progresivamente vayan consolidandose
en la doctrina, en la practica forense vy, sobre todo, en la jurisprudencia.
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ABSTRACT:

Law 2/2023 represents the first Spanish legislative framework to expressly address the
conduct of internal investigations. However, it does not provide a comprehensive regulation
of this field. This article explores some of the main practical challenges arising from its
implementation, including the definition of its scope of application, the interpretation
of investigation deadlines, the management of conflicts of interest, the protection of
whistleblowers’ identities, and the determination of their procedural status throughout
the investigative process. Despite these advances, the Act remains far from establishing
a complete regulatory regime for internal investigations. Consequently, the interpretation
and application of its provisions will continue to depend largely on their integration within
the broader legal framework, as well as on the guidance that will progressively emerge from
legal scholarship, investigative practice, and, above all, judicial decisions.
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1. INTRODUCCION!

La incorporacién al ordenamiento juridico esparfiol de la responsabilidad
penal de las personas juridicas mediante la Ley Organica 5/2010 de 22 de ju-
nio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, supuso un cambio de paradigma en la concepcién tradicional
del Derecho penal. Por primera vez, las personas juridicas podian responder
penalmente por determinados delitos cometidos en su seno, abriendo paso
a un nuevo modelo de prevencién y control basado en la capacidad de las
organizaciones para detectar, evitar y reaccionar frente a conductas ilicitas
desarrolladas en su estructura. En concreto, la regulaciéon primigenia pre-
veia en el apartado 4 d) del articulo 31 bis del Codigo penal la posibilidad de
atenuar la responsabilidad penal de las personas juridicas en aquellos casos
en que se hubieran establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran come-
terse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

Este primer hito normativo fue posteriormente reforzado por la reforma
operada en el Cédigo penal por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que,
por una parte, introdujo una regulacién méas depurada de los modelos de or-
ganizacion y gestién a los que se refiere el articulo 31 bis del Cédigo Penal; vy,
por otra, otorgé a dichos modelos la capacidad de excluir la responsabilidad
penal de la persona juridica®. A partir de ese momento, el denominado comi-
pliance penal dejo de configurarse inicamente como una buena practica em-

1 Abreviaturas: (i) Autoridad Independiente de Proteccion del Informante: AIPI; (ii)
Sistema Interno de Informacioén: SII; (iii) SSTS: sentencias del Tribunal Supremo.

2 Cfr. Carlos GOMEZ-JARA DIEZ; “La culpabilidad de la persona juridica” en Mi-
guel BAJO FERNANDEZ et al., Tratado de responsabilidad penal de las personas
juridicas, Thomson Reuters, 2.* ed., Navarra 2016, pp. 177-216.
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presarial para convertirse en un elemento central de la estrategia de preven-
cién del delito y, en determinados supuestos, en una circunstancia capaz no
s6lo de atenuar sino de excluir la responsabilidad penal de la persona juridi-
ca’. La deteccién de irregularidades, la investigacién de los incumplimientos
y la adopcién de medidas correctoras pasaron asi a ocupar una posicién
esencial en la valoracién de la eficacia de los programas de cumplimiento®.

Sin embargo, pese a la relevancia practica que las investigaciones inter-
nas adquirieron desde ese momento?, lo cierto es que el legislador esparfiol
proporciond escasas pautas sobre como debian desarrollarse. Durante afios,
las organizaciones, los profesionales del compliance y los investigadores ex-
ternos nos hemos visto obligados a construir nuestros propios criterios de
actuacién a partir de una combinacién de principios procedentes del dere-
cho laboral, la proteccién de datos, la experiencia comparada y, muy par-
ticularmente, de los principios que imperan en la instruccién de los pro-
cedimientos penales. Conceptos como el acceso y analisis a dispositivos y
recursos corporativos, la preservacion y gestion de evidencias, las entrevistas
de investigacion o las garantias de las personas afectadas fueron incorporan-
dose progresivamente a la practica sin que existiera una regulacién especifi-
ca que ordenase de manera sistemética esta actividad®.

3 Sobre los presupuestos de eficacia de los modelos de organizacién y gestion del
articulo 31 bis del Codigo penal, cfr. SSTS 154/2016, de 29 de febrero; 221/2016, de
16 de marzo; 516/2016, de 13 de junio; 583/2017, de 19 de julio (caso Transpinelo
I1); 316/2018, de 28 de junio; 89/2023, de 10 de febrero (caso Pescanova); 298/2024,
de 8 de abril; 372/2025, de 11 de abril; 768/2025, de 25 de septiembre, y 836/2025,
de 14 de octubre. En relacion la evolucién de la doctrina de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, vid. Ifiigo
ORTIZ DE URBINA GIMENO; “De la autopoiesis al pragmatismo: el silencioso
periplo de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Tribunal Supre-
mo”, en La Ley Compliance Penal, num. 25, 2026.

4 A este respecto, y como sefala Nicolds RODRIGUEZ-GARCIA en “Las investiga-
ciones internas como elemento esencial de los “criminal compliance programs”:
haciendo de la necesidad virtud”, Revista Penal, nam. 52, julio 2023, p. 204, “la
aplicacion de las eximentes y las atenuantes del art. 31 bis no se condicionan a
un resultado —prevenir efectivamente los delitos—, sino a un hacer: adoptar los
mecanismos mas apropiados para reducir los riesgos propios y la persona y su
actividad”.

5 Como sefiala RODRIGUEZ-GARCIA: 2023: 205, las investigaciones internas son
parte de la politica integral del cumplimiento de las empresas, constituyendo “una
forma de concrecién especial del sistema de gestién de riesgos, orientada a redu-
cir la exposicién penal de la persona juridica. Si bien no se encuentran reguladas
expresamente, son el complemento légico del sistema de atenuantes introducido
por el legislador”.

6 Abundante es la bibliografia dedicada a ordenar el procedimiento de las investiga-
ciones internas con caracter previo a la promulgacion de la Ley 2/2023. Por todos,
vid. Carlos ZABALA y Sonia TRENDAFILOVA; Manual de investigaciones internas,
Thomson Reuters Aranzadi, 1.* ed., Navarra 2020 y RODRIGUEZ-GARCIA: 2023.
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La aprobacién de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protec-
cién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcién (la “Ley 2/2023” o la “Ley”), que transpone la Directiva
(UE) 2019/1937 relativa a la protecciéon de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién (la “Directiva”), constituye probable-
mente el dltimo gran hito en esta evoluciéon normativa’. Si bien la finalidad
inmediata de la norma radica en la proteccién de los informantes y en la
configuracién de los canales de informacién, su contenido trasciende ese
ambito al establecer garantias y pautas procedimentales relevantes para la
tramitacion de denuncias. De este modo, la Ley 2/2023 representa el primer
acercamiento del legislador espanol a una materia que, hasta fechas recien-
tes, habia permanecido huérfana de regulacién especifica.

No obstante, la aportacién de la Ley 2/2023 es tan relevante como pro-
blemaética. La norma proporciona algunas pautas tutiles para ordenar deter-
minadas fases de la investigacién interna, introduce obligaciones procedi-
mentales hasta ahora inexistentes y reconoce derechos tanto al informante
como a la persona afectada. Empero, al mismo tiempo plantea numerosos
interrogantes interpretativos y deja sin resolver cuestiones esenciales para
quienes nos enfrentamos a la tramitacion de estas investigaciones en el dia
a dia. La determinacién de su aplicabilidad, la gestién de los plazos de in-
vestigacion, las situaciones de conflicto de interés, el alcance de los derechos
de las personas implicadas o la relacién entre confidencialidad y derecho de
defensa son sélo algunos de los problemas que hemos tenido que afrontar
desde su entrada en vigor.

El objetivo del presente trabajo, por tanto, no es realizar un estudio ex-
haustivo de la Ley 2/2023, sino examinar algunos de los problemas que con
mayor frecuencia surgen en la direccién y supervisién de investigaciones
internas y para los que la regulacién vigente ofrece respuestas incompletas,
ambiguas o, en ocasiones, inexistentes —y respecto de los que la jurispru-
dencia atn no se ha pronunciado—. Si bien no son necesariamente los mas
complejos desde una perspectiva dogmaética, ni aquellos que han recibido
una mayor atencién doctrinal, responden en gran medida a interrogantes
surgidos de la practica cotidiana de las investigaciones internas y de la apli-
cacion diaria de la Ley 2/2023, respecto de los cuales las organizaciones, los
responsables de cumplimiento y los investigadores nos vemos con frecuen-
cia obligados a adoptar decisiones sin contar con criterios normativos claros
o soluciones suficientemente consolidadas.

7 Por todos, vid. Ramén RAGUES I VALLES; “La Ley 2/2023 de proteccién de in-
formantes: una primera valoracion critica” en La Ley Compliance Penal, nam. 13,
abril 2023, pp. 1-22.
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2. APLICABILIDAD DE LA LEY 2/2023 A LAS INVESTIGACIONES IN-
TERNAS

La primera dificultad practica que plantea la Ley 2/2023 en relacién con
las investigaciones internas consiste en determinar su aplicabilidad, cues-
tién que se manifiesta en dos planos diferentes.

En primer lugar, aunque ab initio parece que la norma resulta aplica-
ble a toda investigacion interna relacionada con posibles incumplimientos
normativos, la practica revela que dicha conclusién no puede alcanzarse de
forma automatica. Por el contrario, una de las primeras cuestiones a las que
deben enfrentarse quienes dirigen o supervisan una investigacién interna
consiste, precisamente, en determinar si ésta se encuentra realmente some-
tida al régimen previsto en la Ley 2/2023. En efecto, una parte significativa
de las investigaciones internas no trae causa de una comunicacién recibi-
da a través del Sistema Interno de Informacién, sino de otras fuentes de
conocimiento de la organizacién, tales como auditorias internas, reportes
financieros, o comunicaciones informales. Surge asi la duda de si las ga-
rantias, obligaciones y procedimientos previstos en la Ley 2/2023 resultan
igualmente aplicables a investigaciones que nacen al margen de los cauces
expresamente contemplados por la norma.

