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Las recompensas econdmicas al alertador (whistleblower). ; Limite
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Resumen: Este articulo analiza las estrategias politico-criminales de incentivo de denuncias en

entidades publicas y privadas, en particular los sistemas de proteccion de alertadores. Se
analizan los argumentos utilitaristas de la colaboracion de insiders en la lucha contra la
criminalidad econémica, asi como las controversias entorno al pago de recompensas a los

ciudadanos que deciden informar irregularidades corporativas
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Abstract: This article analyzes the political-criminal strategies to encourage complaints in
public and private entities, in particular the whistleblowers protection programs. The utilitarian
arguments of the insiders collaboration in the white collar crime law enforcement are analyzed,
as well as the controversies about the rewards to citizens who decide to report corporate

irregularities.
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1. Introducciéon

El fomento de la alerta (0 whistleblowing) se ha convertido en una de las herramientas
preferidas por los legisladores para luchar contra la criminalidad econémica. Fomentar las
denuncias entre los empleados de las empresas y las administraciones publicas se ha revelado

como una de las vias mas eficaces para descubrir e investigar las infracciones que se cometen
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en ellast. La reciente Directiva (UE) 2019/1937, de proteccion de denunciantes?, que obliga a
crear canales de denuncia en buena parte de las entidades publicas y privadas de los Estados
miembros y que establece importantes medidas de proteccion para quienes los usen, constata
una apuesta definitiva por estas estrategias politico-criminales que se encuentran, a priori,
alejadas de la tradicién juridica de nuestro pais y de las de nuestro entorno.

Uno de los aspectos mas controvertidos en la regulacion de este mecanismo es el empleo
de recompensas econdémicas para incrementar el nUmero de alertas recibidas y maximizar asi
su efectividad. Se trata de una férmula aun con escaso seguimiento en el derecho comparado
pero que en EE.UU. ha logrado unos resultados notables: la Securities Exchange Commision
ha conseguido imponer mas de 2 mil millones de dolares en sanciones desde la puesta en marcha
de su sistema de recompensas en 2010° y la administracion tributaria (IRS) recaudo solo en
2020 cerca de 470 millones de ddlares a través del suyo®. A pesar de ello, por el momento, esta
posibilidad no ha generado un gran entusiasmo entre otros legisladores. La UE, por su parte, ha
dejado pasar la oportunidad de regular este aspecto en la Directiva 2019/1937, evitando incluso
introducir una disposicion como la que existe en el Reglamento 596/2014 sobre el abuso de
mercado, que simplemente reconoce a los Estados la posibilidad prever incentivos econdmicos
para quienes, sin estar obligados a hacerlo, denuncien las précticas irregulares (art. 32)°.

El whistleblowing, en general, acusa el estigma que ha acompariado tradicionalmente a
las conductas relacionadas con la delacion y probablemente ello explica al menos en parte las
reticencias a establecer premios para quien lo realiza. Denunciar las infracciones cometidas por
otra persona, aun estando permitido o incentivado por la ley, estd lejos de considerarse un

comportamiento socialmente bien valorado. Bien al contrario, este tipo de actuaciones han

1 Un anélisis en profundidad sobre el concepto de whistleblower se encuentra en GARCIA-MORENO, B. Del
whistleblower al alertador. La regulacion europea de los canales de denuncia. Tirant lo Blanch. 2020, pp. 63-
107

2 Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién, DOUE L 305/17 de 22 de
noviembre de 2019.

3 2019 Annual Report to Congress on the Dodd-Frank Whistleblower Program, p. 1. Disponible online:
https://www.sec.gov/files/sec-2019-annual%20report-whistleblower%20program.pdf (Gltimo acceso 14-02-
2021).

4IRS Whistleblower Program. Fiscal Year 2020. Annual Report to the Congress. Los informes correspondientes
a todas las anualidades consultarse online: https://www.irs.gov/uac/whistleblower-office-annual-reports (dltimo
acceso 14-02-2021).

