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RESUMEN: El debate doctrinal en torno a los factores
de no punicion sigue abierto y recientemente se han
publicado estudios de dogmatica aplicada, explo-
rando la profusion de factores e indagando sobre su
naturaleza, llegando a hacer interesantes propuestas
de clasificacion. En este contexto aparece ahora la po-
sibilidad de que nuestro ordenamiento juridico otor-
gue una proteccion reforzada a aquellos sujetos dis-
puestos a denunciar las practicas ilicitas de su
empresa, prevista expresamente por la Directiva eu-
ropea de proteccion de alertadores, que mas alla de
las recompensas econdmicas, abre la via para la in-
munidad penal de los denunciantes. En paralelo, la
fiscalia y la Sala 2* del TS han tenido ocasién de in-
formar favorablemente para la concesion de un in-
dulto parcial a José Luis Pefias, quién alerto y facilito
las grabaciones que permitieron destapar la trama
Giirtel. En este estado de cosas, el autor plantea una
oportuna discusion sobre la viabilidad de incorporar
ex lege la inmunidad penal como recompensa a los
denunciantes, lo que en la practica supondria la inclu-
sion de un nuevo factor subjetivo-formal de no puni-
bilidad.
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vided the recordings that allowed the Giirtel plot to be
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I. A modo de introduccion: actualidad del tema e hipoétesis de trabajo

Los factores de no punicion plantean una realidad incomoda desde la optica de la
teoria del delito. La determinacion de las razones que permiten que hechos tipicos,
antijuridicos y culpables, queden sin castigo, no es un ejercicio sencillo y los distintos
supuestos previstos ex lege no gozan de una aceptacion generalizada, pues los argu-
mentos de conveniencia y oportunidad en el disefio de la politica criminal no siempre
han venido acompanados de explicaciones necesariamente sensatas acerca de la ca-
rencia de necesidad de pena.

A esa contradiccion interna se referia Mir Puig cuando afirmaba que “la punibili-
dad afecta a todas las categorias del delito, que es ante todo un hecho punible”!. Qué
razones llevan a no castigar una conducta tipica, antijuridica y culpable, cuando el
resultado de lo anterior es, por definicion, lo que conocemos como hecho punible.
Fruto de ese interrogante o contrasentido no han sido pocas las voces, aun hoy en
dia, que tratan de restarle autonomia conceptual a la punibilidad?, frente a otras, ma-
yoritarias en nuestro modelo —no en perspectiva comparada®—, que la posicionan
como una categoria autbnoma®.

Sea como fuere, una vision meramente pragmatica nos lleva a aceptar la existencia

' A lo que afiade: “La decision acerca de lo que es no sélo dafioso e imputable a su autor, sino también
punible, condiciona el contenido y los limites del injusto penal y de la imputacion personal juridico-penal. La
seleccion de los hechos penalmente tipicos no depende solo de su dafiosidad social, sino también de que pa-
rezca necesaria y oportuna su conminacion penal. La exclusion del injusto penal también puede deberse al
decaimiento de la suficiente necesidad de pena”. MIR PUIG, 2008, p. 145.

2 Vid. por todos MIR PUIG, 2008, pp. 142-145; LUZON PENA, 2002, pp. 832 y ss.; COBO DEL ROSAL,
1983, pp. 9-10 y 47-50; BUSTOS RUBIO, 2015, pp. 191-199. La postura la resume excelentemente Bustos
Rubio cuando indica que “La punibilidad es ajena al delito concebido estructuralmente, mas no al Derecho
penal, del que forma parte. En definitiva: la punibilidad puede afectar a la pena (por ejemplo, haciéndola
desaparecer, o supeditando su imposicion al cumplimiento de determinados requisitos en atencién a la conse-
cucion de ciertos objetivos de politica criminal) pero no al delito, que ya existe. Esta categoria no se mueve
en el seno de la teoria tradicional del delito, sino que se encuentra mas proxima a la teoria de la pena”.
BUSTOS RUBIO, ibid., p. 199.

3 Nos referimos a la doctrina alemana, sobre la que volveremos mas adelante, vid. nota 19.

4 Por todos GARCIA PEREZ, 1997, pp. 380 y ss.; DIEZ RIPOLLES, 2017, pp. 11-27; SANCHEZ-OSTIZ,
2009, pp. 16 y ss.; COCCO, 2017, pp. 101 y ss.
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de supuestos de no punicion, que responden a multiples factores®, que proceden de
un ejercicio desordenado y asistematico por parte del legislador, algunos de ellos
incluidos en varios preceptos de la parte especial del Codigo penal, cada uno de estos
con su “razon de ser” y su “intrahistoria”. De hecho, algunos factores son incluso
anteriores en el tiempo a la propia teoria el delito, como el indulto o el perdon de
naturaleza divina, institucion vetusta y de honda raigambre historica, cuyo antece-
dente mas remoto se remonta al Coédigo de Hammurabi, que contiene una serie de
edictos que hacen referencia a los perdones desarrollados en la antigua Babilonia
hace casi 4.000 afios’.

Se trata de un debate abierto tal y como muestran las contribuciones recientes de
Garcia Pérez® y Sanchez-Ostiz’, ambos ya centrados en elaborar trabajos propositi-
vos que bien podrian clasificarse como una aspiracion loable de elaborar una refle-
xi6n tedrica sobre la decision legislativa de no castigar ni sancionar conductas por
carencia de necesidad!, para luego ofrecer categorias que estructuren los aspectos y
factores de no punicion en base a criterios —subjetivos u objetivos; formales o ma-
teriales!!'—.

En paralelo al debate sobre la punibilidad y sus factores, crece la necesidad social
—o al menos asi se deriva de los cambios legislativos de las ultimas dos décadas, en
sintonia con la llamada sociedad del riesgo— de un Derecho penal cada vez menos
preocupado por el delito que ya se ha cometido, cuyo foco se situa ahora ex ante
delictum, en la prevencion del injusto. La prevencion del delito en la empresa, a su
vez, pasa necesariamente por el establecimiento de dos controles que se han mos-
trado con diferencia los mas eficaces en la larga tradicion anglosajona del criminal
o corporate compliance!?: la formacion y el mantenimiento de canales internos de
denuncia.

Es en este ambito en el que aparece, parece ser, un nuevo aspecto o factor de

5 Como se analizara en el epigrafe Il en el marco de las propuestas de clasificacion ya formuladas por parte
de la doctrina.

® Se hace eco precisamente de este extremo Sanchez-Ostiz que con acierto indica que “los factores que
afectan a la punibilidad quedan como preceptos heterogéneos de la Parte Especial del Derecho penal, de ma-
nera que la teoria del delito podria continuar actuando sin ellos”. Como reaccion, ese mismo autor planteara
una interesante propuesta para conceptuarla y sistematizarla, a la que nos referiremos ut infra. SANCHEZ-
OSTIZ, 2020, pp. 141-147.

7 Vid. HERRERO BERNABE, 2012, p. 688.

8 GARCIA PEREZ, 2019, p. 710.

9 SANCHEZ-0OSTIZ, 2020, pp. 148 y 149.

10No deja de ser también un contrasentido que el mismo legislador que establece de forma desordenada
aspectos o factores de no necesidad de pena se encuentre inmerso en una auténtica voragine punitiva, en cierto
modo conectado con fendmenos adyacentes que se agrupan bajo las voces de “la expansion del Derecho pe-
nal”, el “Derecho penal del enemigo” y, también, del amigo, y el populismo punitivo. Vid. la critica de SIMON
CASTELLANO, 2021a, pp. 25-34 y la formulada por el presidente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
MANUEL MARCHENA en el epilogo a RODRIGUEZ FERNANDEZ y SIMON CASTELLANO, 2021, pp.
484-486.

' Siguiendo aqui la propuesta clasificatoria de SANCHEZ-OSTIZ, 2020, pp. 141-143.

12 Vid. por todos SIMON CASTELLANO, 2020a, pp. 31-76 y LEON ALAPONT, 2020a.
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carencia de necesidad de pena que el legislador mas temprano que tarde podria llegar
a incorporar formalmente dentro de nuestro ordenamiento y se abre paso a través de
la aporética institucion del indulto. Como indicaba acertadamente hace mas de una
década Ragués i Vallés “el incremento de los incentivos para denunciar puede pasar
por medidas més bien moderadas, aunque con dudosa eficacia préctica, como el re-
fuerzo de los deberes de evitacion o denuncia, o por reformas mas contundentes pero
ajenas a la tradicion juridica espafiola, como la recompensa econémica o la inmuni-
dad penal para los denunciantes™!?.

La inmunidad penal para los alertadores a la que se referia Ragués 1 Vallés de
forma premonitoria en 2006 parece vehicularse hoy a través del perdén, cuya forma
juridica se adscribe dentro de la concesion de la gracia y bajo la voz del indulto,
institucion ya referida anteriormente, y todo ello a la espera de que se trasponga en
nuestro ordenamiento interno la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Union (en adelante, Directiva whistle-
blowing).

Asi las cosas, y ante los acontecimientos que convierten el tema en un asunto de
rabiosa actualidad, el autor pretende plantear los términos del debate partiendo de las
siguientes (siete) hipotesis:

Primera. — No existe consenso en torno a la punibilidad como cuarta categoria
del delito'*: de un lado, como consecuencia de que el delito no se puede configurar
a partir de y con referencia a la pena' o de la constatacion que éste no se puede
vincular a la teoria de la pena'é; del otro, existe discusion abierta en relacion con la
fijacion del momento constitutivo del delito —la problematica de integrar en la teoria
del delito aspectos que no existen ex ante delictum—.

Segunda. — El Derecho penal moderno se caracteriza por un desplazamiento ha-
cia la teoria de la pena y su determinacion —presupuestos del proceso penal— de
aquellas cuestiones que tradicionalmente no han encajado en el injusto culpable. La
vision y el peso preponderante de la prevencion especial y general en el seno de la
llamada sociedad del riesgo —con multiples manifestaciones hoy tales como los sis-
temas de compliance y la proliferacion de herramientas actuariales para la prediccion
del riesgo de violencia o reiteracion delictiva futura— exige poner el foco en cual-
quier circunstancia anterior, simultdnea o posterior a la infraccion de la norma, que
pueden poner de manifiesto la carencia de necesidad de pena en el caso concreto.

3 RAGUES I VALLES, 2006, p. 17.

14 Siguiendo a GARCIA PEREZ, 2019, pp. 732 y 733. El autor detalla que los dos grandes problemas en
torno al reconocimiento de la categoria de punibilidad estan relacionades con el papel de la teoria de la pena
en la configuracion del delito y con el momento constitutivo del delito.

15 Vid. MENDES CARVALHO, 2007, p. 467.

16 Vid. DIEZ RIPOLLES, 2016, pp. 541 y ss.
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Tercera. — Que no exista un consenso sobre la existencia de la cuarta categoria
del delito no significa que no sea conveniente su reconocimiento y que resulte de
especial utilidad, siguiendo las razones brillantemente expuestas por Garcia Pérez!”
y la propuesta sistematizadora que recientemente ha formulado Sanchez-Ostiz!'8, que
agrupa y aglutina en base a cuatro categorias, como se analizara ut infra.