En segundo lugar, la propia configuracién normativa de la Ley plantea
un interrogante adicional. Mientras que ésta contiene una regulacién rela-
tivamente detallada del procedimiento aplicable a las comunicaciones tra-
mitadas por la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante, las
previsiones relativas a la gestion e investigacién de las comunicaciones re-
cibidas a través del SII son considerablemente més escuetas. Esta asimetria
regulatoria suscita la cuestion de si determinadas garantias y reglas procedi-
mentales previstas para las actuaciones de la AIPI pueden, o incluso deben,
proyectarse sobre las investigaciones internas tramitadas en el &mbito de las
organizaciones.

A examinar ambas cuestiones se dedican los epigrafes que siguen.

2.1. Aplicabilidad ad intra

La Ley 2/2023 establece en su articulo 4.1 que los sujetos obligados® debe-
ran disponer de un Sistema Interno de Informacién. El SII, que constituye el
cauce preferente para informar sobre las infracciones a que se refiere el articu-
lo 2 de la Ley, ha de integrar, a su vez, el canal interno de informacién. A través
de los canales internos —o canales de denuncias—, se posibilita la presenta-
ciéon de comunicaciones referidas a tales infracciones. Junto a este cauce, el
articulo 16 de la Ley reconoce la posibilidad de que toda persona comunique

8 Vid. articulo 10 de la Ley.
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ala AIPI la comisién de cualesquiera de las infracciones referidas, reporte que
podra hacerse bien directamente, bien previa comunicacion a través del canal
interno, evidenciando la naturaleza complementaria de ambos canales’. A este
canal externo se refiere también el articulo 7.2 de la Ley, cuando establece que
a quienes hayan realizado una comunicacion a través del canal interno se les
informaré sobre los canales externos de informacién!®.

En relaciéon con ambos canales, la Ley 2/2023 contiene una regulacién consi-
derablemente mas detallada del procedimiento aplicable a las comunicaciones
tramitadas por la AIPI que de las investigaciones derivadas de comunicaciones
recibidas a través del SII. Mientras que los articulos 17 a 24 de la Ley establecen
con precision las fases del procedimiento ante la AIPT, las causas de inadmisién,
las facultades instructoras, el contenido del informe final y las posibles formas
de terminacién, el articulo 9 se limita a establecer un conjunto de garantias y
obligaciones minimas para la gestién interna de las comunicaciones.

Esta diferencia de tratamiento plantea la cuestién practica que ya ha que-
dado apuntada, esto es, determinar si las previsiones establecidas para la
actuacién de la AIPI pueden utilizarse como criterio interpretativo para in-
tegrar las lagunas que presenta la regulacion de las investigaciones internas.

El problema se manifiesta especialmente en relacién con cuestiones tales
como la posibilidad de inadmitir comunicaciones, el contenido minimo de las
conclusiones de la investigacion o las distintas formas de terminacién del pro-
cedimiento. Se trata de materias expresamente reguladas para la AIPI, pero
respecto de las cuales la Ley guarda silencio o se expresa de forma mucho mas
escueta cuando la investigacién es desarrollada por la propia organizacion.

En este contexto, hemos de plantearnos una eventual aplicacién analé-
gica de los articulos 17 a 24 de la Ley 2/2023 a las investigaciones internas
iniciadas como consecuencia de una comunicacién ante el SII. Sin embar-
go, esta solucién presenta algunas dificultades. La analogia presupone la
existencia de una identidad de razoén suficiente entre el supuesto regulado y

9 Sobre la coexistencia de ambos canales cfr. RAGUES I VALLES: 2023: 8-10 y Car-
men SAEZ LARA; “El estatus juridico del informante tras la Ley 2/2023 de protec-
cion de las personas informantes y de lucha contra la corrupcién” en Labos, vol. 4,
num. 3, pp. 59-60.

10 Si bien excede de los limites de este trabajo, la posibilidad contemplada por la
ley de presentar la denuncia tanto ante la ATPI como mediante el canal interno
plantea la conflictiva cuestién de las investigaciones paralelas. A ello se refieren
Maria de los Angeles VILLEGAS GARCIA y Miguel Angel ENCINAR DEL POZO en
“Las investigaciones internas. Estado actual de la cuestién”, en Jacobo BARJA DE
QUIROGA (coord.) La imputacion y defensa de la persona juridica, 1.* ed., Aranzadi
La Ley, Madrid 2025, pp. 279-281, estableciendo la necesidad de articular algin
mecanismo de coordinacion en los casos en que se produzca dicha simultaneidad,
mas aun si tenemos precisamente en cuenta las diferencias y lagunas que existen
en la regulacién de los procedimientos de ambos canales.
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el no regulado, circunstancia que no concurre plenamente en este caso. El
procedimiento seguido ante la AIPI constituye una actividad administrativa
desarrollada por una autoridad puiblica independiente en ejercicio de potes-
tades legalmente atribuidas, mientras que la investigacién interna responde
al ejercicio por una organizacién de sus facultades de control, supervisiéon
y cumplimiento normativo. La distinta naturaleza juridica de ambos meca-
nismos no avala la traslacién automatica al segundo de todas las previsiones
disefiadas para el primero.

Ahora bien, lo anterior no implica ignorar el valor hermenéutico de di-
chos preceptos. Mas bien al contrario, la propia sistemaética de la Ley permite
afirmar que los articulos 17 a 24 contienen una serie de principios procedi-
mentales que reflejan el modelo de investigacion considerado adecuado por el
legislador para la gestién de las informaciones comprendidas en su ambito de
aplicacién. En consecuencia, aun cuando tales disposiciones no resulten di-
rectamente aplicables a las investigaciones internas derivadas del canal inter-
no, si pueden desempenar una relevante funcién integradora en aquellos as-
pectos en los que el legislador no ha proporcionado una regulacion especifica.

Asi sucede, por ejemplo, con las causas de inadmisién de las comunica-
ciones. Aunque la Ley no establece expresamente que las entidades privadas
puedan inadmitir denuncias por los mismos motivos previstos para la AIPI,
dificilmente puede sostenerse que una organizacién esté obligada a investigar
comunicaciones manifiestamente infundadas, carentes de contenido, referidas
a hechos ajenos al ambito material de la norma o que reproduzcan denuncias
previamente investigadas sin aportar elementos nuevos. Del mismo modo, las
previsiones relativas al contenido de las conclusiones de la investigacién o a las
distintas modalidades de terminacién del procedimiento constituyen referen-
cias particularmente ttiles para la elaboracién de protocolos internos dotados
de un estandar minimo de racionalidad, coherencia y seguridad juridica.

Una légica semejante puede proyectarse sobre el estatuto de la persona
afectada. Aunque las investigaciones internas no constituyen procedimien-
tos administrativos ni procedimientos sancionadores en sentido estricto, ello
no significa que queden al margen de las exigencias derivadas del respeto de
los derechos fundamentales. Antes al contrario, determinadas garantias re-
conocidas por la Ley encuentran su fundamento en principios cuya eficacia
no desaparece por el mero hecho de que la investigacion se desarrolle en el
ambito de una organizacién privada.

La propia sistemética de la Ley refuerza esta conclusion. Si bien algunas
de estas garantias aparecen ya anticipadas en la regulacién del SII contenida
en el articulo 9 de la Ley, y se desarrollan posteriormente en el marco de las
actuaciones ante la AIPI previstas en los articulos 17 a 24 de la Ley, el legis-
lador ha optado por recogerlas de forma expresa y transversal en el articulo
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39 dela Ley 2/2023'!. La ubicacién de este precepto, en un titulo auténomo y
con vocacion de aplicarse tanto a las comunicaciones tramitadas a través de
canales internos como a las gestionadas por la AIPI, evidencia la existencia
de un ndcleo comtn de proteccién de la persona afectada que trasciende las
particularidades de cada cauce procedimental.

En este sentido, la presuncién de inocencia, el derecho de defensa, el ac-
ceso al expediente en los términos legalmente previstos, la proteccién de
la identidad y la garantia de confidencialidad no pueden entenderse como
meras reglas procedimentales vinculadas a una determinada modalidad de
tramitacion. Se trata, mas bien, de manifestaciones especificas de principios
y derechos de inequivoca relevancia constitucional que deben informar cual-
quier investigacion interna susceptible de incidir de manera significativa en
la posicion juridica de la persona afectada.

Desde esta perspectiva, la asimetria regulatoria que caracteriza a la Ley
2/2023 no obsta a que las previsiones disefiadas para la AIPI puedan servir
como referencia para la configuracién y desarrollo de las investigaciones
internas derivadas del SII. Antes al contrario, dicha asimetria pone de mani-
fiesto la necesidad de que las entidades elaboren protocolos de investigacion
propios, tomando como referencia tres fuentes complementarias: las reglas
expresamente previstas para el funcionamiento del SII, las garantias sustan-
tivas que la Ley reconoce a los sujetos implicados en la comunicacién vy, en
fin, aquellos principios procedimentales establecidos para la actuacién de
la AIPI que puedan proyectarse razonablemente sobre las investigaciones
internas de las entidades privadas.

Asi, las organizaciones deben contar con protocolos de investigacién in-
terna que articulen de forma coherente estos elementos y los conviertan en
reglas de actuacién claras y previsibles. La existencia de un marco procedi-
mental propio no solo favorece la eficacia de las investigaciones y refuerza la
seguridad juridica de todos los implicados, sino que también evita el riesgo
de recurrir de forma selectiva a las previsiones aplicables a la AIPI, invocan-
dolas cuando amplian o refuerzan determinadas facultades investigadoras,
pero prescindiendo de ellas cuando imponen garantias, limites o exigencias
adicionales. Un protocolo bien disefiado permite superar esta aproximacién
fragmentaria y asegurar que las investigaciones se desarrollen conforme a
criterios estables, consistentes y respetuosos con los derechos e intereses de
todas las personas afectadas.