5 Reglamento (UE) n ° 596/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre el abuso de
mercado (Reglamento sobre abuso de mercado) y por el que se derogan la Directiva 2003/6/CE del Parlamento
Europeo y del Consegjo, y las Directivas 2003/124/CE, 2003/125/CE y 2004/72/CE de la Comision Texto
pertinente a efectos del EEE, DOUE L 173/1 de 12 de junio de 2014.
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venido habitualmente acompafiadas de un profundo reproche ético y social, probablemente a
consecuencia de la vinculacion de la delacion con determinadas instituciones y regimenes como
la Inquisicion en la Edad Media y, en épocas mas recientes, también de los gobiernos
dictatoriales de la Alemania nazi, la Italia fascista y la Espafia franquista, entre otros®. El
reproche social, en el caso del whistleblowing, se intensifica al proceder la denuncia de un
miembro de la empresa u organizacion. La actuacion del alertador es considerada por muchos
una actuacion de deslealtad, una traicion a la entidad que le proporciona su medio de vida. Si
la alerta desinteresada es ya en muchos casos percibida como un acto de deslealtad frente a la
organizacion para la que el denunciante trabaja, la actuacion de quien se decide a denunciar a
cambio de una recompensa econémica suscita aun mayores recelos. En la evaluacion de
impacto que acompafiaba a la propuesta de Directiva se podia leer, incluso, que el empleo de
recompensas hace que la denuncia parezca una transaccion comercial y que ello podria
desacreditar a los denunciantes en general’.

Pero,¢verdaderamente desacredita al alertador el hecho de actuar a cambio de una
recompensa? ¢/El uso de recompensas econdmicas tiene cabida en el ordenamiento juridico

espafol? ¢Excluye el beneficio personal el interés del Estado y de la UE en la deteccion de

6 Si bien este hecho ha venido motivado por diversas circunstancias —ORTIZ PRADILLO localiza su origen en
los propios textos biblicos— puede presumirse que la vinculacion de la delacién con determinadas instituciones
y regimenes ha sido en buena medida responsable de este estigma. EI fomento de la delacion a través de practicas
intimidatorias —que llegaban a castigar como complice de un delito a quien, conociéndolo, no lo hubiera
denunciado— y la presuncidn de veracidad de las acusaciones formuladas aun cuando se hubieran realizado de
forma andnima o por sujetos con algln tipo de animadversion hacia el acusado, fueron sefias de identidad de los
sistemas de vigilancia y enforcement del Tribunal de la Inquisicién en la Edad Media y, en épocas mas recientes,
también de los gobiernos dictatoriales de la Alemania nazi, la Italia fascista y la Espafia franquista, entre otros.
De la mano del macartismo, esta percepcién negativa de la delacion alcanzé incluso los EEUU, donde la
participacion privada en la persecucion de infracciones estaba institucionalizada desde los momentos de
formacion de este pais. ORTIZ PRADILLO sefiala al respecto “El origen de la delacion se remonta a la propia
existencia del ser humano desde el propio pecado original, pues Adan delaté a Eva, y ésta a la serpiente. Y resulta
que el delator premiado mas famoso de la historia de la humanidad es quizas Judas Iscariote, quien recibié de los
sacerdotes treinta monedas de plata a cambio de traicionar a su lider”. Vid. ORTIZ PRADILLO, J. C.: “La
delacion premiada en Espafia: instrumentos para el fomento de la colaboracion con la justicia”, Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3,n° 1, 2017, p. 42. Del mismo autor: Los delatores en el proceso
penal. Recompensas, anonimato, proteccion y otras medidas para incentivar una colaboracion eficaz con la
Justicia, La Ley- Wolters Kluwer, Madrid, 2018. pp 49 ss. Respecto a los familiares de la Inquisicion, vid.
CERRILLO CRUZ, G.: “Aproximacion al estatuto juridico de los familiares de la Inquisicion espafiola”,
Manuscrits. Revista d’historia moderna, n® 17, 1999, pp. 141-158.