Cuarta. — La subcategoria de aspectos subjetivo-formales de no punibilidad pa-
rece estar abierta a recibir en breve aquellos supuestos especificos derivados de la
participacion voluntaria y proactiva de los alertadores y denunciantes en el seno del
nuevo paradigma de los canales de denuncias internos, control por excelencia de los
sistemas de compliance, cuya obligatoriedad a falta de normativa nacional ad hoc es
exigible a todo el sector publico —salvo los ayuntamientos de municipios con menos
de diez mil habitantes— y para todas aquellas empresas con cincuenta o mas traba-
jadores en virtud de la Directiva whistleblowing, que ademas incentiva su uso per-
mitiendo recompensas y garantizando la indemnidad del denunciante.

Quinta. — Ante la pasividad del legislador nacional, incapaz de transponer dentro
de plazo la Directiva whistleblowing, es la Sala Segunda del Tribunal Supremo la
que esta reinterpretando supuestos concretos, en el marco de la emision de los pre-
ceptivos informes relacionados con peticiones de indulto, tratando de posicionarse
de forma coherente y en sintonia con la nueva melodia que se desprende de los textos
internacionales y europeos de reconocimiento de proteccion a los alertadores y de-
nunciantes.

Sexta. — La propuesta de ubicar el whistleblowing en la subcategoria de aspectos
subjetivo-formales de no punibilidad tiene una relevancia practica indiscutible. En la
configuraciéon de un nuevo marco europeo y nacional de proteccion juridica de los
alertadores deberia preverse ex /ege la indemnidad penal del denunciante, pues no
parece adecuado reenviar este tipo de casos a una institucion que deberia ser lo més
excepcional y residual posible, como es el indulto!’.

Séptima. — La legislacion deberia establecer criterios claros y concretos sobre
qué requisitos debe tener una denuncia para ser entendida como parte de esta sub-
categoria, asi como la valoracion de la actitud y las acciones posteriores del alertador.
De entrada, parece evidente que no deberia bastar con la mera denuncia del whistle-
blower, sino que tendria que tratarse de una conducta voluntaria y proactiva del de-
nunciante, seguida de un abandono de la conducta delictiva y de una colaboracion
estable con la investigacion y persecucion del delito, ya sea aportando pruebas nue-
vas y decisivas o compareciendo como testigo.

7 GARCIA PEREZ, 2019, pp. 709-753.

'8 SANCHEZ OSTIZ, 2020, pp. 123-150.

1% Vid. sobre la aporética institucion del indulto la critica formulada por RODRIGUEZ RAMOS y SIMON
CASTELLANO, 2022, en prensa.
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Procede finalmente advertir al lector que a lo largo de este trabajo se analizara el
fenomeno del whistleblowing desde la punibilidad y, por tanto, el texto se centrard
unicamente en las denuncias de quienes han tomado parte en el hecho delictivo, sin
valorar la accién de los denunciantes que no han tomado parte en este.

II. La punibilidad como categoria propia de la teoria del delito: un debate
abierto

La punibilidad, como cuarta categoria del delito, ha sido objeto de un debate doc-
trinal intenso, también extramuros o mas alla de nuestro modelo?°. Mir Puig le res-
taba autonomia conceptual, tratando de reconducir los factores excepcionales a las
categorias tradicionales de la teoria del delito?!, de modo parecido a lo realizado por
la doctrina alemana, si bien por pragmatismo o razones utilitaristas finalmente han
acabado triunfando las tesis que entienden que, mas alld de una valoracion subjetiva,
resulta necesario conceptuar y sistematizar los factores de no punicion??,

Diez Ripollés, por su parte, y atendiendo a criterios utilitaristas, ha tratado de dotar
de contenido material a ese juicio de necesidad de la punibilidad como cuarta cate-
goria del delito a partir de los conceptos pragmaticos de efectividad, eficacia y efi-
ciencia®.

Como se observa, la naturaleza y encuadre de la categoria de la punibilidad es una
cuestion discutida: puede entenderse que esta es un auténtico elemento de la defini-
cion del delito o puede considerarse que el delito existe desde que concurre un hecho
tipico, antijuridico y culpable. A nuestro modo de ver, la segunda opcidn es la mas
acorde con la teoria del delito** y, sin embargo, la punibilidad es una nota conceptual
y no tiene mucho sentido enquistar el debate y circunscribirlo exclusivamente a un
aspecto valorativo, el relativo a consensuar si la punibilidad constituye o no un ele-
mento de la estructura del delito.

Con independencia de la determinacion sobre si el delito se perfecciona al cons-
tatar la existencia de una conducta tipica, antijuridica y culpable, lo cierto es que en
la practica (1) la punibilidad afecta a la pena —haciéndola desaparecer o supeditando

20 En Alemania es habitual reconducir los factores de carencia de necesidad de pena a las categorias de
tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad. Vid. WOLTER, 2004, pp. 36-38 y 58-68; JAKOBS, 1991, § 10, Num.
2-3, 6, 15 y 18; también en SANCHEZ OSTIZ, 2020, p. 124. En una linea distinta Roxin si acepta la punibi-
lidad como categoria propia del delito, aunque con matices, al indicar que “una cuarta categoria delictiva mas
alla del sistema tripartito del delito no designa un presupuesto general de la punibilidad y ya por esta razén no
puede tener el mismo rango que el tipo, la antijuridicidad y la responsabilidad”. ROXIN, 2003, p. 970.

2l MIR PUIG, 2008, p. 145.

22 Vid. por todos MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, 2019, p. 379; DIEZ RIPOLLES, 2017, pp. 11-27.

2 Vid DIEZ RIPOLLES, 2017, pp. 11-27.

24 En consonancia se ha sefialado que “esta categoria no se mueve en el seno de la teoria tradicional del
delito, sino que se encuentra mas proxima a la teoria de la pena”. BUSTOS RUBIO, 2015, p. 199.
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su imposicion al cumplimiento de ciertos requisitos— y (2) existen diversidad de
factores que nos indican que “una pena merecida no es necesaria” 2.

Veamos entonces, aunque de forma sucinta, pues no es el objeto de este trabajo,
los factores heterogéneos de no punicion, frente a la proliferacion de los cuales re-
sulta mas necesario que nunca realizar un esfuerzo de dogmatica aplicada para siste-
matizarlos.

1. Supuestos heterogéneos de no punicion

Los supuestos de no punibilidad previstos en las leyes estdn conectados con con-
diciones, factores o posiciones?® que pueden dividirse en funcion de si estos se pro-
ducen ex ante delictum —y a su vez subdividirse en subjetivas, cuando dependen de
una cualidad que reviste el sujeto activo; objetivas; requisitos de procedibilidad— o
si, por el contrario, operan ex post delictum —ya sea subjetivo, por una accion u
omision del autor o sujeto activo, de la propia victima, del Estado, o por un factor
objetivo—.

Dentro de las cualidades subjetivas que operan ex ante delictum destacan supues-
tos como la inviolabilidad del Monarca, prevista ex art. 56.3 de la Constitucion, la
inviolabilidad del Defensor del Pueblo —ex art. 6 de la Ley Organica del Defensor
del Pueblo—, la inviolabilidad de diputados y senadores y de los magistrados del
Tribunal Constitucional, por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus fun-
ciones —ex art. 71 de la Constitucion y 22 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional, respectivamente—, la excusa absolutoria de parentesco en delitos patrimo-
niales no violentos ni intimidatorios —ex art. 268 CP—, los encubridores por mediar
parentesco con el autor —ex art. 454 CP—, la minoria de edad —ex art. 19 CP—, en
especial en la llamada segunda infancia y adolescencia.

En cambio, los factores postdelictivos normalmente estan vinculados a conductas
realizadas en sentido contrario al injusto, no tratindose de cualidades subjetivas de
los agentes. Esa accion posterior puede ser realizada por el propio autor del delito —
el desistimiento en la tentativa del art. 16, apartados 2 y 3 CP; la revelacion eficaz
para evitar delitos de rebelion y sedicion de los arts. 480.1 y 549 CP; las regulariza-
ciones en los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social de los arts.
305.4, 307.3 y 308.6, entre muchos otros’’—, o por el Estado, en su condicion de

25 Empleamos la terminologia propuesta por Ferré Olivé, quién sefiala que “la punibilidad se refiere en
exclusiva a la necesidad preventiva de la pena, en la que inciden conjuntamente elementos sustantivos y
procesales. Estos elementos no se fundamentan en la afeccion culpable a un bien juridico sino en razones
politicas [...]De tal forma, cuando un precepto penal incorpora una condicion objetiva, una causa de exclu-
sion de la punibilidad o es de aplicacion un presupuesto procesal, se nos estd indicando que, en estos casos,
al apreciarse un elemento que excluye la punibilidad, una pena merecida no es necesaria”. FERRE OLIVE,
2008, pp. 7y 8.

26 Seguimos con fines enunciativos buena parte de los supuestos detallados previamente, asi como la pro-
puesta de clasificacion, de SANCHEZ-OSTIZ, 2020, pp. 126-129.

27 Se recomienda consultar el listado exhaustivo que comparte SANCHEZ-OSTIZ, 2020, pp. 126-127.
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titular del ius puniendi, como en el caso del indulto previsto ex constitutione, o por
la propia victima —el perdon del injuriado del art. 215.3 CP—.

Entre los factores de no punibilidad se prevén también situaciones en las que no
se trata de una conducta sino una situacion o factor ajeno a los sujetos la que permite
eximir o atenuar la responsabilidad. Dentro de esta categoria se encuentran las con-
diciones objetivas de punibilidad, que a su vez pueden agruparse en (1) propias o (2)
impropias en funcion de si (1) impiden dejar de castigar o aplicar una sancién mas
grave o, por el contrario, (2) lo posibilitan. En este &mbito deben incluirse supuestos
como el del art. 606.2 del CP que para sancionar el ataque sufrido por un jefe de
Estado extranjero exige que el Derecho penal extranjero prevea un delito semejante
—condicion propia— o el art. 166 del CP en relacion con la agravacion de la pena
que deriva de no dar noticia del paradero de la persona detenida —condicion impro-
pia—.

Los elementos que dan lugar a la condicién objetiva de punibilidad no quedan
englobados por el dolo de quienes pueden beneficiarse de ellos y, por su caracter
objetivo, afectan a todos aquellos que toman parte en el delito —autores y partici-
pes—. El simple o mero paso del tiempo también tiene efectos atenuantes o eximen-
tes, tal y como sucede con la prescripcion del delito y de la pena o la medida de
seguridad —arts. 131-135 del CP— o como ponen de manifiesto las siempre polé-
micas, por sus paradojicos efectos y la frecuente responsabilidad del propio autor,
dilaciones procesales indebidas —art. 21.6 CP—. Mencidn especial asimismo mere-
cen ciertos factores ulteriores o postdelictivos que no dependen del agente como la
produccion de un determinado resultado o la superacion de ciertas cuantias®® —arts.
234, apartados 1 y 2, y 249.2 del CP—.