2.2. Aplicabilidad ad extra

Aunque con frecuencia se dé por supuesto, una de las primeras cuestiones
que deberia plantearse toda organizacién antes de iniciar una investigaciéon

11 Sobre este particular, vid. VILLEGAS GARCIA y ENCINAR DEL POZO: 2025:277-278.
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interna consiste en determinar en qué medida resulta aplicable la Ley 2/2023
cuando los hechos objeto de investigacién han llegado a su conocimiento
por una via distinta del SII.

La pregunta no es baladi. La practica demuestra que una parte significa-
tiva de las investigaciones internas no tiene su origen en una comunicacién
formal cursada a través del canal interno, sino en mecanismos alternativos
de deteccién de irregularidades. Asi sucede, por ejemplo, cuando los hechos
son descubiertos en el marco de una auditoria interna, a través de controles
financieros o de cumplimiento normativo, mediante requerimientos formu-
lados por autoridades administrativas o judiciales o incluso a raiz de infor-
maciones publicadas en medios de comunicacién.

En tales supuestos surge una duda recurrente: si la informacién que ori-
gina la investigacién no ha sido comunicada a través de los cauces especifi-
camente previstos en la Ley 2/2023, ¢debe la organizacién tramitar la inves-
tigacién con arreglo a las disposiciones de dicha norma?

La cuestién exige distinguir entre dos planos que en ocasiones aparecen
confundidos en la practica. Por un lado, el deber de investigar los indicios
de irregularidad de los que tenga conocimiento la organizacién. Por otro, la
aplicabilidad del régimen juridico disefiado por la Ley 2/2023 para la gestién
de informaciones y la proteccién de los informantes.

En primer lugar, la obligacién de la persona juridica de investigar posibles
irregularidades no se puede identificar con la existencia de una denuncia for-
mulada a través del canal interno. Las investigaciones internas no nacen en
nuestro ordenamiento con la Ley 2/2023. Con anterioridad a su promulgacién
ya constituian una herramienta esencial de los modelos de organizacién y
gestién previstos en el articulo 31 bis del Cédigo Penal, en la medida en que la
deteccién, verificacion y reaccién frente a posibles incumplimientos forman
parte inherente de cualquier sistema eficaz de compliance'.

En consecuencia, la verdadera cuestién no es si los hechos deben ser in-
vestigados, pues la existencia de indicios razonables de una irregularidad
obliga a la organizacién a reaccionar con independencia de cuél haya sido
la via por la que haya tenido conocimiento de los mismos'3. El problema

12 En relacion con esta cuestion, cfr. Bernardo DEL ROSAL BLASCO, “El objetivo de
los planes de prevencion del delito”, en BARJA DE QUIROGA (coord.) La impu-
tacion y defensa de la persona juridica, 1.* ed., Aranzadi La Ley, Madrid 2025, pp.
172-178.

13 Asi lo pone también de manifiesto la Circular 1/2016, de 22 de enero, de la Fiscalia
General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas con-
forme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgéanica 1/2015, cuando
en su apartado 5.6 —criterios para valorar la eficacia de los modelos de organiza-
cién y gestién—, refiere que la aportacién al procedimiento de una investigacion
interna revela indiciariamente el compromiso ético de la sociedad.
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reside, méas bien, en determinar cudles son las reglas que deben regir esa in-
vestigacién cuando ésta no trae causa de una comunicacioén formal recibida
a través del SII.

En mi opinién, la solucién mas adecuada consiste en que las organiza-
ciones articulen un protocolo especifico de investigaciones internas aplica-
ble a toda investigacién corporativa, con independencia de que su origen se
encuentre en una comunicacion recibida a través del SII, en una auditoria
interna, en controles de cumplimiento, o en cualquier otra fuente legitima de
conocimiento. Dicho protocolo deberia incorporar, en cuanto a la gestién de
la investigacién, las exigencias minimas previstas en el articulo 9 de la Ley
2/2023 y, en cuanto al estatuto de los intervinientes, las garantias y derechos
que la norma reconoce tanto a la persona informante como a la persona
afectada.

De este modo, se evita la coexistencia de distintos modelos investigadores
dentro de una misma organizacién, sometidos a estandares de actuacién y
proteccion divergentes segtin el origen de la informacién o la naturaleza de
la actuacion investigadora. Ademas de generar inseguridad juridica para los
intervinientes, una solucién de esta naturaleza podria comprometer la con-
sistencia y la eficacia del propio sistema de cumplimiento.

Esta solucién resulta, ademas, coherente con la interpretacion defendida
en el epigrafe anterior. El objetivo no es extender automéaticamente la tota-
lidad de las previsiones de la Ley 2/2023 a cualquier investigacién interna,
ni excluirlas por completo cuando los hechos hayan llegado a conocimiento
de la organizacion por cauces distintos del SII. Lo verdaderamente relevan-
te es que la entidad disponga de un marco investigador tnico, coherente
y suficientemente garantista, que asegure la aplicacién homogénea de los
principios y derechos esenciales con independencia del origen de la informa-
cién. Y ello no sélo por una cuestién de seguridad juridica o de proteccién
de derechos, sino de la propia credibilidad y eficacia del programa de cum-
plimiento: una organizacién dificilmente podra sostener la idoneidad de su
modelo de prevencién si la investigacion de las irregularidades queda sujeta
a estandares distintos en funcién de cémo haya tenido conocimiento de los
hechos.

3. LOS PLAZOS DE LA INVESTIGACION INTERNA: ;LIMITE TEMPO-
RAL REAL O GARANTIA DE SEGUIMIENTO DE LA COMUNICA-
CION?

La regulacién de los plazos constituye uno de los aspectos mas problema-
ticos del régimen de investigaciones internas previsto en la Ley 2/2023. El
articulo 9.2.d) de la Ley exige que el procedimiento de gestiéon de informa-
ciones cuente con un plazo méaximo para dar respuesta a las actuaciones de
investigaciéon que no podra superar los tres meses desde la recepcién de la
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comunicacién, admitiendo inicamente una ampliacién adicional de hasta
tres meses en supuestos de especial complejidad.

Esta previsién plantea dos cuestiones estrechamente relacionadas. La
primera consiste en determinar cémo debe gestionarse una investigacion
cuando, conforme a la que parece la interpretacién mas natural del pre-
cepto, se asume que dicho plazo constituye un auténtico limite temporal
para su conclusion. La segunda, més radical, obliga a preguntarse si el
legislador quiso realmente imponer un plazo maximo de investigacién o
si, por el contrario, el objetivo de la norma es garantizar que el informante
reciba informacion sobre el tratamiento dado a su comunicacién dentro de
un plazo razonable.

3.1. Elplazo de tres meses como plazo mdximo de investigacion

Una interpretacion literal del articulo 9 de la Ley conduce a entender que
ésta impone que la investigacién interna quede sustancialmente concluida
en el plazo de tres meses desde la recepcion de la comunicacién. Bajo esta
lectura, las actuaciones dirigidas a comprobar los hechos denunciados, reca-
bar evidencias, entrevistar a las personas relevantes y formular conclusiones
deberian desarrollarse dentro de dicho periodo.

El problema de esta interpretacién es que, como bien sabemos todos
aquellos que llevamos a cabo investigaciones internas, resulta dificilmente
conciliable con la realidad de éstas. Si bien determinadas denuncias pueden
ser resueltas en pocas semanas, las investigaciones de una minima comple-
jidad suelen requerir actuaciones incompatibles con semejante limite tem-
poral. La revisién de documentacién extensa, el analisis de correos electroé-
nicos, la recuperacion de evidencias digitales, la realizaciéon de numerosas
entrevistas o la intervencién de expertos externos son circunstancias habi-
tuales en investigaciones sobre fraude, corrupcién, conflictos de interés o
irregularidades contables, entre otros.

Es cierto que el legislador admite una ampliacién de hasta tres meses
adicionales cuando concurran supuestos de especial complejidad, pero eso
resulta claramente insuficiente y, de nuevo, incompatible con la realidad de
las investigaciones internas. Ademaés, la Ley no define qué debe entender-
se por “especial complejidad”, ni establece criterios que permitan apreciar
cuando procede la ampliacién. Esta ausencia de regulacién obliga a efectuar
una valoracion casuistica.

A mi juicio, deberia entenderse que concurre especial complejidad, entre
otros supuestos, cuando (i) la investigacion afecta a una pluralidad significa-
tiva de personas; (ii) resulta necesario analizar un elevado volumen de docu-
mentaciéon o datos electrénicos; (iii) intervienen filiales o entidades situadas
en distintos paises; (iv) es precisa la participaciéon de peritos o expertos ex-
ternos; (v) estan involucrados como afectados altos cargos de la organiza-
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cién; (vi) existen procedimientos judiciales o administrativos relacionados
con los hechos investigados.

Ademas, la ampliacion del plazo deberia acordarse de forma expresa y
documentada antes de la expiracién del plazo inicial. A tal efecto, constituye
una buena practica que el responsable de la investigacién emita una decisiéon
formal en la que se identifiquen las circunstancias concretas que justifican
la complejidad del asunto, las actuaciones pendientes de realizar y el tiempo
estimado necesario para completarlas. Ello no sélo facilita la trazabilidad
de la investigacién, sino que proporciona una justificaciéon objetiva frente a
eventuales cuestionamientos posteriores.