" No se trata del tinico argumento esgrimido en el documento. Junto a lo anterior, se sefiala también en la evaluacion
de impacto un argumento de legalidad: la incompatibilidad de las recompensas econémicas con la jurisprudencia
del TEDH, segln la cual la denuncia de irregularidades motivada por la expectativa de obtener un beneficio
personal, incluido un beneficio pecuniario, no justificaria un nivel de proteccion especial. Esta cuestion, también
de gran interés, no sera abordada en este trabajo. Vid. COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT.
IMPACT ASSESSMENT. Accompanying the document. Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on the protection of persons reporting on breaches of Union law, 5.1.5.
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infracciones? A estas cuestiones tratara de dar respuesta este trabajo, realizando una necesaria
reflexion sobre las razones que se encuentran detrds de esta nueva tendencia legislativa de

fomentar la denuncia y sobre la conveniencia de premiar a estos colaboradores de la justicia.

2. La utilidad de la alerta en la deteccién de infracciones corporativas

En el Derecho penal espafiol y, en general, en el de todos los paises pertenecientes a la
tradicion juridica del civil law, el papel de los informantes o delatores ha sido muy limitado®.
El Estado ha preferido ejercer el ius puniendi confiando exclusivamente en sus propios medios,
a diferencia de lo que ha ocurrido en el derecho anglosajon, donde algunas instituciones de
colaboracion pablico-privada como las acciones qui tam® gozan de un profundo arraigo.

La lucha contra la criminalidad econdémica ha supuesto, sin embargo, un cambio de
paradigma en este sentido. La colaboracion privada se ha demostrado esencial en la persecucion

de este tipo de infracciones especialmente en las ultimas décadas, en las que los factores

8 La regulacion de las obligaciones de denuncia en la legislacion procesal penal ha sido un claro reflejo de este
desinterés en fomentar la participacién de los ciudadanos en la persecucién de las infracciones. Estas obligaciones
no tienen, en la préctica, fuerza vinculante, en algunos casos porque el precepto no prevé ninguna sancion en
caso de incumplimiento, como ocurre respecto al deber de denunciar previsto en el art. 264 de la LECrim para
los testigos de referencia; y, en otros, porque la sancion prevista resulta insignificante y carece de todo efecto
disuasorio, como ocurre con la multa de 125 a 250 pesetas prevista cuando el testigo de referencia fuera
profesional sanitario (art. 262) y de 25 a 250 pesetas cuando son testigos directos los que omiten la denuncia (art.
259). Esta tendencia tuvo su l6gico reflejo en el &mbito administrativo donde la denuncia publica se ha mantenido
como una de las formas de iniciacion del procedimiento, pero se derogaron los escasos incentivos que los
ciudadanos tenian para realizarlas. Asi en 1986, apenas dos afios antes de que en EE. UU se promulgara la ley de
proteccion de los empleados publicos que informaran sobre actividades ilicitas en la administracién, en Espafia
la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado eliminé de la legislacion tributaria el
Unico incentivo econémico para los informantes que habia estado vigente en nuestro ordenamiento juridico. La
evolucidn de esta figura en la legislacion tributaria espafiola puede consultarse con més detalle en APARICIO
PEREZ, A.: La denuncia pUblica en materia tributaria. Génesis, evolucion, perspectivas de futuro, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 20 ss. Entre las normas que reconocian al denunciante derecho a participar en la
cantidad recuperada, el autor hace referencia al Reglamento para el Servicio de la Inspeccidn e Investigacion de
31 de agosto de 1892 (arts. 33-35); Reglamento de la Inspeccion de la Hacienda Publica de 14 de septiembre de
1893 (art. 27); Reglamento de la Inspeccion de la Hacienda Publica de 13 de octubre de 1903, modificado por el
RD de 22 de septiembre de 1922 (art. 50); RD de 30 de marzo de 1926 por el que se aprueban las bases por las
que han de guiarse la Inspeccion de los servicios de la Hacienda Publica y la de los Tributos en lo referente a la
denuncia (Base 35 ss); Ley refundida del Impuesto de Derechos Reales de 21 de marzo de 1958 (art. 44); y RD
3494/1981, de 29 de diciembre, reglamento sobre el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (art. 83 y 84).