Los requisitos de procedibilidad también son decisivos para que en ocasiones un
hecho tipico, antijuridico y culpable no obtenga una respuesta del Estado en forma
de pena, tal y como sucede con el suplicatorio de diputados y senadores para ser
procesados ex art. 71.2 CE, con la denuncia de los perjudicados o personas agravia-
das o sus representantes en determinados delitos —v.gr. el descubrimiento y revela-
cion de secretos de empresa que configura el art. 287.1 CP siempre y cuando el in-
justo en concreto no afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas—
,y con la querella en injurias a un particular —art. 215.1 CP—. Se trata de requisitos
de la procedibilidad, que vienen a establecer un filtro objetivo que condiciona el
inicio de un proceso judicial por el hecho cometido. Estas condiciones no afectan al
delito sino a la posibilidad de su persecucion penal, lo que en practica se traduce en
ausencia de pena.

28 Vid. para mayor detalle SANCHEZ-OSTIZ, 2020, pp. 129.
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2. La falta de sistematizacion y andlisis dogmadtico de la punibilidad

El ejercicio teorético de tratar de agrupar y estudiar de forma conjunta las muy
diversas previsiones legislativas desordenadas que afectan a la punibilidad tiene mu-
cho sentido, puesto que mas alla de permitir una mejor comprension de la ausencia
de necesidad de pena®, dificil de entender de entrada cuando estamos ante una con-
ducta tipica, antijuridica y culpable, ofrece la oportunidad de indagar en la naturaleza
de cada uno de los factores de relevancia penal negativa o contra-tipica, incluidos
también los factores de caracter procesal.

La falta de sistematizacion y las dudas de conceptualizacion han exigido a la doc-
trina esfuerzos especificos para perfilar una clasificacion sobre la que no existe con-
senso. Diez Ripollés sostiene que todos los elementos de la categoria de la punibili-
dad pueden ordenarse formalmente segin sean componentes fundamentadores,
excluyentes o graduadores de esta, lo que permitiria reconducir el debate a los tres
criterios materiales de necesidad del juicio de responsabilidad —efectividad, eficacia
y eficiencia—. Ademas, propone diferenciar entre los elementos genéricos y especi-
ficos de la punibilidad, esto es, los que se aplican a todas las figuras del delito y
aquellos que solo aplican a supuestos delictivos especificos®®.

3. Una propuesta de clasificacion de los factores de no punicion

Resulta de especial interés la propuesta de clasificacion formulada por Sanchez-
Ostiz, estructurada en dos ejes’!: el relativo al factor en el que se basa la impunidad
y la conducta del agente —si exige una conducta por parte de este u opera con inde-
pendencia de esta—; y el que atiende a la relevancia penal del hecho y sus efectos
—si son limitados al sujeto a quien aplica o en quien concurre el factor o si por el
contrario, tiene fuerza general y aplica a todos los intervinientes—.

Como resultado, se pueden distinguir hasta cuatro situaciones. Los factores sub-
jetivo-materiales de la punibilidad son aquellos que s6lo proyectan sus efectos sobre
el sujeto en cuestion y con independencia de la conducta del agente. Por su parte, los
factores subjetivo-formales son aquellos que producen efectos para quien la lleva a
cabo pero que, ademads, exige que medie una conducta suya. Los factores objetivo-

2 Silva Sanchez se muestra a favor de distinguir las consideraciones de merecimiento y de necesidad de
pena, por entender que unas responden a criterios de utilidad y otras a criterios de garantia o valorativos,
pudiendo coincidir, pero también separarse. A su juicio, sera necesario atender a consideraciones sobre el
merecimiento de pena, derivado de la significacion atribuida al bien y de la gravedad en funciéon de las formas
de ataque a este, y sobre la necesidad de pena, derivada de la ineficacia de otros medios alternativos a la
intervencion penal. En este Gltimo supuesto, y por lo que se refiere a la lesividad, es la necesidad y no el
merecimiento de pena la afectada, eliminada o disminuida. De este modo, el merecimiento de pena desempefia
un papel considerablemente inferior en el ambito de la norma secundaria. Siguiendo el analisis efectuado por
Silva Sanchez, la punibilidad tendria sentido como expresion de la necesidad de sancion, y no de su mereci-
miento, y cuyos efectos se proyectan también en el esquema de la culpabilidad. Vid. SILVA SANCHEZ, 1992,
pp. 406-415.

30 Vid. DIEZ RIPOLLES, 2017, pp. 21. También la critica de GARCIA PEREZ, 2019, pp. 722 y ss.

31Vid. SANCHEZ-OSTIZ, 2020, pp. 141-142.
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materiales tienen efectos en la relevancia penal del hecho y con independencia de la
conducta del sujeto que se beneficia de la impunidad, mientras que los objetivo-for-
males proyectan efectos similares, pero que a la par dependen de la realizacion de
una conducta del agente.

Esta clasificacion, a nuestro juicio, resulta de especial utilidad e interés para el
presente trabajo, ya que como se defenderd a continuacion y, muy especialmente, en
las conclusiones, la inmunidad penal de los delatores e informantes —canales de
denuncia— bien podria vehicularse por el legislador en un futuro cercano como un
nuevo factor subjetivo-formal de la punibilidad.

III. La inmunidad penal de los denunciantes como recompensa

(Héroes o traidores? Esa pregunta se formulaba de forma temprana —a nivel na-
cional—, en 2006, Ragués i Vallés*?, quien ya alertaba que, aunque en la politica
criminal espafiola todavia no se habia planteado seriamente la conveniencia de in-
centivar las denuncias y alertas internas como un medio de prevencion o descubri-
miento de delitos, algunos textos internacionales ya marcaban una tendencia decidida
en esa direccion®.

El fomento de los canales de denuncia y la creacion de incentivos a los alertadores
es un mecanismo propio de sistemas mas pragmaticos**, como los de la tradicion
juridica del common law, que los han incorporado como una herramienta esencial en
el seno de los estdndares de cumplimiento normativo que cuentan con reconoci-
miento internacional —las normas de la International Organization for Standardi-
zation®® (1S0), los australian standards, etc.—. “Normas” que no son normas —pues

32 RAGUES I VALLES, 2006, p. 17.

33 A lo largo de la Gltima década se ha escrito mucho sobre criminal compliance y la responsabilidad penal
de las personas juridicas, incluso sobre algunos subsectores que nacen parcialmente agotados por falta de
sustantividad o de proyeccion real tangible, como el de la llamada public compliance. De esta misma opinién
el catedratico FERRE OLIVE, en la conferencia que impartio el 3 de diciembre de 2021 en el I Congreso
Internacional “El Derecho penal frente a las crisis sanitarias”, celebrado en la Universitat de Valéncia, orga-
nizado en el seno del Proyecto de investigacion “El Derecho Penal frente a las crisis sanitarias”
(GV/2021/103), concedido por Resolucion de la Direccion General de Ciencia e Investigacion, por la que se
conceden subvenciones a grupos de investigacion emergentes. Sin embargo, sobre canales de denuncia como
elemento clave de los programas de cumplimiento y de los modelos de organizacion y gestion, la literatura
especializada no es tan abundante. Destacan al respecto las contribuciones de LEON ALAPONT, 2020b, pp.
1-34; RAGUES I VALLES, 2006, pp. 1-19, DEL MISMO AUTOR, 2019, pp. 713-729, DEL MISMO
AUTOR, 2020, pp. 1-13, DEL MISMO AUTOR, 2021, pp. 1-8; MARTINEZ SALDANA, 2020; SAEZ
LARA, 2020; GARCIA MORENO, 2020, DE LA MISMA AUTORA, 2021, pp. 249-260; MARTINEZ
CANTON, 2020, pp. 2099-2109.

34 Vid. para una primera aproximacion a los antecedentes y regulaciones aplicables en Estados Unidos,
Reino Unido y Australia el estudio de CALLAHAN, DWORKIN y LEWIS, 2004, pp. 880 y ss. Con esta
misma referencia a la influencia de los modelos anglosajones, aunque en articulos de caracter divulgativo o
publicados en prensa, vid. SIMON CASTELLANO, 2021b; DEL MISMO AUTOR, 2021c. También la refe-
rencia y mencion especifica que hace al respecto DE MADRID DAVILA, 2021.

35 Hasta el punto de contar con un estdndar propio, aprobado en octubre de 2021, la UNE-ISO 37002:2021,
intitulada “Sistemas de gestion de la denuncia de irregularidades. Directrices”. Los sistemas de denuncia tam-
bién son citados en otros estandares de las normas de la familia ISO tales como la norma UNE-ISO 19601 —
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no gozan de rango legal alguno—, pero que son aceptadas por el mercado y por las
empresas y organizaciones que en ¢l operan, estableciendo unos ciertos niveles de
homogeneidad en relacion con la gestion de procesos de cumplimiento normativo
basados en principios como la comunicacion y consulta y la mejora continua.

La eficacia de estos sistemas resulta, en la practica, indiscutible; de hecho, los
canales de denuncia se han revelado como una de las vias mas eficaces para descubrir
e investigar las infracciones que se cometen en el seno de empresas, organizaciones
y administraciones publicas. Asi, por ejemplo, en Estados Unidos, desde hace aiios,
han optado por este tipo de modelos y, en el afio 2017, el gobierno norteamericano
recuper6 3.7 billones de ddlares® gracias a su programa de deteccion de fraude. De
esta cantidad, los denunciantes fueron directamente responsables de la deteccion y
recuperacion de 3.4 billones de dolares —92% del total—. Como resultado de esta
cooperacion, ademas, los alertadores o denunciantes fueron premiados —un total de
392 millones de doélares, lo que constituye un 11.5% de la suma “recuperada”—.

Segun el ultimo informe anual de ACFE, la asociacion de referencia de lucha an-
tifraude, mas del 40% de los casos de fraude empresarial se detectan gracias a las
denuncias de los propios empleados®’. En el mismo informe destaca un estudio es-
pecifico —figura 22— sobre la presencia de controles antifraude en las empresas y
su relacion con la pérdida media derivada del fraude a las compaiias, llegando a la
conclusion que la existencia de canales de denuncia —#hotlines— permite recuperar
mas del 49% de las cantidades defraudadas’®, siendo uno de los controles mas efec-
tivos, solo superado por la revision directa por parte de la gerencia —50%—, las
auditorias externas de los controles internos vinculados a los informes financieros —
50%—, la certificacion de cuentas y finanzas —50%—, la existencia de un departa-
mento de auditoria interna —50%— y, finalmente, el cdédigo de conducta —51%—.

de alcance nacional—, publicada en mayo de 2017, sobre “Sistemas de gestion de compliance penal” —vid.
mas concretamente el epigrafe 8.7— o, la mas reciente norma técnica internacional, la UNE-ISO 37301:2021,
aprobada en mayo de 2021, intitulada “Sistemas de gestion del compliance. Requisitos con orientacion para
suuso”, que ha sustituido a la anterior ISO 19600:2014. En el epigrafe 8.3 de este nuevo estandar internacional
se indica que, como elemento del programa de cumplimiento normativo, “[1]a organizacion debe establecer,
implementar y mantener un proceso para animar y permitir que se informe (en caso de que haya motivos
razonables para pensar que la informacion es cierta) sobre los intentos de infraccion, las infracciones supuestas
o reales de la politica o de las obligaciones de compliance. Este proceso debe: — ser visible y accesible en toda
la organizacion; — tratar los informes de forma confidencial; — aceptar los informes anénimos; — proteger a
aquellos que realizan los informes de las represalias; — permitir al personal que reciba asesoramiento. La or-
ganizacion debe asegurarse de que el personal toma conciencia de los procedimientos de informacion, sus
derechos y proteccion y de que pueden usarlos™.