Ahora bien, incluso la ampliacién legal puede resultar insuficiente en
determinados supuestos. Ello conduce a una cuestién que la Ley no re-
gula, pero que comienza a ponerse en préctica: la posible suspensién del
plazo.

No son infrecuentes los casos en los que la investigacién queda tempo-
ralmente paralizada por circunstancias ajenas a quien la dirige. Asi ocurre
cuando la organizacién demora la entrega de documentacién requerida por
el investigador externo, cuando determinadas personas obstaculizan la prac-
tica de entrevistas u otras diligencias de investigacién, o cuando resulta ne-
cesario esperar la obtencién de informacién procedente de terceros. La Ley
contempla la ampliacién del plazo con base en esa “especial complejidad”,
pero nada dice acerca de las situaciones de imposibilidad material de conti-
nuar investigando.

Desde una perspectiva practica, resulta razonable entender que aquellos
periodos en los que la investigacién permanezca paralizada por circunstan-
cias ajenas al equipo investigador no deben computarse a efectos del plazo
maximo de duracion de la investigacién. En tales supuestos, el computo del
plazo deberia quedar suspendido mientras subsista la causa que impide el
avance de las actuaciones y reanudarse una vez desaparecida esta. No obs-
tante, la procedencia de esta suspensién exige que sus motivos se encuentren
adecuadamente documentados, que se justifique la imposibilidad de con-
tinuar las actuaciones y que quede constancia del periodo exacto durante
el cual la investigacién permanecié suspendida. De este modo, la entidad
podréa acreditar tanto la razonabilidad de la suspensién como la diligencia
observada en el desarrollo de la investigacion.

Finalmente, debemos plantearnos qué consecuencias produce el incum-
plimiento del plazo legal. La Ley 2/2023 no contempla la caducidad de la
investigacién, ni establece la nulidad de las actuaciones realizadas fuera
de plazo, ni impone el archivo automatico de la comunicacién. El incum-
plimiento puede constituir un indicador de funcionamiento deficiente del
sistema o incluso ser considerado por la autoridad competente en el ejerci-
cio de sus facultades supervisoras, pero dificilmente puede sostenerse que
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determine por si solo la invalidez de la investigacion o de las conclusiones
alcanzadas. Una interpretacién distinta conduciria a resultados dificilmente
compatibles con la finalidad de esclarecimiento de los hechos perseguida
por la propia norma'*.

3.2. El plazo de tres meses como garantia de seguimiento ante el infor-
mante

Las dificultades expuestas conducen a valorar una interpretacién alter-
nativa del articulo 9 de la Ley. En concreto, si el plazo de tres meses no
estaria concebido principalmente como un limite méaximo de duracién de la
investigacién, sino como una garantia de seguimiento y respuesta frente al
informante.

Esta interpretacién encuentra apoyo en el articulo 9.1 f) de la Directiva,
relativo a los canales internos de informacion, que no exige la conclusién
de la investigacién en el plazo de tres meses, sino la comunicaciéon al in-
formante de las medidas de seguimiento adoptadas o previstas respecto de
la informacién remitida. Desde esta perspectiva, el elemento central no es
la finalizacién de todas las actuaciones investigadoras dentro de un plazo
predeterminado, sino garantizar que la comunicacién reciba un tratamiento
efectivo y que el informante sea informado de ello, evitando asi situaciones
de inactividad o abandono de la investigacion'.

Bajo esta lectura, el plazo de tres meses funcionaria como plazo para la
comunicacién al informante del seguimiento dado a la informacién reci-
bida. La organizacién deberia ofrecer una respuesta sobre el tratamiento
de la comunicacién y las actuaciones emprendidas o previstas como conse-
cuencia de ella, sin que resulte necesario que la investigacién haya quedado
completamente concluida dentro de dicho plazo.

Esta interpretacion presenta importantes ventajas practicas. Permite com-
patibilizar la finalidad protectora de la Ley con la realidad de investigaciones

14 Lo anterior no obsta a la posibilidad de que entre en juego el régimen de infraccio-
nes previsto en la Ley 2/2023. Asi, si el retraso responde a una actuacién negligen-
te, injustificadamente dilatoria o carente de una justificacién objetiva, no puede
descartarse su eventual encaje en las conductas consistentes en impedir, frustrar o
ralentizar el seguimiento de las informaciones a las que se refiere el articulo 63.1 a)
de la Ley 2/2023. De no encajar en dicho precepto, siempre podria subsumirse en
la clausula general prevista en el articulo 63.3.c) de la Ley, relativa a la vulneracién
de las demas garantias y derechos establecidos en la ley.

15 Ademas, la Directiva define el concepto de “seguimiento” como toda actuacion
destinada a evaluar la exactitud de las alegaciones formuladas y, en su caso, afron-
tar la infraccién denunciada, lo que pone el acento en la existencia de una actua-
cion efectiva frente a la comunicacién, mas que en la completa finalizacion de la
investigacién dentro del plazo de tres meses.
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que, por su complejidad, requieren periodos superiores a los contemplados
legalmente. Asimismo, evita que la presién derivada del cumplimiento for-
mal de los plazos comprometa la calidad de las actuaciones investigadoras o
conduzca a conclusiones prematuras.

No obstante, tampoco esta tesis esta exenta de dificultades. La literalidad
del articulo 9 de la Ley 2/2023, a diferencia de la Directiva, vincula de forma
principal el plazo a las actuaciones de investigacién. Ademds, la propia Ley
contempla expresamente una ampliacién por especial complejidad, previ-
sién que, en mi opinién, deberia tener un alcance mas reducido si el plazo se
refiriera tnicamente a la obligacién de informar.

Probablemente la solucién més equilibrada consista en entender que el
plazo, aun operando como una exigencia de diligencia en la tramitacién de
la investigacion, cumple a su vez una funcién predominantemente garantis-
ta respecto del informante. Desde esta perspectiva, la organizacién deberia
procurar concluir las actuaciones dentro del plazo legal siempre que ello sea
razonablemente posible, pero la eventual necesidad de prolongar investiga-
ciones complejas no deberia considerarse incompatible con la finalidad de la
norma cuando exista una adecuada justificacién de las razones que motivan
dicha prolongacién y el informante esté oportunamente informado sobre el
estado de tramitacién de su comunicacién.

Desde una perspectiva de lege ferenda, resultaria aconsejable una reforma
del articulo 9 de la Ley que, en primer lugar, abandonara la actual confi-
guracién rigida del plazo y adoptara un modelo mas flexible, inspirado en
sistemas ya conocidos por nuestro ordenamiento procesal. En este sentido,
podria valorarse una regulacién similar a la prevista en el articulo 324 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulando un plazo inicial mas amplio
y permitiendo sucesivas prérrogas —quiza con un maximo— acordadas de
forma motivada cuando la complejidad de la investigacion asi lo justificara.

En todo caso, una flexibilizacién de los plazos no debe traducirse en situa-
ciones de incertidumbre prolongada para el informante ni en la ausencia de una
respuesta dentro de un tiempo razonable. Por el contrario, cualquier amplia-
cién temporal deberia ir acompafiada de mecanismos que garanticen que la co-
municacion contintia siendo objeto de seguimiento efectivo y que el informante
recibe, en los términos previstos legalmente, informacién suficiente sobre el
curso dado a su comunicacién y sobre su resultado, sin que ello implique, no
obstante, reconocerle facultades de participacién o acceso al contenido de la in-
vestigacion, cuestion a la que me referiré méas adelante en el presente trabajo'®.

16 La Ley 2/2023 garantiza que quien comunica una infraccién reciba informacién so-
bre el tratamiento dispensado a su comunicacién y quede protegido frente a repre-
salias. Sin embargo, como veremos, dicha proteccién no implica el reconocimiento
de una posicién equiparable a la de una parte interesada en la investigacion.
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En segundo lugar, una futura reforma deberia precisar qué supuestos in-
tegran la “especial complejidad” que permite acordar la prérroga, proporcio-
nando criterios objetivos que eliminen la incertidumbre actualmente exis-
tente. Del mismo modo, seria conveniente prever expresamente un régimen
de suspensién de la investigaciéon para aquellos supuestos en los que ésta
no pueda avanzar por causas ajenas a la voluntad de la organizacioén, tales
como la pendencia de actuaciones judiciales o administrativas, la imposibi-
lidad temporal de acceder a informacién relevante u otro tipo de situaciones
equiparables.

En definitiva, si la finalidad de la Ley 2/2023 es garantizar investigaciones
eficaces y respetuosas con los derechos de todas las personas afectadas, el
legislador deberia abandonar una concepcién excesivamente rigida de los
plazos y sustituirla por un sistema que combine flexibilidad investigadora,
control de la duracién y adecuada informacién al denunciante. Sélo asi po-
dré alcanzarse un equilibrio razonable entre la necesidad de evitar investiga-
ciones indefinidas y la exigencia de que éstas se desarrollen con el rigor que
demandan los asuntos de mayor complejidad.

4. INVESTIGACIONES INTERNAS Y SITUACIONES DE CONFLICTO
DE INTERES

La Ley 2/2023 configura la figura del Responsable del Sistema dotando
a dicha figura de las condiciones de imparcialidad y objetividad necesarias
para el ejercicio de sus funciones. El articulo 8 de la Ley exige en su apartado
4 que el Responsable del Sistema ejerza sus funciones con plena autonomia
e independencia respecto de los restantes 6rganos de la entidad, sin recibir
instrucciones de ningtn tipo y debiendo disponer de todos los medios perso-
nales y materiales para llevar a cabo su funcién.

A los efectos de la presente discusion, particular atencién merece el apar-
tado 5 del articulo citado, conforme al cual, en el ambito privado, el Respon-
sable del Sistema debe ser un directivo que desemperfie su cargo con inde-
pendencia del propio érgano de administracién o de gobierno, afiadiendo
ademas el precepto que se tratard en todo caso de evitar posibles situaciones
de conflicto de interés.