% Sobre la aparicion y desarrollo de las acciones qui tam, vid. PITZER, D. D.: “The qui tam doctrine: a comparative
analysis of its application in the United States and the British Commonwealth”, Texas International Law Journal,
vol. 7, n® 3, 1972, p. 418; Vid. también, RADZINOWICZ, L.: A History of English Criminal law and its
Administration, vol. 2, Macmillan Company, 1957, pp. 142 ss; HELMER., J. B. Jr. /NEFF, R. C. Jr. “War stories.
A History of the Qui Tam provisions of the False Claims Act, the 1986 Amendments to the False Claims Act,
and their application in the United States ex rel. Gravittv. General Electric Co. Litigation”, Ohio Northern
University Law Review, vol. 18, n® 35, 1991, p. 37.
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crimindgenos presentes en la actividad del mercado y de las propias corporaciones se han visto
favorecidos por diversas coyunturas. En particular, el proceso globalizador y el crecimiento en
tamafo y capacidad de influencia de las empresas ha puesto a disposicion de éstas un espacio
de mayores dimensiones y unos medios mas efectivos para el desarrollo de sus actividades
licitas, pero también de las ilicitas, y en la misma medida ha complicado la labor fiscalizadora
del Estado sobre éstas. La aparicion de grandes organizaciones, de compleja estructura y
actividad transnacional ha significado en la préactica un incremento sustancial de las dificultades
para la prevencion, el descubrimiento y la efectiva puniciéon de los comportamientos ilicitos
ocurridos en el seno de las organizaciones. Ha sido en este contexto en el que ha tenido lugar
la proliferacion de politicas de fomento del whistleblowing, que no busca sino aumentar los
recursos del Estado en la tarea de deteccion e investigacidn de infracciones, sumando a sus filas
a los trabajadores de las empresas y administraciones publicas.

La criminalidad corporativa representa un importante desafio para el sistema de justicia
entre otras razones por su naturaleza asociativa u organizacional, es decir, porque se trata de
infracciones ideadas y ejecutadas al amparo de un grupo estructurado y jerarquizado y que
cuenta con recursos humanos y materiales para perpetrar el delito y para ocultarlo. La deteccion
e investigacion de actividades ilicitas se hace asi mas compleja para los agentes estatales y las
estrategias de “enforcement” deben también adaptarse a ello.

En el &mbito del crimen organizado — paradigma de la criminalidad asociativa —, la
colaboracion de informantes se ha desvelado como una de las formulas mas eficaces. La ldgica
es simple: quienes se encuentran en contacto directo con la actividad de las organizaciones
gozan de una posicidn privilegiada para conocer informacion que para terceros, y en particular
para las autoridades, resulta dificilmente accesible. Por ello, las estrategias para combatir la
criminalidad organizada se han basado en contar dentro del grupo criminal con un colaborador,
bien que ya pertenecieran a éste 0 que ya tuviera contacto directo con €l (confidentes) bien

introduciéndolo ex profeso en la organizacion (agentes infiltrados)*C. Respecto a estas figuras,