36 Todas las cifras incluidas en este parrafo, asi como las referencias a las cantidades recuperadas y a las
recompensas pagadas a los alertadores, proceden del informe intitulado “Foreign Corrupt Practices Act: How
the whistleblower reward provisions have worked”. Vid. NWC, 2018, disponible en https://www.whistleblo-
wers.org/wp-content/uploads/2018/12/nwc-fcpa-report.pdf (fecha de ultima consulta: 26 de diciembre de
2021).

37 Informe ACFE, 2020, disponible en https://acfepublic.s3-us-west-2.amazonaws.com/2020-Report-to-
the-Nations.pdf (fecha de ultima consulta: 26 de diciembre de 2021).

38 Ibid. p. 33, con analisis y valoracion de los datos que componen la citada figura 22.
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El éxito en cifras es incontestable si se compara con los datos que proceden de la
Union Europea. En 2017, la Comision Europea publicé el informe “Estimacion de
los beneficios econdmicos de proteger a los denunciantes en la contratacion pui-
blica™?, en el que se realiza un calculo que estima los potenciales beneficios de la
recuperacion de fondos ptblicos malversados en los Estados miembros de la Union
Europea, sefialando que en todos los casos los beneficios superan los costes de esta-
blecer y mantener dichos sistemas, y eso que se trata de un estudio circunscrito sélo
al &mbito de la contratacion publica. En el caso de Espana se identifican hasta tres
posibles escenarios, en los que la recuperacion de fondos publicos se estima —con
datos de 2017— en una horquilla entre 1.971 y 3.286 millones de euros al afio*.

Todas estas razones y evidencias empiricas estan detras de la promocion de los
canales internos de alerta o whistleblowing, y constituyen el leitmotiv que ha inspi-
rado la directiva whistleblowing, sobre la que volveremos a continuacion, y también
a nuestro legislador nacional, con la incorporacion en 2015 —LO 1/2015, de 30 de
marzo— del art. 31 bis 5. 4° CP que establece que los modelos de organizacion y
gestion “[i]Jmpondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimien-
tos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo
de prevencion”. Se trata de un reconocimiento implicito, tactico, de los canales de
denuncia como via de comunicacion de irregularidades al érgano de cumplimiento
de la empresa, de forma que, a raiz de la alerta recibida, la persona juridica inicie una
investigacion interna*!.

1. El espiritu de la Directiva europea de proteccion de los alertadores

Las cifras de lucha contra el fraude y de recuperacion de fondos publicos en otros
modelos en perspectiva comparada han inspirado al legislador europeo, que con la
directiva whistleblowing y por la via de la obligatoriedad pretende que el tejido em-
presarial y las administraciones publicas se hagan eco de esas razones que subyacen
a la norma que pretende establecer la normalidad de los canales de denuncia y la
proteccion de los alertadores como un nuevo paradigma para la deteccion temprana
de irregularidades y su posterior correccion.

El umbral fijado por el regulador europeo para decidir sobre el caracter preceptivo
de este tipo de canales no es muy exigente y excluye a las llamadas pequefias y me-
dianas empresas —pymes—. Mas concretamente, el articulo 8.3 de la directiva

39 Informe final intitulado “Estimating the Economic Benefits of Whistleblower Protection in Public Pro-
curement Final Report”, escrito por la compaiiia Milieu Ltd., publicado y encargado por la Comision Europea,
disponible en https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/8d5955bd-9378-11e7-b92d-
0laa75ed71al/language-en (fecha de tltima consulta: 26 de diciembre de 2021).

40 Ibid. p. 102.

41 Sobre las multiples aristas y problemas en torno a las investigaciones internas en nuestro modelo véanse
GIMENO BEVIA, 2016, pp. 219 y ss.; NEIRA PENA, 2017, pp. 342 y ss.; NIETO MARTIN, 2015, pp. 232
y ss.; LEON ALAPONT, 2020b, pp. 4 y ss.
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whistleblowing circunscribe la obligatoriedad solo para aquellas empresas que cuen-
ten con un minimo de cincuenta trabajadores y, en el caso del sector publico, es el
articulo 8.9 el que admite la posibilidad de eximir de la obligacion citada “a los mu-
nicipios de menos de 10.000 habitantes o con menos de 50 trabajadores, u otras en-
tidades mencionadas en el parrafo primero del presente apartado con menos de 50
trabajadores”.

Se pretende asi luchar contra el fraude interno, cuyas cifras mas elevadas concen-
tran las grandes empresas y el sector publico. Existen empero otros argumentos, ple-
namente consonantes con un modelo que ha acabado abrazando la responsabilidad
penal de las personas juridicas, para aceptar esta obligatoriedad en la practica. Hay
que tener muy presentes los efectos preventivos, de desaliento de comision delictiva,
que se multiplican por la mera existencia de este tipo de canales, pues muy proba-
blemente el infractor se replanteara su actuar futuro al saber que cualquiera puede
dar la voz de alarma dentro de la empresa, y que la denuncia sera gestionada sin
conflictos de interés, garantizando la confidencialidad e indemnidad del alertador.

Asi las cosas, los efectos benéficos que despliega para una organizacién contar
con un canal de denuncias interno son multiples*’. Permiten conocer a tiempo real
qué sucede dentro la organizacion, y que el 6rgano de cumplimiento y el érgano de
administracion tomen decisiones formadas al respecto. Los canales de denuncia co-
rrectamente disefiados simplifican este proceso y deben venir acompafiados de ga-
rantias, que permitan depurar cualquier accion u omision susceptible de ser conside-
rada irregular, ya sea por tratarse de una conducta delictiva —en el peor de los
casos— 0 por constituir una accion u omision contraria al coédigo ético de la compa-
fiia.

Detectar y corregir las irregularidades en el seno de la empresa puede significar,
también, evitar una futura posible sancion penal para la compania. La directiva
whistleblowing no incorpora una obligacion para las empresas de denunciar la in-
fraccion conocida a través de su canal interno; de hecho, dificilmente puede el legis-
lador incorporar un deber de autodenuncia que respete el estatuto juridico procesal
de la persona juridica*’ y los derechos fundamentales de los que es titular —también,

42 En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala segunda del Tribunal Supremo, que ha aceptado la exis-
tencia de canales internos que permiten denuncias andnimas, valorando positivamente la noble intencion del
regulador europeo de “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 practicas ilicitas o delictivas”. Se indica,
también, que esta medida “se justifica en la constatacion de que los informantes, o denunciantes, son el cauce
mas importante para descubrir delitos de fraude cometidos en el seno de organizaciones; y la principal razoén
por la que personas que tienen conocimiento de practicas delictivas en su empresa, o entidad publica, no
proceden a denunciar, es fundamentalmente porque no se sienten suficientemente protegidos contra posibles
represalias provenientes del ente cuyas infracciones denuncia”. Vid. STS (Sala Segunda) num. 35/2020, de 6
de febrero de 2020. FD 2. Ponente: Vicente Magro Servet. ECLI: ES:TS:2020:272.

4 Vid. RAGUES I VALLES, 2019, pp- 713-729; en relacion con el mediatico caso BBVA-Villarejo, y
mas concretamente vinculado a la pieza separada caso Tandem, véanse las contribuciones y reflexiones de
SIMON CASTELLANO, 2020b, pp. 1-12 y LASCURAIN SANCHEZ, 2021, pp. 9-11.
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aunque con matices, el derecho de defensa*—, y quizas por este motivo el regulador
ha huido deliberadamente de este extremo.

Otras voces, a nuestro juicio de forma muy acertada, han afadido a la ecuacién
las dificultades practicas de establecer un deber de denuncia, y un proceso de sancion
derivado de su incumplimiento, que dificilmente podria proyectar mas efectos que
los meramente simbolicos, con una “capacidad motivadora (...) practicamente
nula”™,

El estandar internacional de la norma ISO 37002 —epigrafe 8.5— se limita, por
su parte, a senalar de forma abierta que cuando una organizacion se percata y llega a
la conclusion de la existencia de un incumplimiento en la empresa debe tomar las
medidas oportunas de acuerdo con sus propias politicas —en especial, de acuerdo
con el protocolo de acciones postdelictivas—, imponiendo las sanciones previstas
previamente —laborales o disciplinarias— y, s6lo cuando proceda, proceder a la re-
mision de los asuntos a las autoridades competentes.

La ambigiiedad de los textos citados dificulta la determinacion del “cuando pro-
ceda”, que en realidad es una hoja en blanco para las empresas, que podran delimitar
con un amplio margen de discrecionalidad si denunciar y cuando hacerlo, en base
también a intereses de negocio o comerciales. Ragués i Vallés ha criticado reciente-
mente este vacio legal o ambigiiedad que considera sera el punto de partida para la
coexistencia de distintos modelos —en los paises europeos y en las politicas internas
de las organizaciones—, cuando en realidad “la denuncia es lo més aconsejable tanto
en términos de interés publico como de la propia organizacion, que en caso de no
denunciar externamente —e intentar ocultar lo sucedido— pondra en cuestion la cre-
dibilidad de su modelo de prevencion en su conjunto, especialmente en aquellos ca-
sos en los que se trate de una entidad de naturaleza publica y los conocedores de la
informacién sean funcionarios”®.

En sintonia con Ragués i Vallés, consideramos que por coherencia con los princi-
pios del cumplimiento normativo las politicas internas y, mas concretamente, el pro-
tocolo de acciones postdelictivas, deberian incorporar ese deber de denuncia cuando
los hechos sean constitutivos, a ojos de la organizacion, de un posible injusto, pues
de lo contrario la credibilidad de todo el modelo caeria por su propio peso y seria
dificilmente defendible la existencia de una cultura de cumplimiento normativo fa-
vorable a Derecho, siendo este extremo decisivo para apreciar la responsabilidad pe-
nal de la empresa y, en su caso, la eximente prevista ex CP.

No se trata de la unica cuestion que la Directiva whistleblowing deja abierta. En
primer lugar, debemos tener en cuenta las asimetrias de los procesos legislativos de
transposicion de la citada Directiva en los distintos Estados miembros, destinadas a

* Vid. de nuevo los trabajos de SIMON CASTELLANO, 2020b, y LASCURAIN SANCHEZ, 2021.
“ RAGUES I VALLES y BELMONTE PARRA, 2021, p. 4.
46 RAGUES I VALLES, 2021, en linea.
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producir en el futuro algunas disonancias significativas, y es que mas alla de los de-
nominadores comunes de la normativa europea son muchas las cuestiones plena-
mente abiertas fruto de una redaccion excesivamente ambigua®’, entre las que se en-
cuentra la vieja discusion entre la confidencialidad o, ser mas ambiciosos y requerir
el anonimato*, y también la dificil concrecion de las garantias y la proteccion tangi-
ble del denunciante —incluidas las posibilidades de prever premios y recompensas
a modo de porcentaje de la cantidad recuperada o incluso la carencia de necesidad
de pena**—.