Sin embargo, la norma no contiene reglas especificas sobre abstencién, sus-
titucién o reasignaciéon de competencias para los supuestos en que esa inde-
pendencia, por unas u otras razones, no llegue a producirse en la practica. Esta
ausencia resulta particularmente llamativa si se tiene en cuenta que las inves-
tigaciones sobre directivos, administradores o responsables de cumplimiento
constituyen precisamente algunos de los escenarios de mayor riesgo y comple-
jidad. Baste pensar en una denuncia dirigida contra el CEO o contra miembros
del 6rgano de administracién cuando el Responsable del Sistema mantiene con
ellos una relacién de dependencia jerarquica directa; en el escenario, més grave

113



Mayte Requejo Naveros

adn, en que existen indicios de participacién o connivencia del propio Respon-
sable en los hechos denunciados; o, en fin, en el supuesto igualmente problema-
tico en que son los propios miembros del SII quienes resultan denunciados, sin
que conste implicacién alguna de la direccién de la entidad.

Concurre, en estos casos, una auténtica captura o usurpacién de la fun-
cién de control, entendida como aquella situacién en la que las estructuras
disenadas para garantizar la imparcialidad de la investigacién resultan, a su
vez, afectadas por el conflicto que deben gestionar. No se trata simplemente
de la existencia de una persona afectada por un conflicto de interés, sino de
una situacién en la que los propios mecanismos llamados a gestionarlo se
encuentran igualmente comprometidos.

La Ley 2/2023 no contempla expresamente esta hipétesis. De ahi que sur-
ja una cuestién particularmente relevante desde una perspectiva practica:
cuando el Responsable del Sistema y los 6rganos de compliance no pueden
garantizar una investigacién independiente, ¢quién conserva la competencia
para adoptar las decisiones necesarias para asegurar una investigacién obje-
tiva, incluida la eventual externalizacién de esta?

4.1. La competencia residual del 6rgano de administracion vy las exigen-
cias derivadas del modelo de compliance penal

La respuesta a esta cuestiéon debe construirse mediante una interpreta-
cioén sistematica que integre las disposiciones de la Ley 2/2023, las reglas del
derecho de sociedades y los principios que inspiran el modelo de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas previsto en el articulo 31 bis del Codigo
Penal.

La atribucién de funciones al Responsable del Sistema o a los 6rganos
de compliance no puede interpretarse como una transferencia plena y ab-
soluta de las responsabilidades de supervisién que corresponden al 6rgano
de administracién, exenta de excepcion alguna. Se trata, mas bien, de una
delegacion funcional destinada a facilitar la gestién ordinaria del sistema de
cumplimiento, sin que ello altere la responsabilidad dltima de los adminis-
tradores respecto de su adecuado funcionamiento. Ahora bien, la intensidad
con que esta responsabilidad tltima debe activarse no es uniforme, sino que
depende de la posicién que ocupe, respecto de los hechos investigados, el
propio 6rgano de compliance.

Nos enfrentamos, por tanto, a dos escenarios problematicos!'’. Por una
parte, aquellos supuestos en los que el Responsable del Sistema o el 6rga-

17 Existe l6gicamente un tercer escenario, cuando el denunciado es un miembro del
o6rgano de administracion, pero el érgano de compliance goza de independencia
efectiva respecto de él. En estos casos el régimen ordinario de la Ley 2/2023 no
plantea disfuncién alguna: el Responsable del Sistema puede y debe instruir la

114



Las investigaciones internas tras la Ley 2/2023: Garantias, incertidumbres y desafios practicos

no de compliance se encuentran en una posiciéon de dependencia jerarquica
respecto del denunciado —sin que conste su implicaciéon personal en los
hechos—. En estos casos el problema no reside en la conducta del Respon-
sable, sino en un defecto estructural de disefio que compromete, al menos
en apariencia, la independencia exigida por el articulo 8.5 de la Ley 2/2023.

Por otra parte, podemos encontrarnos con situaciones en las que el 6rga-
no de compliance o el Responsable del Sistema no solo carezcan de indepen-
dencia jerarquica, sino que se encuentren personalmente implicados en los
hechos investigados —hasta el punto de poder llegar a ostentar la condicién
de afectado bien la persona fisica que ejerza la funcién de Responsable, en
caso de tratarse de un 6rgano unipersonal, bien quienes integren dicho 6r-
gano si se trata de un 6rgano colegiado—. En tales casos, el problema deja
de situarse en el plano de las garantias de independencia y pasa a afectar
a la propia legitimidad del érgano investigador para intervenir en el pro-
cedimiento, circunstancia que exige la adopcién de medidas organizativas
excepcionales destinadas a preservar la objetividad y credibilidad de la in-
vestigacion.

En ambos escenarios adquiere particular relevancia el régimen societario
sobre conflictos de interés de los administradores. En particular, cuando la
denuncia afecte a uno o varios miembros del 6rgano de administracion, los
articulos 228 e) y 229 de la Ley de Sociedades de Capital obligan a aqué-
llos a abstenerse de intervenir en deliberaciones o decisiones respecto de las
cuales mantengan un interés personal directo o indirecto. En consecuencia,
dichos administradores deberan quedar al margen de cualquier decisién re-
lacionada con la investigacion.

Ahora bien, la existencia de un conflicto de interés en alguno de los admi-
nistradores no ha de implicar, necesariamente, la anulacién de las facultades
del Responsable del Sistema ni el desplazamiento integro de la instruccién
hacia el 6rgano de administracién. En aquellos supuestos en los que el pro-
blema se limite a una insuficiente independencia estructural del Responsa-
ble del Sistema o del 6rgano de compliance respecto del denunciado, puede
bastar con reforzar los mecanismos de supervision de la investigacion, ya
sea mediante la validacién de sus conclusiones por la comisién de auditoria,
ya mediante la incorporacién de un tercero independiente que acomparie el
proceso investigador, siempre que ello resulte suficiente para disipar cual-
quier duda razonable sobre su objetividad.

Distinta es la situaciéon cuando el propio Responsable del Sistema o los
integrantes del 6rgano de compliance se encuentran afectados por el con-
flicto investigado. En tal caso, la légica de abstencién propia del régimen

investigacién con normalidad, sin que la sola condicién del denunciado justifique
la intervencién excepcional del consejo de administracién de la entidad.
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societario debe proyectarse también sobre ellos. En consecuencia, tanto los
miembros del 6rgano de administracién afectados por la denuncia como el
propio Responsable del Sistema implicado deberdn abstenerse de intervenir
en cualquier decisién relacionada con la investigacién, que pasara a ser asu-
mida por los administradores no afectados por el conflicto y, en su caso, por
la comisién de auditoria u otro 6rgano independiente de supervisién previs-
to en la estructura de gobierno de la entidad, siempre que respecto de este
altimo no concurra, a su vez, una situacién de conflicto equiparable.

El 6rgano de administracion conserva asi una funcién de garantia, de ca-
racter residual y extraordinaria destinada a asegurar la continuidad y objeti-
vidad de la investigacién cuando el régimen ordinario de funcionamiento del
SII previsto por la Ley 2/2023 no puede operar adecuadamente por encon-
trarse comprometido el propio érgano encargado de su gestién. No se trata
de sustituir dicho régimen, sino de preservar su efectividad precisamente en
aquellos supuestos en los que resulte materialmente inaplicable.

Esta conclusion adquiere una importancia atiin mayor desde la perspec-
tiva del compliance penal. La independencia de la investigacién interna no
constituye unicamente una exigencia de buena préctica corporativa ni una
mera garantia procedimental vinculada al correcto funcionamiento del SII.
Se trata, ademads, de una condicién estrechamente relacionada con los pre-
supuestos de eficacia del modelo organizativo contemplado en el articulo 31
bis del Cédigo Penal.

En efecto, desde el momento en que el legislador condiciona la exencién
o atenuacion de responsabilidad penal a la existencia y eficaz funcionamien-
to de modelos de organizacién y gestiéon adecuados para prevenir y detec-
tar delitos, la investigacion interna se convierte en uno de los instrumentos
esenciales para acreditar la efectividad real del programa de cumplimiento.
No basta con disponer formalmente de un canal de informacién o de una po-
litica interna de investigaciones. Resulta imprescindible que la organizacién
sea capaz de activar esos mecanismos de manera objetiva e independiente
cuando surjan indicios de irregularidad, y de reaccionar de forma propor-
cionada segun el grado de compromiso que afecte a sus propios 6rganos de
control.

Esta idea aparece claramente reflejada en la Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado, que identifica la autonomia y la independencia de los
6rganos encargados de la supervisién y control del modelo como elementos
determinantes para valorar la eficacia de un programa de compliance. La
Fiscalia advierte expresamente que la mera existencia formal de protocolos
y procedimientos resulta insuficiente si los mecanismos de control carecen
de capacidad real para actuar frente a infracciones cometidas dentro de la
organizacion, especialmente cuando éstas afectan a personas con poder de
direccién o decision. En la misma linea, la jurisprudencia del Tribunal Su-
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premo'® ha insistido en que la valoracién de los programas de cumplimiento
no puede realizarse desde una perspectiva meramente documental o forma-
lista, sino atendiendo a su funcionamiento efectivo.

Desde esta perspectiva, la capacidad de la organizacién para investigar de
manera objetiva e imparcial constituye un indicador esencial de la autenti-
cidad de la cultura de cumplimiento implantada en la empresa. Un sistema
que tolera, sin correccién, una dependencia jerarquica como la descrita, re-
vela ya una debilidad de disefio que conviene subsanar; pero un sistema que,
ademads, permite la interferencia de los propios sujetos investigados —o de
un 6rgano de control implicado en los hechos— en el desarrollo de la inves-
tigacién, dificilmente podria considerarse como un modelo idéneo para la
prevencion y detecciéon de delitos. En tales supuestos, la ausencia de inde-
pendencia no compromete tinicamente la validez y credibilidad de la inves-
tigacién concreta, sino que puede proyectar dudas sobre la eficacia global
del modelo de cumplimiento y, en ultima instancia, sobre la capacidad de
la persona juridica para invocar las consecuencias eximentes o atenuadoras
previstas en el articulo 31 bis del Cédigo Penal.