10 gobre la figura del confidente, y las diferencia con el agente infiltrado, vid. GARCIA-FUSTEL GONZALEZ,
J.: “Figuras de agente encubierto y confidente. Vision de la Guardia Civil”, ponencia impartida en el seminario
de formacion continuada La prueba obtenida a través de la infiltracién y la delacion. El agente encubierto y el
confidente, organizado por la FGE y celebrado el 2 de junio de 2016. El texto de la ponencia se encuentra
disponible en:
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/comunicaci%C3%B3n%20Garc%C3%ADa-
Fustel%20Gonz%C3%Allez,%20Jes%C3%BAs.pdf?idFile=f7cb2112-9d7c-4a2c-9d17-51efae9a0197 (Gltimo
acceso 14-02-2021).
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GARCIA-FUSTEL sefialaba que su creacion ha respondido a “la necesidad de acceder a una
informacion solo disponible en el seno de los conflictivos, dispersos y muy restringidos circulos
de las estructuras, redes y células en las que se articula el crimen organizado”!!. Este tipo de
estrategias, ademas, no solo permite obtener informacion sobre hechos delictivos concretos,
sino que también puede ofrecer datos relevantes sobre los miembros del grupo criminal, su
estructura e incluso sobre su modus operandi, que ayuden a prevenir futuros delitos y a
desarticular la organizacion.

Por las mismas razones, una aproximacion similar resulta muy atil en la lucha contra la
criminalidad corporativa. Las infracciones que se cometen en el desarrollo de la actividad de
una empresa o incluso de una organizacion publica, no son obra de un individuo que actua de
forma autonoma e independiente, sino que tienen lugar al amparo de la organizacion, que
justifica y favorece la comision de ese hecho??. Igual que ocurre en la criminalidad organizada,
las infracciones corporativas se producen en el marco de la actividad de un grupo de personas,
que se relacionan también bajo premisas de lealtad y confianza, y que actGan en connivencia
con la politica crimindgena de la organizacion a la que pertenecen, liderada por la direccion de
la entidad pero cominmente aceptada y ejecutada por sus miembros. EI empleo de sobornos, la
realizacion de vertidos contaminantes en rios o el uso indebido de datos personales con fines
comerciales pueden ser buenos ejemplos de lo anterior: el ejecutor de estas acciones sera
I6gicamente un miembro — o varios — de la organizacion, pero su actuacion sélo se entiende si
se enmarca dentro una politica corporativa y se encaja su papel en el sistema de division de
trabajo y la jerarquia de la organizacion.

En este &mbito, contar con un colaborador dentro de la organizacion resulta muy valioso,
pues pone a disposicion de las autoridades una fuente de informacién de primera mano que
permite ubicar la infraccion en el grueso de la actividad licita de la organizacion, y dirigir la
investigacion de forma mas precisa, identificando las transacciones, registros u otro tipo de
documentos que pueden ser relevantes para la investigacién, evitando el procesamiento de
aquellos miembros de la organizacion que no estuvieran involucrados en los hechos e

identificando a otras entidades o sujetos que tuvieran algun tipo de implicacion.

11 Ibidem, p. 3.
12 SUTHERLAND, E. H., El delito de cuello blanco, BdF, Montevideo-Bugenos Aires, 2009. NIETO MARTIN,
A.: La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, lustel, Madrid, 2008.
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En el caso de las organizaciones de economia legal, en las empresas, sin embargo, la
férmula de los confidentes y los agentes infiltrados no resulta adecuada tal y como esté
planteada respecto de las organizaciones criminales. En éstas, las autoridades recurren a la
colaboracion de insiders precisamente porgue ya tienen indicios de la actividad ilicita y la
informacion que buscan estd principalmente dirigida a la investigacion de los hechos y a la
desarticulacion de la organizacion. En el &mbito corporativo, en cambio, el colaborador es ya
imprescindible para detectar el delito. En las organizaciones de economia legal, las
irregularidades estan convenientemente camufladas entre la predominante actividad licita de la
organizacion, ademas, presentan cierta sofisticacion y generalmente son dificiles de advertir
por quien carece de formacion especifica o un conocimiento concreto del area donde se esta
cometiendo. Estos hechos, en la mayoria de los casos, pasarian completamente desapercibidos
para reguladores y Administracion de Justicia de no ser por que una persona de la organizacion
lo comunicara. Por todo ello, reclutar un confidente en una empresa cuando ya se cuenta con
indicios que justifiquen la intervencion resulta una medida poco eficaz. Pero su utilizacion en
un momento anterior, de forma prospectiva, no seria compatible con principios como el de
proporcionalidad o la presuncién de inocencia.