En segundo lugar, aunque no por ello menos importante, debemos reparar en el
hecho que la legislacion sectorial de aplicacion es sumamente relevante por lo que
se refiere al devenir de las investigaciones internas, que deben desarrollarse con
pleno respeto hacia los derechos fundamentales de los investigados, que no son ob-
jeto de una investigacion criminal. Asi, por ejemplo, resulta fundamental comprender
la presuncion iuris tantum de interés legitimo para el tratamiento de datos persona-
les®® que opera sobre la actuacion derivada de la empresa u organizacion en el seno
de una investigacion interna, cuyas exigencias formales se reducen a las obligaciones
tradicionales del binomio derecho deber de informacion —transparencia— en pro-
teccion de datos, ahora recogida expresamente ex lege, mas concretamente, en el art.
24 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos y Garantia
de los Derechos Digitales (en adelante, LOPDGDD).

Espafia, por su parte, no ha cumplido con el plazo inicial de dos afios para la trans-
posicion de la citada directiva whistleblowing; de hecho, tras un proceso de consulta
publica®! cerrado en enero de 2021, ni tan solo hemos llegado a conocer un borrador
sobre esta materia®2.

2. Incentivar la denuncia frente a factores culturales y a una desconfianza sistémica

Ante la falta de regulacion nacional especifica, las personas juridicas y las admi-
nistraciones publicas apenas disponen de referente mas alld de las previsiones muy

47 Al respecto BENITO SANCHEZ, 2019, pp. 520-548, alerta —aunque en relacion con la corrupcion—
que la implementacion de las politicas europeas y su transposicion en cada Estado miembro constituye uno de
los principales desafios.

#8 Sobre esta cuestion vid. LEON ALAPONT, 2020b, pp. 5y 6.

49 Sobre el tratamiento en sede de punibilidad (necesidad de pena) de las acciones post-delictivas, puede
consultarse el trabajo sobre atenuantes de las personas juridicas, por lo que se refiere a la colaboracion y
reparacion en el marco del compliance, de GOENA VIVES, 2017.

59 De nuevo, vid. LEON ALAPONT, 2020b, pp. 6 y ss.

5! Disponible en https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/Con-
sulta%20Publica%20Whistleblowers%205%20ENE%2021.pdf (fecha de ultima consulta: 26 de diciembre de
2021).

52 El gobierno ha aprobado en marzo de 2022 el Anteproyecto de Ley reguladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, por ello inicamente
hemos tenido acceso a este en fase de revision del presente articulo.
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genéricas de la directiva whistleblowing>® y aquellas otras, mas concretas, que pro-
vienen de “buenas practicas” o estdndares internacionales como la norma ISO 37002,
citada anteriormente. Las pocas provisiones especificas deben complementarse con
una lectura sistematica de las obligaciones o exigencias que provienen de la legisla-
cion sectorial, en especial todo lo relacionado con la proteccion de datos —ex art. 24
LOPDGDD—.

Sea como fuere, ante la falta de concrecion y ambigiiedad del regulador europeo,
nada impide explorar tantas opciones como sean viables para incentivar la denuncia
en el seno de la empresa u organismo publico. Este extremo resulta fundamental en
la medida que existe una desconfianza sistémica y ante la ausencia de incentivos lo
mas comodo es no decir ni hacer nada o, a vueltas, comentarlo con el superior jerar-
quico, que bien podria estar vinculado o directamente relacionado con el hecho de-
lictivo.

Las opciones a manos del legislador para incentivar la denuncia son diversas y el
nivel o intensidad de la proteccion que se dispensa a los alertadores también, en fun-
cion de determinados factores o elementos que procedemos a analizar a continuacion.

Un primer item para tener en cuenta es que, mas alla de las opciones legislativas,
la proteccidn sélo deberia cubrir (1) aquella informacion necesaria que se aporta a
través de la denuncia, nunca los datos o informacion que puedan catalogarse como
accesorios. Ragués i Vallés pone un ejemplo interesante al respecto®* —empleado de
entidad bancaria que, para denunciar ciertas actuaciones irregulares de la empresa,
procede a descubrir la identidad de los titulares de determinadas cuentas sin que tal
revelacion sea imprescindible para dar a conocer dichas irregularidades—. La con-
ducta del alertador seria tipica y no podria justificarse por estado de necesidad al
causarse un mal adicional e innecesario, puesto que los datos e informacion accesoria
no quedan cubiertos por las garantias especificas de proteccion del denunciante.
Todo ello salvo regulacion expresa ex lege en sentido contrario.

El legislador podria optar por (2) ampliar el radio de accion del delito de omision
del deber de impedir delitos® —ex art. 450 CP—, castigando la inaccion del em-
pleado en aquellas modalidades delictivas que acostumbran a producirse en el seno
de las empresas o administraciones publicas, aunque lo cierto es que el discurso y las
politicas del miedo tienen un dificil encaje en los sistemas proactivos de cumpli-
miento normativo, en la practica no acostumbran a dar buenos resultados ya que un

53 Esta se limita a reproducir lo evidente, esto es, que los empleados de una organizacion publica o privada
pueden desempefiar 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 estas (vid.
considerando 1). Sin embargo, los denunciantes potenciales suelen renunciar a informar por temor a represa-
lias y por ello deviene esencial que desde el Derecho se establezca una proteccion equilibrada y efectiva a los
alertadores.

5 RAGUES I VALLES, 2006, p. 16.

55 Al respecto vid. BUSTOS RUBIO, 2014, pp. 97 y 98.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2022, nim. 24-14, pp. 1-32 — ISSN 1695-0194



La inmunidad penal como recompensa a los denunciantes 17

incremento punitivo es inocuo en términos de prevencion y ademads plantea la con-
tradiccion insalvable —deber de autodenuncia— en el caso que el denunciante haya
participado —accion u omision— en las conductas ilicitas de la empresa®.

Descartada la opcion (2) de crear un deber de denuncia y penalizar las conductas
omisivas, las variables pasan por (3) reforzar la proteccion estatal al denunciante o
(4) establecer recompensas, tratando al alertador practicamente como un héroe. La
via intermedia (3), que se situa entre la obligaciéon de denuncia y la recompensa,
aunque compatible con ambas, implica que el Estado otorgue al denunciante una
proteccion bastante frente a eventuales represalias que pueda sufrir por su conducta
de revelacion.

La proteccion (3) que se otorga al denunciante puede tener una extension e inten-
sidad dispar en funcion de los motivos y las razones que subyacen a la revelacion o
denuncia®’. No es lo mismo revelar de buena fe o de forma altruista que hacerlo con
fines espurios o por mero d&nimo de lucro. Asi, por ejemplo, el art. 6 de la ley de lucha
contra la corrupcién francesa exige que el sujeto actiie de forma desinteresada y de
buena fe>® —de maniére désintéressée et de bonne foi—.

No obstante, no todas las previsiones legislativas en perspectiva comparada han
optado por dejar de proteger o incluso recompensar a los alertadores en funcion de
los motivos de la denuncia, especialmente los paises de la tradicion juridica del com-
mon law, que le prestan poca atencion o no le otorgan ninguna importancia a este
hecho®. Nuestro legislador por ende podria optar por una u otra opcion, exigiendo
la buena fe del denunciante y preocupandose por los motivos que llevan al alertador
a informar de la irregularidad o, por el contrario, optando por posiciones mas prag-
maticas y valorando en exclusiva la posibilidad de depurar y corregir una situacion
desconocida previamente por la organizacion.

Ademas de la buena fe stricto sensu, la proteccion al alertador también podria
delimitarse en funcion de la veracidad de los hechos y de la existencia de razones
que lleven al denunciante a creer que la informacion que comparte se corresponde
con la realidad, no cubriendo o protegiendo afirmaciones temerarias o infundadas.
Al respecto, Ragués i Vallés se refiere al caso de una empleada de una residencia de
ancianos que fue despedida por haber denunciado supuestas vejaciones a los residen-
tes, dando lugar a un procedimiento penal que acabo archivado por falta de indicios
de criminalidad®. El despido fue contrario a Derecho a juicio del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, pues es necesario acreditar mala fe por parte del trabajador

56 De la misma opinion RAGUES I VALLES, 2006, p. 8.

57 Vid. al respecto GARCIA MORENO, 2021, pp. 256 y ss.; RAGUES I VALLES, 2006, pp. 16 y ss.

58 Art. 6 de 1a LOI n°® 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corrup-
tion et a la modernisation de la vie économique. Esta referencia también, entre otras, en GARCIA MORENO,
2021, p. 257 y GARCIA MORENO, 2020, pp. 73-76.

% Vid. CALLAHAN, DWORKIN y LEWIS, 2004, pp. 895 y ss.

6 Vid. RAGUES I VALLES, 2006, p. 16.
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para despedirle licitamente y no basta con la mera sospecha derivada del archivo de
la denuncia formulada, correspondiendo a la empresa probar la imputada accion ma-
liciosa®!.

La via intermedia de la proteccion (3) deberia incluir en todo caso la indemnidad
del denunciante, al prohibir la Directiva whistleblowing cualquier tipo de represalia
al trabajador —siguiendo la estela de las normas norteamericanas Notification and
Federal Employee Antidiscrimination and Retaliation Act y la Sarbanes-Oxley Act,
ambas de 2002—, ya sea en forma de despido, sancidén, cambio de funciones, desti-
nos, etc. Frente a ello los denunciantes estaran protegidos, y opera una suerte de pre-
suncion iuris tantum contra el empleador o empresario, que es quien deberd demos-
trar con argumentos so6lidos que detras de las citadas decisiones existen otras razones
distintas y desconectadas de la denuncia. A los denunciantes no se les considerara
infractores de posibles restricciones a la divulgacion de informacidon impuestas por
contrato o ley y contaran con proteccion ante procedimientos seguidos contra ellos
por difamacion, violacion de los derechos de autor o revelacion de secretos.

Sin embargo, lo original o novedoso en nuestro modelo seria que la indemnidad
llegase a irradiar sus efectos sobre la propia responsabilidad criminal, tal y como
sucede en Estados Unidos, donde la legalidad procesal deja mucho margen al fiscal
para llegar a acuerdos y les permite otorgar a los informantes inmunidad penal tam-
bién en aquellos casos en los que los alertadores han participado activamente en las
conductas delictivas que mas tarde deciden denunciar®?.

La jurisprudencia del TEDH ha resuelto recientemente un caso en sentido contra-
rio a lo indicado. Resulta necesario traer a colacion la sentencia del TEDH en el caso
Luxleaks (Halet c. Luxemburgo), de 12 de mayo de 2021, en la que la Corte de Es-
trasburgo confirma la condena a un denunciante por revelacion de secretos y desleal-
tad profesional. Mas concretamente, el TEDH sopeso la naturaleza y la gravedad de
las sanciones impuestas al alertador o denunciante, considerando que los tribunales
nacionales ya tuvieron en cuenta, como circunstancia atenuante, el caracter desinte-
resado del acto del demandante al imponerle s6lo una multa bastante reducida, lo
que, en definitiva, no produce un efecto disuasorio sobre el ejercicio de la libertad de
denunciar del demandante o de otros empleados®.