4.2. La paradoja del articulo 9.2.g): los limites de la regla de reenvio

Los problemas descritos se manifiestan con especial claridad en la apli-
cacién del articulo 9.2.g) de la Ley 2/2023. El precepto establece que toda
comunicacion recibida por canales distintos de los formalmente previstos o
por personas no responsables de su gestiéon debera remitirse inmediatamen-
te al Responsable del Sistema.

La finalidad de esta previsién es evidente. La norma persigue centralizar
la gestién de las comunicaciones, preservar su confidencialidad y garantizar
que las denuncias sean tratadas por la instancia especificamente designa-
da para ello. Sin embargo, una aplicacién estrictamente literal del precepto
puede producir resultados incompatibles con los propios fines que la ley
pretende alcanzar.

En efecto, cuando existan motivos razonables para considerar que el Res-
ponsable del Sistema estd afectado por un conflicto de interés relevante o
incluso implicado en los hechos denunciados, la remisién automatica de
la comunicacién a dicho responsable deja de operar como una garantia de
confidencialidad para convertirse en un factor de riesgo para ésta. La con-
secuencia seria paradéjica: el mecanismo concebido para proteger la inte-
gridad del procedimiento obligaria a devolver la denuncia precisamente a la
persona cuya imparcialidad ha sido puesta en cuestién.

18 Vid. por todas, SSTS 154/2016 de 29 de febrero, 221/2016 de 16 de marzoy 316/2018
de 28 de junio.

117



Mayte Requejo Naveros

Por ello, la obligacién de reenvio prevista en el articulo 9.2.g) no puede
interpretarse de manera aislada, sino en conexién con el articulo 8 de la
propia Ley 2/2023. La remisién al Responsable del Sistema presupone ne-
cesariamente que este retna las condiciones de independencia y autonomia
exigidas por la normativa. Cuando tales condiciones no concurren, la inter-
pretacién teleolégica del precepto conduce a entender que la comunicacién
debe dirigirse a la instancia que pueda asumir legitimamente la funcién de
garantia atribuida al Responsable del Sistema.

La misma conclusién se alcanza desde la perspectiva societaria. Los con-
sejeros no afectados por el conflicto se encuentran sujetos al deber de dili-
gencia consagrado en el articulo 225 de la Ley de Sociedades de Capital. Si
disponen de elementos objetivos que permiten cuestionar la independencia
del destinatario ordinario de la comunicacién, dificilmente podria conside-
rarse diligente entregar informacién particularmente sensible a quien pre-
senta un riesgo evidente de parcialidad.

En consecuencia, el consejo de administracién o los consejeros no afec-
tados por el conflicto que deciden activar mecanismos extraordinarios de
supervision en lugar de remitir autométicamente la denuncia al Responsa-
ble del Sistema no estarian infringiendo el articulo 9.2.g). Por el contrario,
estarian adoptando las medidas necesarias para preservar la independencia,
la confidencialidad y la integridad de la investigacién cuando concurren cir-
cunstancias que comprometen el funcionamiento ordinario del Sistema.

Cabria sostener, incluso, la lectura inversa: remitir la comunicacién a una
persona cuya independencia se encuentra seriamente comprometida puede
poner en riesgo precisamente la confidencialidad que el articulo 9.2.g) de
la Ley pretende proteger. En tales casos, una aplicacién puramente formal
de la regla competencial acabaria produciendo un resultado contrario a la
finalidad de la norma.

4.3. La necesidad de prever ex ante los escenarios de captura institucional

Como hemos visto, los problemas mas complejos surgen cuando el con-
flicto de interés alcanza a quienes deberian dirigir o supervisar la investi-
gaciéon. En esos casos, las lagunas de la Ley 2/2023 se hacen especialmente
evidentes, pues resulta necesario identificar qué érgano o persona conserva
la independencia necesaria para asumir la conduccién de las actuaciones.

Por ello, resulta aconsejable que las politicas reguladoras del SII incorpo-
ren mecanismos especificos para los supuestos en los que la propia funcién
de control pueda verse comprometida. La prevencién de estas situaciones
forma parte de la propia obligacién de disefiar un sistema eficaz, capaz de
reaccionar precisamente en aquellos escenarios en los que las estructuras
ordinarias de supervision resultan insuficientes.
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En mi opinién, toda politica reguladora del SII deberia contemplar, como
minimo, tres cuestiones. En primer lugar, mecanismos ordinarios de absten-
cién y sustitucién para los conflictos de interés habituales. En segundo lugar,
reglas especificas para aquellos supuestos en los que el conflicto alcance a la
alta direccién, al Responsable del Sistema o a la funcién de compliance, atri-
buyendo expresamente la supervisién de la investigacién a la comisién de
auditoria o a los consejeros no afectados. Y, finalmente, alguna clausula de
salvaguarda que impida que las normas ordinarias de competencia puedan
ser utilizadas por las propias personas afectadas para mantener el control de
una investigacién que les concierne.

En este contexto, la externalizacion de la investigacion adquiere una re-
levancia especial. Cuando existen dudas razonables sobre la independencia
del Responsable del Sistema, del compliance officer o de cualquier otro érga-
no interno llamado a dirigir las actuaciones, la designacién de un investiga-
dor externo no constituye solamente una alternativa organizativa entre otras
posibles. Es, de hecho, la tinica via capaz de preservar la credibilidad de la
investigacion y de evitar cuestionamientos posteriores sobre la objetividad
de sus conclusiones.

La capacidad de una organizacién para investigar de forma independien-
te aquellas conductas que afectan a sus maximos responsables constituye
un indicador especialmente significativo de la eficacia real de su modelo de
cumplimiento. En este sentido, la independencia de la investigacién no es
una cuestién accesoria ni una mera formalidad procedimental: forma parte
de los propios presupuestos que permiten valorar si el sistema de compliance
funciona de manera efectiva'.

En consecuencia, resulta imprescindible anticipar las situaciones sus-
ceptibles de comprometer la imparcialidad del sistema de investigacion. La
eficacia de las reglas sobre conflictos de interés no depende tinicamente de
su capacidad para gestionar situaciones ordinarias, sino de que contemplen
mecanismos alternativos para aquellos casos en los que el 6rgano llamado a
controlar e investigar se encuentre, a su vez, afectado por el conflicto inves-
tigado.

5. CONFIDENCIALIDAD E IDENTIFICACION DEL INFORMANTE EN
LAS INVESTIGACIONES INTERNAS

Uno de los pilares fundamentales del sistema de proteccién del informan-
te es la garantia de confidencialidad de su identidad, admitiéndose, de he-
cho, la denuncia anénima?’. Tanto la Directiva como la Ley 2/2023 parten de

19 Esta solucién resulta, ademas, coherente con los criterios que la Circular 1/2016 de
la Fiscalia General del Estado proyecta sobre los modelos de cumplimiento.
20 En relacién con la figura del denunciante anénimo, cfr. SAEZ LARA: 2023: 64-65
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la premisa de que la eficacia de los canales internos de informacién depende,
en gran medida, de la confianza de los potenciales informantes en que su co-
laboracién no les expondra a represalias ni a consecuencias adversas dentro
de la organizacion?'.

A este respecto, hay dos cuestiones que suscitan constantes problemas en
la practica de las investigaciones internas. Por un lado, aquellos supuestos
en los que el relato de los hechos favorece la averiguacién de la identidad del
informante; por otro lado, la necesidad de buscar un adecuado equilibrio en-
tre el deber de confidencialidad de la identidad del informante y el derecho
de defensa del afectado. A estas cuestiones me referiré a continuacién.

5.1. La identificacion del denunciante por el contexto de los hechos

En relacién con la primera cuestion apuntada, la practica de las investi-
gaciones internas demuestra que la efectividad de esta garantia encuentra
limites evidentes con independencia de la diligencia desplegada por la orga-
nizacién. No son infrecuentes los supuestos en los que, aun observando los
mas elevados estandares de diligencia, la identidad del informante puede lle-
gar a ser deducida por la persona afectada, asi como por otros terceros con
conocimiento indirecto del expediente, a partir de las propias circunstancias
del caso. La dificultad se aprecia con especial intensidad en situaciones de
acoso, abuso de autoridad o conflictos jerarquicos en las que el informante
mantiene una relacién directa de dependencia respecto de la persona denun-
ciada??, o cuando los hechos comunicados se refieren a conversaciones pri-
vadas, reuniones restringidas o episodios presenciados exclusivamente por
un niimero muy reducido de personas.

Esta circunstancia obliga a diferenciar entre la obligacién de confidencia-
lidad impuesta a la organizacién y la posibilidad real de impedir la identifi-
cacion del informante. La Ley exige que la identidad del informante no sea
revelada a terceros no autorizados. Cuestion distinta es que pueda garanti-

y José LEON ALAPONT: “Retos juridicos en el marco de las investigaciones inter-
nas corporativas: a proposito de los compliances” en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 22-04, 2020, pp. 5-6. La Sala Segunda del Tribunal Supremo
ha reconocido en su sentencia 35/2020, de 6 de febrero, la validez de las denuncias
anénimas como medio para poner en conocimiento de la empresa la comision de
posibles irregularidades.