La colaboracién de insiders en el caso de la criminalidad corporativa ha sido concebida
por todo ello de una forma distinta a la de los confidentes propios de la criminalidad organizada.
Se ha optado por no designar un unico colaborador sino por empoderar a los individuos que
operan habitualmente dentro o que tienen un contacto directo con la organizacion para que
acudan a las autoridades en el momento en el que tengan conocimiento de alguna irregularidad.
Las politicas publicas que utilizan esta estrategia optimizan los resultados de la labor
fiscalizadora del Estado sobre las corporaciones, permitiéndoles multiplicar exponencialmente
el numero de efectivos disponibles para llevar a cabo la tarea de deteccion e investigacion de
infracciones. Quienes disponen de informacion relevante en este sentido, se convierten en
potenciales denunciantes y, por ende, en potenciales colaboradores del sistema sancionador
estatal. Pero la mejora no se produce sélo desde una perspectiva cuantitativa sino también —y
sobre todo- en lo que respecta a la calidad de los nuevos recursos. Los programas de fomento
de alertas permiten a las autoridades contar con la colaboracion de sujetos especialmente
cualificados para prestar esta colaboracion como pueden ser los trabajadores de la empresa, que

son probablemente los mejor posicionados para identificar los riesgos y conocer las practicas

PJ M Beatriz Garcia-Moreno

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.1, N.03, 2022.
&‘l C
DOI: 10.55689/rcpjm.2022.03.006 | ISSN: 2764-1899



106

irregulares dentro de la organizacion, pues conocen con detalle los procedimientos y estan en

contacto directo con comparieros y superiores.

3. La conveniencia de emplear incentivos para fomentar la alerta

La logica tras estas estrategias de fomento de la delacion y su utilidad ha sido expuesta
en el epigrafe anterior y han sido ampliamente reconocidas. De hecho, las primeras lineas de la
Directiva 2019/2017 se dedican a atestiguar que las persona que trabajan para una organizacion
publica o privada desempefian un papel clave a la hora de descubrir y prevenir las infracciones
que se cometen en el desarrollo de la actividad corporativa por ser a menudo las que primero
tienen conocimiento de ellas'®. Toda la regulacion que sigue a ese primer parrafo se construye
precisamente sobre esta idea de persuadir — basicamente, ofreciendo proteccion — a aquellos
que por ser empleados o personas proximas a una organizacion pueden delatar las
irregularidades que alli ocurren. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo
espafol, que en sentencia de 6 de febrero de 2020 reconoce que con la Directiva “se busca
reforzar la proteccion del whistleblower y el ejercicio de su derecho a la libertad de expresion
e informacion reconocida en el art. 10 CEDH y 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE, y con ello incrementar su actuacion en el descubrimiento de préacticas ilicitas o
delictivas”!*. Si el fundamento tras la regulacion es eminentemente utilitarista, es decir, si se
trata en definitiva de aprovechar la colaboracion que presta un ciudadano en una tarea — la
persecucién de delitos — eminentemente publica ¢el pago de recompensas no supondria de
hecho una justa contraprestacion a la asistencia prestada?