La citada STEDH en el caso Luxleaks ha sido objeto de fuerte critica doctrinal;
por todos, destaca la voz contrastada en la materia de Goena Vives®, mas favorable
al voto particular suscrito por los magistrados Lemmens y Pavli, que centraron su

®1'Vid. la STSJ de Cantabria nim. 809/2000, de 17 de julio de 2000. Ponente: Maria Jesus Fernandez
Garcia. ECLI:ES:TSJICANT:2000:1381.

62 Vid. sobre la institucion del plea bargaining las contribuciones de BAUER, 1976, pp. 143 y ss.;
ALSCHULER, 1979, pp. 1-44; ABEL SOUTO, 2020, pp. 14-16; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p. 4.

% Vid. STEDH Halet ¢. Luxemburgo, de 12 de mayo de 2021, § 111.

% GOENA VIVES, 2021, pp. 313-322.
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critica en la falta de equilibrio en la ponderacion de los derechos privados del em-
presario frente al interés publico de la informacion divulgada.

Compartimos la critica efectuada en la medida que la doctrina del TEDH es difi-
cilmente compatible con el fin de la Directiva whistleblowing, al establecer un régi-
men de proteccion de los alertadores genérico e incierto, basado en el dogma que una
informacion sélo puede protegerse en el caso de que sea nueva, esencial y previa-
mente desconocida. Se trata de criterios genéricos muy alejados de los que sefiala la
Directiva whistleblowing: (1) que el denunciante tenga motivos razonables para pen-
sar que la informacidn es veraz en el momento de la denuncia; (2) que sea relativa al
ambito de aplicacion de la Directiva; (3) que la denuncia se efectie a través del canal
de comunicacion adecuado, primando el canal interno, cuando resulte posible.

La indemnidad penal del denunciante seria, entonces, ademas de novedosa y ori-
ginal, parcialmente contraria a la reciente jurisprudencia del TEDH, aunque acorde
con los principios de inspiran la Directiva whistleblowing. El voto particular en el
caso Luxleaks y la Directiva muestran que el debate en materia de punibilidad esté
abierto. Hasta la fecha, nuestro Derecho contempla pocas atenuaciones, las previstas
para casos de terrorismo o narcotrafico, la excepcion prevista ex art. 171.3 CP para
algunos casos de chantaje®, la regularizacion fiscal, la colaboracion de los participes
en el delito fiscal o la denuncia del particular en el cohecho. No es descabellado
ademads verlo como una causa de ausencia de necesidad de pena, ahora que sabemos,
por ejemplo, que la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha informado favorable-
mente para el indulto del confesor del caso Giirtel, José Luis Pefias, lo que le permi-
tiria volver a trabajar como funcionario y esquivar la inhabilitacién para cargo pu-
blico. Sobre este particular volveremos en el epigrafe 4 del presente trabajo.

Finalmente, otra opcidn plausible y compatible con la anterior, es la de avanzar al
prever e incluso incentivar el establecimiento de (4) premios y recompensas para los
denunciantes. La US Securities and Exchange Commission premio y recompenso en
2020 a los alertadores con mas de 27 millones de ddlares®®, alcanzando un éxito cu-
yas cifras ofrece con graficos y mapas interactivos online®’. Lo cierto es que la Di-
rectiva whistleblowing se limita a establecer la posibilidad de que los Estados miem-
bros prevean incentivos, dejando pasar la oportunidad de establecer cierta
homogeneidad en el sentido de exigir que los Estados avancen estableciendo incen-
tivos econdmicos para que aquellos que no estan obligados a hacerlo, informen de
conductas o practicas irregulares®®,

65 Como apunta RAGUES I VALLES, 2006, p. 11.

% Disponible en https://www.sec.gov/news/press-release/2020-89 (fecha de iltima consulta: 26 de diciem-
bre de 2021).

%7 Disponible en https://www.sec.gov/page/whistleblower-100million (fecha de tltima consulta: 26 de di-
ciembre de 2021).

% Lo cierto es que en EE.UU. el whistleblowing empez6 a funcionar con la aprobacion de la Ley Dodd-
Frank, en 2010, que contempla expresamente la posibilidad de premiar a los informantes, y no solo cuando
los protegid, que es a lo que se limitaba la Ley Sarbanes-Oxley de 2002.
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Qué duda cabe de la utilidad de los canales de denuncia internos —nos remitimos
a las cifras ofrecidas a lo largo del trabajo—. Precisamente por ello, y como reaccion
a la existencia de factores culturales —el rechazo aprioristico, ético y social al chi-
vato®— y a una desconfianza sistémica en nuestro pais, nuestro legislador deberia
descartar una vision negativa de los denunciantes’® —como si se tratara de traidores,
a los que se estigmatiza—, empezando a abrazar posiciones mas pragmaticas que
permitan como minimo detectar y corregir irregularidades, y en el mejor de los casos,
recuperar parte de las cantidades defraudadas o distraidas. Todo ello lejos de consi-
derarlos héroes, aunque aceptando e incentivando por razones de conveniencia esa
accion que permite “tirar de la manta” y depurar la organizacion de irregularidades
e injustos’!.

3. La propuesta de ubicar el whistleblowing en la punibilidad.

El art. 31 bis 5 CP establece que los programas de cumplimiento normativo im-
pondran una obligacion de denunciar que se concreta un deber de informar sobre
posibles incumplimientos a través del canal de denuncias interno de la empresa u
organizacion. Ademas, los arts. 259 y 264 LECrim establecen que se deben denun-
ciar ante las autoridades judiciales, fiscales o policiales, los hechos delictivos de los
que se tiene conocimiento. Y a ello hay que sumar la obligacion del art. 450 CP, que
como se ha indicado anteriormente, es un tipo infra-aplicado con una redaccion un
tanto confusa. Con lo cual, los denunciantes que reportan los delitos de una empresa
en la que hay un programa de cumplimiento estarian haciendo lo debido.

Puede parecer prima facie que defender la ausencia de necesidad de pena en un
supuesto en el que el sujeto activo estd haciendo lo debido seria contradictorio, lo
que podria llegar a cuestionar la necesidad de ubicar el whistleblowing en la punibi-
lidad. Sin embargo, tal extremo no supone necesariamente un dbice conceptual para
aceptar tal corolario si se comprende que la actuacion del denunciante no se concreta
y se limita a la accidén de denunciar, que es a lo que esta realmente obligado, sino que
debe venir acompanada de otros requisitos, a juicio de quien suscribe estas lineas,

% Los origenes mas remotos de ese reproche ético y social, asi como el estigma que pesa sobre los delato-
res, es brillantemente expuesto en los trabajos de ORTIZ PRADILLO, 2017, p. 42, y DEL MISMO AUTOR,
2018, pp. 49 y ss. Vid. también en esa segunda obra todo lo relacionado con las recompensas y las formulas
de incentivar una colaboracion eficaz con la justicia.

70 Podria al respecto afirmarse que el legislador ya descart6 en su dia una vision negativa de los alertadores
en la medida que obliga a todo aquel que pueda impedir un delito contra la Administracion de Justicia a ponerlo
en conocimiento de la autoridad o de los agentes ex art. 450 del CP, si bien de ello no se han proyectado
consecuencias practicas porque el delito del 450 CP esté infra-aplicado. Quizés también fruto de la propia
redaccion confusa del articulo que circunscribe la obligacion a las informaciones relativas a los delitos “pre-
vistos en el apartado anterior”, esto es, en el Capitulo I del Titulo XX del CP, dedicado a la prevaricacion.

" En una linea parecida Garcia-Moreno advierte que “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”. GARCIA-MORENO, 2021, p. 260.
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tan significativos como el abandono o cesacion en la accion u omision tipica, la co-
laboracion en la investigacion —aportando pruebas e informacion o compareciendo
como testigo— y la reparacion del afio cuando resulte posible.

La accion de denunciar mas la suma de los requisitos sefialados ut supra no coin-
cide con la mera accién de denunciar que deriva de la obligacion legal que se des-
prende de los preceptos citados del CP y la LECrim, y de la exigencia ética o del
deber de conducta que se prevea expresamente en los programas de cumplimiento
normativo de la empresa u organizacion en cuestion.

El debate en torno a los requisitos que deben reunirse para superar el umbral que
permita aceptar la ausencia de necesidad de pena para el informador, no obstante, se
encuentra abierto, como mostrabamos anteriormente con la polémica doctrina del
TEDH en el caso Luxleaks.

A continuacidn, plantearemos cudles deberian ser esos requisitos minimos de
proactividad del denunciante —como sujeto activo—, teniendo en cuenta (1) otras
figuras del CP que pertenecen a esa misma subcategoria de factores formales (subje-
tivos u objetivos, en funcion de si afectan a la relevancia penal del hecho) de no
punicion y (2) la propuesta de Anteproyecto nacional de transposicion de la Directiva
whistleblowing, que incorpora un articulo ad hoc para los programas de clemencia.

En cuanto a la voluntad de (1) sistematizar unos requisitos minimos de proactivi-
dad para todas ellas, cabe tener en cuenta que el indulto (art. 130.4 CP) es un factor
subjetivo-material, que no coincidiria con la ausencia de necesidad de pena en el caso
del informante. En cambio, muchas son las similitudes con la categoria de los aspec-
tos objetivo-formales de no punibilidad, tales como la regularizacion tras un delito
de defraudacion tributaria (art. 305.4 CP), la accion del particular que, habiendo ac-
cedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucion realizada por auto-
ridad o funcionario publico, denuncia el cohecho (art. 426 CP), la regularizacion en
el delito de defraudacion a la Seguridad Social (307.3 CP) o el que se retracte del
falso testimonio (art. 462 CP). La tinica diferencia es que en estos casos la impunidad
no recae en exclusiva sobre el sujeto que realiza una conducta, sino que afecta a la
relevancia penal del hecho. En el ambito del whistleblowing, por el contrario, la im-
punidad se proyectaria en exclusiva sobre el alertador.

Sobre los factores de ausencia de necesidad de pena que operan ex post delictum
en base a la proactividad del sujeto activo, resulta necesario también acudir a la pro-
puesta de clasificacion de Faraldo Cabana (2000). Siguiendo a una de las autoras de
referencia en la materia, encontramos la propuesta de englobar dentro de la punibili-
dad dos grandes categorias: (a) las condiciones objetivas de punibilidad’ y (b) las
excusas absolutorias (Faraldo Cabana, 2000, pp. 41 y ss.), que la doctrina alemana

2 Extremo para nada pacifico, pues la doctrina ha discutido su posible inclusion en la categoria de la
tipicidad. De nuevo vid. MIR PUIG, 2008.
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diferencia a su vez en dos, las causas de exclusion de la pena y las causas de levan-
tamiento de pena’’.