21 Articulo 16 de la Directiva y articulos 33 y concordantes de la Ley 2/2023.

22 Si bien excede los limites del presente trabajo, resulta muy interesante la reflexién
realizada por Javier MIRANZO DIAZ en “Problemas conceptuales del ambito obje-
tivo y subjetivo de la Ley de Proteccion del Informante”, Revista de Derecho UNED,
nam. 37, 2026, pp. 155-156 sobre este tipo de situaciones y su posible configu-
racion como conflictos interpersonales, excluidos del &mbito de aplicacién de la
norma a tenor de lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 2/2023.
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zarse en todo caso que dicha identidad no llegue a ser deducida a partir de
las caracteristicas del asunto investigado.

Desde esta perspectiva, la obligaciéon empresarial de proteger la identidad
del informante debe ser entendida como una obligacién de medios reforzada
y no como una obligacién de resultado. Lo que, en mi opinién, la Ley exige
a la organizacion, es la adopcién de todas las medidas razonablemente dis-
ponibles para preservar la confidencialidad de la informacién y minimizar el
riesgo de identificacién —limitacién de acceso al expediente, anonimizacién
de documentos, restriccién de la circulacién de informacién sensible, entre
otros—, no la garantia de un resultado que, en determinados supuestos, es-
capa a su control.

En consecuencia, cuando la identificacion se produce pese a haberse ob-
servado estas medidas, no deberia apreciarse, por ese solo hecho, un incum-
plimiento del deber legal de confidencialidad?*. S6lo cuando la identificacién
sea consecuencia de una gestién negligente del expediente, de la difusién
indebida de informacién o de la ausencia de medidas adecuadas de protec-
cién, procederia la concurrencia de tal incumplimiento.

5.2. La tensién entre la obligacion de confidencialidad y el derecho de
defensa del afectado

La cuestién adquiere una complejidad distinta, y mucho mas aguda,
cuando la fuente del riesgo de identificacién deriva del correcto cumpli-
miento de otra obligacién legal: la de garantizar el derecho de defensa de la
persona afectada?*. El afectado debe conocer los hechos que se le atribuyen
y disponer de una oportunidad real para formular alegaciones y aportar los
elementos de descargo que estime oportunos. Una investigaciéon desarro-
llada al margen de estas exigencias correria el riesgo de convertirse en un
procedimiento incompatible con los estandares minimos de contradiccién y
defensa también exigibles en el &mbito de las investigaciones corporativas.

23 La cuestién no es baladi, pues no podemos olvidar, a este respecto, que el articulo
63.1 ¢) de la Ley considera infraccion muy grave la vulneracion de las garantias
de confidencialidad y anonimato previstas en la Ley, asi como cualquier accién u
omision tendente a revelar la identidad del informante cuando este haya optado
por el anonimato. Este tipo de infraccién lleva aparejada, de conformidad con el
articulo 65 de la Ley, multas de hasta 300.000 € si es una persona fisica quien co-
mete la infraccion, y de hasta 1.000.000 € si fuera una persona juridica.

24 Sobre la dimensién procesal de la cuestion, cfr. Jordi GIMENO BEVIA; “Aspectos pro-
cesales de la Ley 2/2023 de proteccién al informante: algunas cuestiones sin resolver
tras un afio de su entrada en vigor”, en Lex Criminalis, nim. 5, marzo 2024, pp. 31-34;
y Maria de los Angeles VILLEGAS GARCIA y Miguel Angel ENCINAR DEL POZO;
“Los derechos de la organizacion y de los investigados en las investigaciones internas.
Cuestiones para el debate”, en La Ley Compliance Penal, nim. 8, 2022.
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Ahora bien, el derecho de defensa no comprende ni puede avalar un de-
recho a conocer la identidad de quien formulé la comunicacién. El conoci-
miento de los hechos imputados y el acceso a los elementos esenciales de la
acusacién constituyen presupuestos del derecho de defensa, pero la identi-
dad de quien puso inicialmente los hechos en conocimiento de la organiza-
cién no forma parte del contenido esencial de ese derecho.

La dificultad practica reside en que ambos planos no siempre resultan
facilmente separables. Cuanto més concreta y detallada deba ser la infor-
macién suministrada al investigado para garantizar una defensa efectiva,
mayor seré el riesgo de que pueda deducir quién ha proporcionado la infor-
macién. Nos encontramos asi ante una tensién estructural entre dos intere-
ses juridicos igualmente legitimos, que exige a la organizacion sustentar las
conclusiones de la investigaciéon en un soporte probatorio suficiente —sea
documental o testifical—, evitar referencias personales innecesarias en el
tramite de audiencia, generalizar fechas y circunstancias siempre que ello
sea compatible con el ejercicio efectivo de la defensa, y limitar la divulgacién
a lo estrictamente imprescindible.

Cuando, pese a la aplicacién de estas cautelas, la identificacion del infor-
mante llega a producirse como efecto colateral del cumplimiento del dere-
cho de defensa, no procede afirmar sin mas una vulneracién del deber de
confidencialidad.

A diferencia de lo que sucede en el supuesto examinado en el apartado
anterior, donde el riesgo de identificacién deriva de las propias circunstan-
cias facticas del asunto investigado, la eventual identificacién encuentra
aqui su origen en la necesidad de facilitar al afectado informacién suficien-
te para ejercer adecuadamente su defensa. Por ello, la actuacién empresa-
rial deberia reputarse conforme al deber de confidencialidad siempre que
la informacién facilitada al investigado haya sido estrictamente necesaria
para permitir el ejercicio efectivo de su derecho de defensa y la organiza-
cién haya evitado toda revelacion adicional que no resultara indispensable
a tal fin. La clave no reside, por tanto, en determinar si el afectado terminé
identificando al informante, sino en comprobar si dicha identificacién fue
consecuencia de una revelacién evitable de informacién o de la comunica-
cién de aquellos extremos imprescindibles para hacer efectivo su derecho
de defensa.

6. EL INFORMANTE Y LOS LIMITES DE SU PARTICIPACION EN LA
INVESTIGACION

La posicién juridica del informante constituye una de las cuestiones més
delicadas que plantea el régimen instaurado por la Ley 2/2023. La norma
persigue incentivar la comunicacién de irregularidades mediante un amplio
sistema de protecciéon frente a represalias y mediante el reconocimiento de
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determinados derechos de informacién y seguimiento?. Sin embargo, la
atribucién de tales garantias no permite responder automaticamente a una
cuestion distinta: cudl es el lugar que ocupa el informante dentro de la inves-
tigacion interna una vez presentada la comunicacion.

La respuesta reviste una importancia practica evidente. De ella depen-
den aspectos tan relevantes como el acceso a la informacién generada
durante la investigacién, el conocimiento de las actuaciones practicadas
o el grado de control que puede ejercerse sobre las decisiones adopta-
das por la organizacién. En este contexto, existe el riesgo de identificar
proteccién del informante con participacién en la investigacion, cuando
ambas cuestiones responden a finalidades distintas y no necesariamente
coincidentes.

6.1. La ausencia en el informante de la condicion de interesado

La pregunta acerca de si el informante ostenta la condicién de interesado
no es meramente terminolégica. En realidad, obliga a determinar si quien
comunica una posible infraccién adquiere una posicién juridica semejante a
la reconocida a las partes en los procedimientos administrativos o judiciales.
A mi juicio, la respuesta debe ser negativa.

La Ley 2/2023 reconoce al informante un conjunto relevante de derechos
destinados a garantizar la efectividad de los sistemas internos de informa-
cién y a proteger a quienes colaboran en la deteccion de irregularidades. Sin
embargo, ninguno de dichos derechos permite afirmar que el denunciante
pase a convertirse, por ese solo hecho, en titular de una posicién equiparable
a la del interesado en un procedimiento administrativo.

La diferencia responde a la propia naturaleza de la investigacién interna.
Mientras que la figura del interesado se construye tradicionalmente sobre la
existencia de un derecho o interés legitimo susceptible de verse afectado por
la decisién final, la investigacion interna persigue una finalidad distinta. Su
objeto no consiste en resolver una controversia juridica entre partes ni en
reconocer o negar pretensiones individuales, sino en esclarecer unos hechos
potencialmente irregulares y permitir que la organizacién adopte las medi-
das que resulten procedentes.

Desde esta perspectiva, el informante actiia fundamentalmente como
una fuente de conocimiento de los hechos investigados. Puede aportar do-
cumentacion, facilitar explicaciones complementarias o colaborar activa-
mente con quienes desarrollan la investigacién. Sin embargo, dicha cola-
boracién no altera la naturaleza de su posicién juridica ni lo convierte en

25 Cfr. Marfa GUTIERREZ RODRIGUEZ; “Los derechos de los denunciados en las
investigaciones internas de empresas” en Diario La Ley, nam. 10618.
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titular de facultades de direccién, supervisién o control sobre las actuacio-
nes investigadoras.

La investigacién se desarrolla en interés de la organizacién y del correcto
funcionamiento del sistema de cumplimiento, no en interés particular del
informante. Precisamente por ello, la decisién acerca de las actuaciones a
practicar, la valoracién de las evidencias obtenidas y las conclusiones al-
canzadas corresponde exclusivamente a quienes tienen atribuida la funcién
investigadora.

6.2. El alcance de los derechos de informacion del informante

La ausencia de la condicién de interesado tiene una consecuencia inme-
diata: delimita el alcance de los deberes de informacién que incumben a la
organizacion.

La Ley 2/2023 garantiza que el informante sea informado de determina-
dos hitos esenciales de la tramitacién. Entre ellos se encuentran la recepcién
de la comunicacién, la admisién o inadmisién de ésta, el seguimiento dis-
pensado a la informacion recibida y el resultado final de las actuaciones, ya
sea mediante el archivo de la comunicacién, la adopciéon de medidas inter-
nas o la remision de los hechos a las autoridades competentes.

Ahora bien, el reconocimiento de estos derechos no equivale a la atribu-
cién de un derecho general de acceso al contenido de la investigacién.