El uso de incentivos es indudablemente una de las grandes controversias entorno al
whistleblowing. A priori, es una dindmica que no encaja con la concepcion — muy extendida —
que identifica al alertador con un héroe, que lo dibuja como un ciudadano comprometido con
el interés publico que se arriesga a sufrir represalias. Una concepcion no sélo generalizada entre
la opinidn pablica, sino también en la doctrina y en el derecho comparado. Existe una tendencia
legislativa, con cierto seguimiento, que otorga relevancia a los motivos que llevan al
whistleblower a actuar, exigiéndole para poder ser beneficiario de las medidas de proteccion
que la revelacion sea un acto esencialmente altruista, otorgando solo proteccion a los

denunciantes que no buscan un beneficio personal. Esta es, por ejemplo, la opcién adoptada por

13 Considerando 1.
14 La cursiva ha sido afiadida por la autora. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo n°. 35/2020, de 6 de febrero.
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la ley de lucha contra la corrupciéon francesa, que exige que el sujeto actie de forma
desinteresada (“de maniére désintéressée et de bonne foi”)!. Sin embargo, como acabamos de
exponer, el fomento de las alertas es una estrategia politico-criminal con un fundamento
principalmente utilitarista: lo que se pretende a través de los alertadores es obtener de forma
licita informacion sobre infracciones que se cometen en una organizacion y que de otro modo
pasaria desapercibidas para quienes tienen competencia para sancionarlas. Es decir, el Estado
fomenta las alertas porque esta interesado en obtener la informacion que esta en manos de estos
ciudadanos, para mejorar la deteccion y sancion de infracciones.

En algunos casos, los ciudadanos en posesion de informacion relevante se decidirén a
denunciar, a proporcionarle al Estado la informacion, de forma espontanea, movidos por sus
creencias o convicciones morales. Es decir, hay sujetos que entregaran la informacion a las
autoridades simplemente porque entienden que es lo correcto, sin necesitar ninguna
contraprestacion del Estado. Y, en estos casos, bastara con que la regulacién se concentre en
prever medidas eficaces para proteger al alertador. Este ya estd motivado y la normativa
Unicamente necesita asegurar que su denuncia no le reportara ninguna consecuencia negativa,
como represalias laborales. Sin embargo, esto no ocurrira siempre. La alerta no incentivada, en
la que el whistleblower colabora con el Estado sin recibir ningin tipo de ventaja o
recompensa es, en la practica, un fendmeno limitado. Segun indica un eurobarémetro sobre
corrupcion encargado por la Comisién Europea, solo un 18% de las personas que conocen un
caso de corrupcion lo reportan®. Por eso, confiar solo en las medidas de proteccion implica
prescindir de la colaboracion de potenciales alertadores que no se encuentran por si mismos
suficientemente motivados para hacerlo. Si el Estado tiene un verdadero interés en contar
con esa informacion para luchar contra la criminalidad corporativa, si este tipo de
colaboracion constituye uno de los elementos esenciales de la politica criminal en un &mbito
concreto, no puede simplemente confiar en que los ciudadanos se decidan a ser héroes, sino
que debe crear estimulos que resulten suficientemente poderosos para todos aquellos sujetos
que disponen de datos relevantes.

Ademas, descartar el uso de incentivos para fomentar las alertas no solo hace que el

Estado pierda la colaboracion de los sujetos que sélo actuarian motivados por intereses