La division que hace Faraldo Cabana (2000) resulta especialmente 1til, pues ubica
las excusas absolutorias que derivan de un término francés muy antiguo que no dife-
rencia entre lo que a priori delimita la no punibilidad y lo que convierte al sujeto
activo en merecedor de una no punibilidad por ausencia de necesidad —Ilas causas
de levantamiento de la pena, como la citada regularizacion del art. 305.4 CP, entre
otras— dentro de la punibilidad, equiparandolas a las causas de exclusion de la pena.
Las excusas absolutorias empero deben excluirse de este estudio por no tratarse de
aspectos subjetivo-formales de no punicion, puesto que de forma objetiva decretan
que no se imponga una pena en un supuesto concreto, y como hemos indicado ante-
riormente, nos parece mas adecuado seguir la propuesta de clasificacion coherente y
sistematica que ha formulado Sanchez-Ostiz (2020).

Entrando en el ambito, en cambio, de las causas de levantamiento de la pena’, la
mayoria encuadrables dentro de la categoria de aspectos objetivo-formales de puni-
bilidad, estas requieren de una accidn posterior del sujeto con contenido reparador,
ya sea la regularizacion tributaria (art. 305.4 CP), el arrepentimiento en el indulto —
aunque su concesion es discrecional”>—, para cuya concesion puede tenerse en
cuenta también la satisfaccion de la responsabilidad civil derivada de delito (art.
130.4 CP), la denuncia del cohecho cuando no hayan pasado mas de dos meses de
los hechos siempre y cuando no se haya abierto un procedimiento (art. 426 CP), el
completo reconocimiento y pago de la deuda antes de que se le haya notificado la
iniciacion de actuaciones inspectoras ante la Seguridad social (art. 307.3 CP) o el
que reconozca y se retracte del falso testimonio (art. 462 CP). En todos estos supues-
tos se produce una reparacion ex post, que debe nacer libremente del sujeto activo y
resultar en todo caso de buena fe —por ello en la regularizacion tributaria, la denun-
cia del cohecho o el reconocimiento y pago de deuda ante la Seguridad Social se
exige que sea anterior a la incoacion del procedimiento—, si bien los criterios para
comprender que se supera el umbral de ausencia de necesidad de pena son distintos
para cada caso.

Traer a colacidn estos criterios en el ambito del whistleblowing parece especial-
mente apropiado, mas alin si vamos a ubicarlo, como se propone, en el &mbito de la
punibilidad y dentro de la categoria de aspectos formales. La denuncia de buena fe
del alertador en el marco de los sistemas de cumplimiento normativo y los canales
internos tiene un parecido mas que razonable con las causas de levantamiento de la

3 Vid. FARALDO CABANA, 2000, pp. 44-45. Seguimos a esta autora a favor de la clasificacion alemana
y desplazar la tradicional terminologia francesa por los problemas interpretativos que proyecta.

4 Segtin Faraldo Cabana habria que crear otra categoria dogmatica incluso por encima de la punibilidad
en la teoria juridica del delito, extremo este que no se comparte tal y como hemos argumentado en el plantea-
miento de este articulo. FARALDO CABANA, 2000, pp. 177 y 178.

75 Vid. la critica efectuada por RODRIGUEZ RAMOS y SIMON CASTELLANO, 2022.
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pena por ausencia de necesidad de pena, en la medida que el sujeto activo haya ope-
rado de acuerdo con (2) los requisitos de la Directiva whistleblowing y de la futura
norma espaiola, esto es —al menos en los términos del Anteproyecto ya aprobado—
, de buena fe, como una accion que deriva de la conciencia honesta del informante
que, en paralelo, actia previamente a la incoacion de un procedimiento de investiga-
cion, ha cesado efectivamente en la comision de la infraccion, colabora con poste-
rioridad a la denuncia y a lo largo de la investigacion, facilita pruebas e informacion
veraz y relevante y procede a la reparacion del dafo causado en aquello que le sea
imputable.

No bastaria entonces con la mera denuncia del informante para entender que nos
encontramos ante un supuesto de ausencia de necesidad de pena. Faltaria comprobar
y valorar en base a criterios y requisitos estables definidos ex /ege, cual ha sido la
actitud y accion del denunciante desde la Optica de la reparacion del dafio causado.
El legislador espafiol parece que podria arrojar algo de luz, como deciamos anterior-
mente, con la trasposicion de la Directiva whistleblowing; de hecho, el Anteproyecto
de Ley reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcion’, que se ha aprobado en marzo de 2022,
contiene algunas menciones que conviene traer a colacion.

Ya en la exposicion de motivos se indica que la buena fe y la conciencia honesta
de que se han producido o pueden producirse hechos graves perjudiciales constituye
un requisito indispensable para la proteccion del informante. Esa buena fe excluye
no soélo la remision de informaciones falsas, tergiversadas, asi como aquellas que se
han obtenido de manera ilicita, sino también aquellas informaciones que puedan fa-
cilitarse cuando el procedimiento judicial ya se haya incoado o con el mero fin de
evitar el castigo o sancion penal. En el Anteproyecto se indica la necesidad de regular
este extremo puesto que los programas de clemencia en ciertos &mbitos sectoriales
han mostrado una eficacia y utilidad notable.

En consonancia, el Anteproyecto, en el art. 25.¢) garantiza “las vias de recurso y
los procedimientos para la proteccion frente a represalias”, contemplando “las con-
diciones de exencion de responsabilidad y los programas de clemencia”. El articulo
40 se dedica en exclusiva a ello, al regular el caso en el que el informante hubiera
participado en la comision de la infraccion administrativa objeto de la informacion,
siempre y cuando esta se presente con anterioridad a que hubiera sido notificada la
incoacion del procedimiento de investigacién o sancionador por el 6rgano compe-
tente para resolver el procedimiento.

Los requisitos para poder acceder a “la clemencia” son cuatro, previstos en los
epigrafes letras a) a d) del citado art. 40 del Anteproyecto, exigiendo la cesacion en
la comisién de la infraccion en el momento de la denuncia; la cooperacion plena,

6 Como hemos indicado ut supra sdlo hemos tenido acceso al citado Anteproyecto en fase de revision de
este articulo.
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continua y diligente a lo largo de todo el procedimiento de investigacion; haber faci-
litado informacidn veraz y relevante, medios de prueba o datos significativos para la
acreditacion de los hechos investigados, sin que haya procedido a la destruccion de
estos o a su ocultacion; haber procedido a la reparacion del dafio causado que le sea
imputable.

Como se observa, la linea que todo parece indicar adoptard en breve nuestro le-
gislador nacional, se acerca a los requisitos habituales de las causas de levantamiento
de la pena, con una accion reparadora ex post del sujeto activo, que no se limita a la
mera denuncia, sino que exige una serie de requisitos mas alla de la falta de notifica-
cién de incoacion de un procedimiento, la cesacion en la comision de la infraccion y
la reparacion del dafio. Es decir, se trata de requisitos bastante mas exigentes que los
previstos para los casos de indulto —arrepentimiento— o para otros factores forma-
les cono la regularizacion fiscal o reconocimiento de deuda y pago ante la Seguridad
Social, la denuncia de cohecho, etc., puesto que aqui se exige también colaboracioén
proactiva a lo largo de todo el procedimiento y aportacion de pruebas o informacion
veraz.

IV. El caso Giirtel y el indulto parcial a José Luis Pefias

José Luis Pefias, exconcejal del PP de Majadahonda, delat6 a Francisco Correa y
a otros implicados en la trama Girtel en 2007, tras grabarle durante 2 afios —de 2005
a 2007—, lo que dio origen a la investigacion y posterior detencion en 2009 de todos
los implicados en la citada trama corrupta. Mas concretamente, el denunciante aportd
mas de 80 horas de grabaciones de las conversaciones que mantuvo a lo largo de esos
dos afios con los cabecillas de la trama.

Esa proactividad del alertador empero no le libré de la condena en mayo de 2018
por la Audiencia Nacional’” —decision confirmada en octubre de 2020 por el Tribu-
nal Supremo’®— junto con los demas implicados en la citada trama Giirtel, por deli-
tos de asociacion ilicita, cohecho, falsedad documental, fraude, malversacion de cau-
dales publicos y prevaricacion. Al denunciante José Luis Pefias se le aplicod la
atenuante de confesion —art. 21. 4* CP— apreciada como muy cualificada —art.
66.1.2a CP—, y fue condenado a 5 afios y 3 meses de prision, a 5 afios y 1 mes de
inhabilitacion absoluta, a 7 afos y 6 meses de inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico y al pago de 130.600 euros en concepto de multa.

Mas concretamente, José Luis Pefias fue condenado por los delitos de asociacion
ilicita, cohecho en concurso con delito de falsedad documental penados por separado,
delito continuado de fraude en concurso medial con malversacion, delito continuado

77Vid. la SAN (Sala de lo Penal) niim. 20/2018, de 17 de mayo de 2018. Ponente: Julio de Diego Lopez.
ECLIL:ES:AN:2018:1915.

8 Vid. la STS 507/2020, de 25 de febrero de 2020. Ponente: Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.
ECLI: ES:TS:2020:3191.
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de malversacion de caudales publicos en concurso medial con delito de prevaricacion
y por delito continuado de malversacion en concurso con falsedad documental con-
tinuada.

Frente a ello, la representacion del denunciante José Luis Penas interes6 la sus-
pension de las penas de prision —ninguna de estas por separado superaba los dos
afios— y formul6 una peticion de indulto ante el Ministerio de Justicia.

Las penas de prision se suspendieron por Auto de 5 de abril de 2021, fundamen-
tado en que ninguna de las penas de prision, por separado, superaba los dos afios, y
que el condenado realiz6 un esfuerzo reparador mediante el ingreso de importantes
cantidades en cuenta de consignaciones del juzgado, adecuado a su capacidad eco-
némica.

1. El informe favorable de la Fiscalia

El criterio del Ministerio Publico en relacion con la peticion de indulto de José
Luis Pefas ha sido determinante en la posterior valoracion positiva de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo. El Ministerio Publico entiende que existen en este caso
razones de justicia, equidad y utilidad publica, requisitos que exige la Ley del In-
dulto, junto al arrepentimiento del solicitante.

El Ministerio Publico detalla en su informe que las penas de prision impuestas
fueron suspendidas al considerar que ninguna de las penas por separado superaba los
dos afios y que el denunciante realizo un importante esfuerzo restaurativo o reparador
mediante el ingreso de importantes cantidades econémicas en el juzgado.

Ademas, la denuncia y las grabaciones aportadas por el ex concejal de Maja-
dahonda se consideran pruebas claves tanto para la investigacion como para la con-
dena de los principales responsables de la trama corrupta. Otro elemento para la va-
loracion es que el denunciante también ha comparecido como testigo en las piezas
separadas de esta trama que han terminado en sentencia condenatoria —casos Fitur,
Valencia piezas 1, 2 y 6, Jerez, AENA vy la visita del Papa a Valencia—.

En ese mismo informe el Ministerio Publico lamenta la falta de proteccion de los
denunciantes en Espaifia, algo que “no incentiva y protege a los funcionarios ptblicos
que habiendo intervenido en las actividades delictivas deciden ponerlo en conoci-
miento de la justicia””. Por ello, prosigue, “Espafia ha recibido la critica de diversos
organismos internacionales y supranacionales ante la falta de un sistema destinado a
proteger a los denunciantes de buena fe®°, realizando una lectura sistematica de la
Directiva whistleblowing, cuyo espiritu debe tenerse en cuenta a ojos de la fiscalia
con el fin de extender una proteccion real de los delatores e informantes de casos de
corrupcion, como en el caso de José Luis Penas.