Precisamente porque el informante no constituye una parte dentro del
procedimiento investigador, carece de un derecho a conocer el detalle de
las diligencias practicadas, las declaraciones obtenidas, los documentos in-
corporados al expediente, las hip6tesis manejadas por los investigadores o
las medidas eventualmente adoptadas respecto de terceras personas. La co-
municacién de esta informacién podria entrar en conflicto con exigencias
fundamentales de confidencialidad, con la proteccién de datos personales y
con la propia salvaguarda de los derechos de defensa y de la presuncién de
inocencia de las personas afectadas.

A ello se afiade una consideracién practica de indudable relevancia. Una
vez comunicada determinada informacién al informante, ésta escapa por
completo al control de la organizacion. Las filtraciones a terceros, la difu-
sién publica de datos sensibles o la utilizacién estratégica de la informacién
obtenida constituyen riesgos que no pueden considerarse meramente hipo-
téticos.

Por ello, la solucién mas equilibrada consiste en entender que el deber
de informaciéon debe satisfacerse mediante la comunicacién de los princi-
pales hitos procedimentales y del resultado de la investigacion, sin que ello
implique proporcionar un conocimiento detallado de su desarrollo interno.
El informante debe saber que su comunicacién ha sido recibida, que esta
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siendo tramitada y cual ha sido la respuesta finalmente adoptada por la or-
ganizacion. Fuera de esos limites, prevalecen las exigencias derivadas de la
confidencialidad de la investigacion y de la proteccién de los derechos e in-
tereses concurrentes.

6.3. Los riesgos de una concepcion cuasi procesal del informante

Las consideraciones anteriores permiten dar un paso adicional. La ne-
gativa a reconocer al informante la condicién de interesado no constituye
Unicamente una consecuencia interpretativa derivada del silencio de la Ley
2/2023. Responde también a una razén funcional estrechamente vinculada a
la naturaleza de las investigaciones internas.

En ocasiones puede defenderse que una proteccion efectiva del informan-
te exigirfa reconocerle facultades mas amplias de participacién, acceso al
expediente o seguimiento de las actuaciones. Sin embargo, una solucién de
esta naturaleza no esta exenta de riesgos.

En primer lugar, podria comprometer la confidencialidad de la propia
investigacién y dificultar la proteccién de los datos personales de quienes
intervienen en ella. En segundo lugar, incrementaria las tensiones con los
derechos de defensa de las personas afectadas. Pero, sobre todo, introduciria
el riesgo de transformar la investigacién interna en un procedimiento articu-
lado alrededor de los intereses particulares del denunciante, desdibujando la
finalidad que justifica su existencia.

Debe recordarse que la Ley 2/2023 no pretende crear un mecanismo
de satisfaccién de pretensiones individuales, sino favorecer la deteccion
temprana de infracciones y reforzar la capacidad de reaccién de las orga-
nizaciones frente a conductas irregulares. La protecciéon del informante
constituye un instrumento para alcanzar ese objetivo, no un fin auté6-
nomo ni una via para atribuirle una posicién privilegiada dentro de la
investigacion.

Desde esta perspectiva, la posicion juridica del informante podria defi-
nirse como la de un sujeto especialmente protegido, pero no como la de una
parte de la investigacion. La garantia frente a represalias, la preservacion
de la confidencialidad de su identidad y el derecho a recibir informacién
sobre el tratamiento dispensado a la comunicacién constituyen mecanismos
destinados a favorecer la colaboracién con el sistema de cumplimiento, no
facultades dirigidas a controlar o condicionar el desarrollo de la actividad
investigadora.

Mantener esta distincién resulta esencial para preservar el equilibrio so-
bre el que descansa todo el modelo disenado por la Ley 2/2023. La eficacia
de las investigaciones internas depende de la capacidad de compatibilizar la
proteccion del informante, la independencia de quienes investigan y el res-
peto de los derechos de las personas afectadas. Atribuir al informante una
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posicién equiparable a la de una parte podria alterar significativamente ese
equilibrio y terminar comprometiendo tanto la eficacia de la investigacion
como la propia finalidad protectora que inspira la norma.

7. CONCLUSIONES

La Ley 2/2023 ha supuesto, sin duda, un avance importante para las inves-
tigaciones internas. Por primera vez, el legislador ha incorporado a nuestro
ordenamiento un conjunto de reglas, garantias y obligaciones directamente
relacionadas con la gestién de comunicaciones sobre irregularidades y con
las investigaciones que pueden derivarse de ellas. Sin embargo, la norma
dista mucho de ofrecer una regulaciéon completa de esta materia. Su apli-
cacion plantea todavia numerosas dudas interpretativas y obliga a acudir a
otros sectores del ordenamiento para encontrar respuestas a problemas que
la propia ley no resuelve.

Una de las primeras dificultades aparece al delimitar cudando y en qué
medida resulta aplicable la Ley 2/2023. La practica demuestra que muchas
investigaciones internas no nacen de una comunicacién recibida a través
del SII, sino de auditorias, controles internos o cualquier otra fuente legi-
tima de conocimiento. Del mismo modo, la regulacién de las actuaciones
desarrolladas por la AIPI es mucho mas detallada que la prevista para las
investigaciones realizadas por las propias organizaciones. Ninguna de estas
circunstancias justifica, a mi juicio, que unas investigaciones se desarrollen
con mayores garantias que otras. Precisamente por ello, parece recomenda-
ble que las organizaciones dispongan de protocolos homogéneos capaces de
asegurar un tratamiento coherente de todas las investigaciones, con inde-
pendencia de cudl haya sido su origen.

También la regulacién de los plazos revela algunas de las limitaciones de
la norma. La experiencia demuestra que muchas investigaciones de cierta
complejidad no pueden concluirse razonablemente dentro de los tres meses
previstos por la ley. Una alternativa es entender que este plazo cumple una
funcién predominantemente garantista respecto del informante, orientada a
asegurar el seguimiento efectivo de la comunicacién y la informacién sobre
las actuaciones realizadas, sin dejar de operar al mismo tiempo como una
exigencia de diligencia en la tramitacién de la investigacion. Ello no significa
que ésta pueda prolongarse indefinidamente, pero si que la preocupacién
principal del legislador parece haber sido evitar que las comunicaciones que-
den sin tratamiento efectivo. En cualquier caso, la regulacién actual seria
probablemente mas satisfactoria si incorporara mecanismos de prérroga y
suspension mas flexibles y mejor definidos.

Las situaciones de conflicto de interés constituyen otro de los dmbitos
en los que las lagunas de la Ley 2/2023 se hacen especialmente visibles. La
norma parece partir de la idea de que las personas llamadas a gestionar la
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investigacién conservaran siempre la independencia necesaria para hacerlo.
Sin embargo, la realidad demuestra que los problemas mas delicados apa-
recen precisamente cuando la denuncia afecta bien a los altos cargos de la
organizacion, bien a quienes normalmente deberian dirigir o supervisar la
investigacion. En esos casos, la eficacia del sistema depende de la existen-
cia de mecanismos que permitan desplazar la investigacién hacia instancias
verdaderamente independientes, incluida, cuando resulte necesario, su ex-
ternalizacién. La capacidad de una organizacién para investigar a sus pro-
pios responsables constituye, probablemente, una de las mejores pruebas de
la autenticidad de su cultura de cumplimiento.

Del mismo modo, la proteccién de la identidad del informante no puede
entenderse como una obligacién de resultado, sino como una obligacién de
medios especialmente cualificada. La realidad de determinadas investigacio-
nes demuestra que existen supuestos en los que la propia naturaleza de los
hechos denunciados permite inferir indirectamente la identidad de quien los
puso en conocimiento de la organizacion. En tales casos, la valoracion juri-
dica de la actuaciéon empresarial debe centrarse en la diligencia desplegada
para preservar la confidencialidad.

Junto a ello, las investigaciones internas obligan a gestionar una tensién
permanente entre la confidencialidad de la identidad del informante y el
derecho de defensa de la persona afectada. La Ley 2/2023 no reconoce un
derecho a conocer la identidad del denunciante, pero exige que el investiga-
do disponga de informacién suficiente para defenderse. La clave reside, por
tanto, en proporcionar tunicamente aquella informacién que resulte necesa-
ria para garantizar una defensa efectiva, aplicando el mayor celo y diligencia
en la preservacién de la confidencialidad.

Finalmente, la posicion juridica del informante exige distinguir cuidadosa-
mente entre proteccién y participacién. La Ley 2/2023 opta decididamente por
reforzar la primera, pero sin reconocer la segunda en términos equiparables a
los propios de una parte interesada. Esta opcién no responde a una simple de-
ficiencia regulatoria, sino a una légica coherente con la naturaleza de las inves-
tigaciones internas. La atribucién al informante de facultades amplias de inter-
vencién o acceso al expediente podria comprometer la confidencialidad de las
actuaciones, afectar a los derechos de las personas investigadas y desnaturalizar
la funcién institucional de los SII. La credibilidad del sistema exige, por tanto,
proteger al informante frente a represalias y garantizarle informacién suficiente
sobre el tratamiento de su comunicacion, pero sin convertirlo en un sujeto con
capacidad para controlar o condicionar el desarrollo de la investigacién.

La Ley 2/2023 es una norma llamada a desempefiar un papel relevante en
las investigaciones internas, pero que todavia deja abiertas muchas de las
cuestiones méas importantes que plantea la practica. Por ello, su aplicacién
no puede descansar tinicamente en una lectura literal de sus preceptos. Sera
necesario seguir integrando sus disposiciones con el derecho societario, el
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derecho penal, la normativa de proteccién de datos y las exigencias deriva-
das del derecho de defensa. En este proceso, la jurisprudencia tendra previ-
siblemente un papel decisivo.
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