15 Vid. art. 6 Loi 8 novembre 2016 relatif a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de
la vie économique. Vid. también, con ulteriores referencias, GARCIA-MORENO, B. op. cit, pp. 73-76.
16 Special Eurobarometer 470 - October 2017. “Corruption” Report, p. 6.
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personales sino también la de aquellos ciudadanos que no comparten sus valores o su
percepcion sobre la correccion o incorreccion de algunos comportamientos. La percepcion que
tiene un sujeto de determinados hechos ilicitos o incluso del propio acto de denunciar puede
variar en funcion del tipo de infraccion, el contexto social y cultural en el que se produzca o
incluso la posicién que ocupe el sujeto en la organizacion, entre otros factores. Asi, por ejemplo,
quien ocupa un puesto elevado en la jerarquia de la organizacion puede tender a alinear sus
intereses con los de ésta, y a considerar que la actuacion ética es la de proteger los intereses de
la entidad ocultando los hechos. De la misma manera, la denuncia que se refiere a situaciones
que ponen en peligro la vida o la salud de las personas es considerada una actuacion ética por
la mayoria, y sin embargo, el valor ético de una denuncia no es tan evidente cuando se trata de
denuncias de infracciones que no causan victimas directas, cuando se trata de irregularidades
maés formales, como puede ser la llevanza de una contabilidad falsa, o se perciben como una
forma de operar propia del negocio, como ocurre en algunos lugares con la corrupcion. Por todo
ello, si no existen incentivos que resulten atractivos para quienes no comparten los valores o
los intereses que busca proteger y promocionar el Estado, el circulo de potenciales
colaboradores se ve en la practica excesivamente reducido.

Al argumento utilitarista, se unen ademas razones de coherencia interna del propio
ordenamiento juridico-penal. El legislador, con caracter general, no desecha el testimonio de
una victima de estafa o de un delito de lesiones, por mucho que pudiera existir en ellas una
I6gica animosidad, un deseo de venganza contra su agresor o la intencion de obtener la
indemnizacién correspondiente a la responsabilidad civil. Si la informacidn que proporciona es
cierta y asi puede corroborarse por medio de otras pruebas o indicios, la declaracion de estos
sujetos operara como prueba de cargo sin importar los motivos que le Ilevaron a denunciar. Lo
mismo ocurre respecto a quienes intervienen en el procedimiento como meros testigos y
mantienen algun tipo de desencuentro con el acusado y desean su condena por motivos distintos
al restablecimiento de la paz social. Este hecho con carécter general no impide que los
tribunales valoren su declaracion, l6gicamente tomando en consideracion estas circunstancias
y poniéndola en relacion con el resto de prueba practicada. EI Estado mantiene el interés en las
aportaciones de estos sujetos siempre que la colaboracién sea eficaz, es decir, siempre que la
informacion facilitada sea fiel a la realidad y, por tanto, facilite el esclarecimiento de los hechos
y la sancion de los responsables. Y, por la misma razon, el Estado no deja de estar interesado

en saber si una empresa utiliza el soborno para conseguir nuevos contratos si quien esta
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dispuesto a facilitar esa informacion es un empleado descontento con su superior que pretende
asi perjudicarle, y la CNMC tampoco pierde el interés en la existencia de un cartel si quien lo
pone en su conocimiento es uno de sus participantes que espera no ser sancionado a cambio,
como ocurre en los programas de clemencia. En definitiva, la Administracion de Justicia o el
regulador mantienen el interés en esa informacion aun cuando los motivos de quien la ofrece

no sean los mas nobles.

4. Conclusiones

La nueva tendencia legislativa en la lucha contra la criminalidad corporativa consiste en
fomentar que los empleados o directivos de las empresas o0 administraciones pablicas denuncien
cuando tengan conocimiento o sospecha de que se estdn cometiendo infracciones en la
organizacion. La habitual via para lograr que estos sujetos se decidan a denunciar es el
ofrecimiento de proteccién frente a represalias, pero nada impediria que se empleara también
otro tipo de incentivos, como las recompensas econdmicas. Estas nuevas estrategias de politica
criminal tienen un fundamento eminentemente utilitarista, pues la razén de que se implementen
no es otra que la necesidad de mejorar la deteccion de infracciones en el &mbito empresarial y
en el sector publico. El Estado, consciente de las limitaciones de sus propios medios, recurre a
la colaboracion de los ciudadanos para llevar a cabo esta tarea, que corresponde a priori a los
agentes estatales. En un contexto como este, de colaboracion publico-privada, parece razonable
que se superen las reticencias de premiar a quien denuncia, entendiendo que se trata de una

contraprestacion adecuada a la asistencia prestada por el ciudadano.
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