" Informe de la Fiscalia y de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el expediente de indulto ntm.
10/2021, recurso 10575/2018, Rollo de Sala niim. 5/2015, de 13 de octubre de 2021.
8 Ibid.
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En el FJ VI de ese mismo informe de la Fiscalia se afirma que “la regulacion
espafiola es absolutamente insuficiente” y afiade que “no hay apenas instrumentos
juridicos que incentiven el arrepentimiento, la confesion y la ayuda a la investigacion
(.8

El informe del Ministerio Publico es favorable al indulto parcial del denunciante
puesto que el cumplimiento de la pena de inhabilitacion absoluta significaria en la
practica la pérdida del trabajo de este, una “afliccion desmedida e innecesaria™? para
alguien que ha colaborado —en todas las causas relacionadas con la trama Giirtel—
, ha aportado pruebas decisivas —grabaciones— y se muestra arrepentido —ha in-
gresado importantes cantidades econdémicas en el juzgado—. El indulto parcial, que
equivale al perdon, serviria asi para conmutar las penas de inhabilitacion absoluta
por dos de inhabilitacion especial, evitando que el delator de la Giirtel pierda la con-
dicion de funcionario publico —ordenanza en el Ayuntamiento de Madrid—.

2. Elinforme favorable de la Sala 2° del TS

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha acogido y aceptado la interpretacion
y valoracion del Ministerio Publico, a la que haciamos referencia anteriormente, in-
formando favorablemente para que se conmuten las dos penas de inhabilitacion ab-
soluta a las que José¢ Luis Pefias fue condenado —una de 3 afios y otra de 2 afios y 1
mes— por dos penas de inhabilitacion especial, de idéntica duracion que las conmu-
tadas, aunque limitando sus efectos solo para el ejercicio de cargos publicos de libre
designacion o eleccion.

Resulta significativo, a nuestro modo de ver, el peso que la Sala de lo Penal atri-
buye al “espiritu” de la Directiva whistleblowing, algo que viene realizando con una
doctrina jurisprudencial ambiciosa y creadora de Derecho, que encuentra su punto
de partida en febrero de 2020, cuando acept6 la denuncia anénima como canal de
comunicacion de infracciones o practicas delictivas en la empresa®®. De este modo,
el Tribunal Supremo ya ha anticipado, expresamente, tanto (1) la posibilidad de que
se realicen denuncias anonimas en el seno de los canales de denuncia, con el fin de
proteger a los alertadores y ofrecerles un nivel de seguridad suficiente que les incen-
tive a informar de irregularidades o infracciones®, como (2) la ausencia de necesidad
de pena al delator o denunciante, aceptando el perdon —indulto— parcial en el caso
citado de José Luis Pefias.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo informa a favor del indulto parcial en el

81 Ibid, FJ V1.

82 Ibid.

8 Vid. la STS (Sala Segunda) nam. 35/2020, 0b. cit.

84 Ibid. En el FD 2 de la citada STS se hace hincapié en el alcance y valor de una denuncia andnima dirigida
auna empresa que, tras gestionarla, emplea la informacion para desatar una investigacion judicial y contribuye
asi a destapar el fraude que varios trabajadores de esa empresa, en connivencia con personal de empresas
proveedoras de material, venian realizando hasta la fecha.
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sentido de conmutar las penas de inhabilitacion absoluta por dos penas de inhabili-
tacion especial, de idéntica duracion que las conmutadas, para cargos publicos de
libre designacion o eleccion, asi como la imposibilidad de obtener otros andlogos
durante el tiempo de duracion de la pena, lo que le permitiria no perder la condicion
de funcionario publico y seguir en el desempeiio de sus funciones como ordenanza
en el Ayuntamiento de Madrid.

Debe entenderse que la valoracion favorable del indulto se debe a que la denuncia
vino acompainada de reparacion. En el informe del Ministerio Fiscal, cuyos argumen-
tos acoge y hace suyos la Sala Segunda del Tribunal Supremo, se hace referencia a
“razones de justicia, equidad y utilidad ptblica” y, sin embargo, el informe favorable
se basa por la “denuncia y colaboracion”®® del penado José Luis Pefias, pues que la
denuncia inicial vino acompafada de una investigacion policial exhaustiva gracias a
la aportacion de grabaciones e informacion veraz por parte del denunciante, que tam-
bién compareci6é como testigo en todas las piezas separadas de la trama Giirtel.

En este estado de cosas lo mas correcto seria que el arrepentimiento y la colabo-
racion posterior del denunciante constituyan un requisito anadido al whistleblowing,
en términos parecidos a lo que se prevé en el Anteproyecto de Ley anteriormente
analizado. La reparacion en este caso pasa por la colaboracion proactiva del alerta-
dor, ya sea aportando pruebas, compareciendo como testigo u ofreciendo informa-
cion veraz a lo largo de toda la investigacion.

V. Conclusiones

Primera. — No existe consenso doctrinal en torno a la punibilidad como cuarta
categoria del delito. La discusion teorética sobre si la punibilidad se considera parte
del delito o no conlleva a conclusiones practicas muy distintas, si bien en este trabajo
se ha contrastado la necesidad de avanzar hacia posiciones mas pragmaticas y fun-
cionales que advierten de la importancia de conceptualizar la punibilidad y sistema-
tizar los dispersos y multiples factores de no punicion en base a criterios solidos y
estables.

Segunda. — Una vision mdas pragmatica o utilitarista encaja a la perfeccion con
un Derecho penal caracterizado por un desplazamiento hacia la teoria de la pena y
su determinacion —presupuestos del proceso penal— de aquellas cuestiones que tra-
dicionalmente no han encajado en el injusto culpable. El Derecho penal es el reflejo
de una sociedad cada vez mas preocupada por prevenir y menos por castigar, que en
ocasiones incluso anticipa la barrera de proteccion —con los delitos de puesta en
peligro en abstracto— y que pretende actuar ex ante delictum. Una forma eficaz de
combatir —prevenir, detectar o corregir— el injusto en el seno de las empresas y

8 Informe de la Fiscalia y de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el expediente de indulto nim.
10/2021, ob. cit. FI V.
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administraciones publicas es precisamente el establecimiento de programas y siste-
mas de cumplimiento normativo, con el establecimiento de controles funcionales ad
hoc tales como los canales de denuncia, cuya eficacia y éxito depende del estableci-
miento de incentivos y garantias para los denunciantes.

Tercera. — Frente a la heterogeneidad de motivos y causas que justifican la au-
sencia de necesidad de pena, es conveniente tratar de conceptualizar y sistematizar
la punibilidad, en la linea que ha sido marcada por la més contrastada doctrina na-
cional®. En este trabajo hemos estructurado conceptualmente nuestro analisis en
base a la propuesta sistematizadora que recientemente ha formulado Sanchez-Ostiz®’.

Cuarta. — La subcategoria de aspectos subjetivo-formales de no punibilidad, esto
es, aquella integrada por factores que exigen la realizacion de una conducta por parte
del agente —durante o ex post delictum— a la vez que despliega efectos solo en
quien concurre el citado item —esto es, para el propio denunciante y no para la rele-
vancia penal del hecho—, podria incluir en un futuro cercano, ya sea ex lege o por
via de construccion jurisprudencial, un nuevo factor especifico, el relativo a la parti-
cipacidn voluntaria y proactiva de denunciantes, alertadores o informantes. Se trata-
ria de un incentivo decisivo®® para que se denuncien aquellas irregularidades y prac-
ticas delictivas en el seno de la empresa o entidad publica, que mas alla de la
existencia de un premio o recompensa econdmica —animo de lucro—, pasa por ga-
rantizar a los alertadores una proteccion bastante frente a represalias por parte de las
organizaciones cuyas infracciones denuncian y, en especial, otorgarles inmunidad
penal, también cuando estos han participado activamente en las conductas delictivas
que mas tarde deciden denunciar.

Quinta. — Ante la pereza e inaccion del legislador nacional, incapaz de transponer
dentro del plazo de dos aios la Directiva whistleblowing, es la Sala Segunda del
Tribunal Supremo la que parece “hacer los deberes™’, delimitando por la via inter-
pretativa una posible linea futura de actuacioén que, en sintonia con el espiritu de la
normativa europea, podria atenuar, pero también llegar a eximir la responsabilidad
penal de los denunciantes, alertadores o informantes. El informe favorable para el
indulto parcial de José Luis Pefias —delator de la trama Giirtel— se basa, precisa-
mente, en la Directiva whistleblowing, vehiculando la ausencia de necesidad de pena,
en esta ocasion, a través de un perdon —indulto— parcial. De lege lata vel ferenda
debemos esperar que mas temprano que tarde los argumentos del regulador europeo

%¢ Vid. GARCIA PEREZ, 2019, pp. 709-753; SANCHEZ OSTIZ, 2020, pp. 123-150.

7 SANCHEZ OSTIZ, 2020, pp. 123-150.

88 Vid. en esta misma direccion la STS (Sala Segunda) nam. 35/2020, ob. cit. FD 2.

% Las construcciones jurisprudenciales se producen, a vueltas, fruto de una excesiva elasticidad interpre-
tativa, aprovechando la falta de accion del legislador o su ambigiiedad. Asi ha sucedido, por ejemplo, en un
ambito relacionado con este trabajo, el de la atenuante de confesion del delito del 21.4 del CP, como reaccion
a una insatisfactoria regulacion, lo que no ha escapado a la critica de la doctrina mas especializada. Vid.
POZUELO, 2020, pp. 1-28.
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y de la Sala Segunda del Tribunal Supremo alcancen e iluminen al legislador nacio-
nal.

Sexta. — No nos parece adecuado que se siga vehiculando la ausencia de necesi-
dad de pena en el caso del whistleblowing a través del instituto del indulto, que en
realidad constituye un factor subjetivo-material de la punibilidad que deberia reser-
varse a supuestos excepcionales de justicia y equidad fruto de situaciones en las que
el bien comun o interés general reclamen la abolicién de un proceso penal o la anu-
lacion de una sentencia condenatoria.

Séptima. — Las consecuencias practicas de ubicar el whistleblowing en la puni-
bilidad son notables, puesto que se incentiva decisivamente una accion a la que los
potenciales alertadores no estan obligados —diferenciando el mero deber de denun-
ciar, de la reparacion y colaboracion proactiva— por la via de la indemnidad penal.
Nos encontramos ante un supuesto perfectamente encuadrable dentro de la categoria
de aspectos subjetivo-formales de punibilidad, que integra una accion reparadora ex
post 'y que exige como requisitos de proactividad del denunciante la cesacion en el
hecho tipico, la buena fe en la accion de informar —siempre previa a tener conoci-
miento de la eventual existencia de un procedimiento de investigacion, para alejar
cualquier sombra de duda sobre los motivos para emprender el camino correcto—,
la colaboracién en la investigacion —pruebas, informaciones, grabaciones, etc.— y
la reparacion del dafio que le sea imputable.
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