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ROMA DELATORIBUS PRAEMIAT
LA DENUNCIA EN EL DERECHO PUBLICO

Gabriel Doménech Pascual
Universitat de Valéncia
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RESUMEN

La delacién —o denuncia— no ha suscitado demasiado interés entre la doctrina espafo-
la, a pesar de constituir una de las manifestaciones mas importantes de la colaboracion de
los particulares con los poderes publicos en el ambito de la inspeccion. En la presente
comunicacion se apunta una teoria general de la delacion en el Derecho publico, hacién-
dose hincapié en como deberia regular el legislador esta actividad con el fin de minimizar
los costes y maximizar los beneficios que de la misma se pueden derivar para la sociedad.

I. INTRODUCCION

Al igual que en otras muchas esferas de la vida social, también en la de la
inspeccion administrativa juega un papel central la colaboracion publico-priva-
da. Algunos particulares pueden saber mas facilmente que la Administracion si
el ordenamiento juridico esté siendo violado o respetado. Resulta por ello com-

171



FUNCION INSPECTORA

prensible que se trate de estimularlos de diversas maneras para que cooperen
con los agentes publicos, transmitiéndoles la informacion que en este punto
poseen o razonablemente pueden adquirir.

Una de las manifestaciones mas importantes de esta colaboracion es la dela-
cion (o denuncia). En algunos sectores, como el urbanismo y la defensa de la
competencia, constituye normalmente la principal fuente de informaciéon de
la Administracion inspectora, hasta el punto de que la mayoria de los procedi -
mientos sancionadores y de restablecimiento de la legalidad se inicia como
consecuencia de denuncias'. Sin embargo, a pesar de su gran relevancia practi-
ca y de los numerosos problemas que presenta, la delacion apenas ha suscitado
la atencién de nuestra doctrina. Y la que se le ha prestado ha sido ciertamente
fragmentaria. Se han publicado asi trabajos en los que se analiza si el denun-
ciante puede considerarse interesado en el procedimiento sancionador (REBO-
LLO PuiG, 1993; COBREROS MENDAZONA, 1995, 2000; PENALVER CABRE, 2004
GosALBEZ PEQUENO, 2012), o si tienederecho a que su identidadse mantenga en
secreto (CASADO CADARSO y VILA MUNTAL, 2007). Se han estudiado algunas de
las cuestiones que suscitan las amnistias fiscales (v. gr., MARTIN FERNANDEZ,
2012) o los llamados programas de clemencia (v. gr., RAM0oS GOMEZ y CABRERA
MaQuEDA, 2008; Zomo, 2008; BERENGUER FUSTER, 2012). Y se han escrito
obras sobre la denuncia en sectores especiales, como la inspeccion tributaria
(v. gr., ApArIciO PEREZ, 2002). Pero es evidente que todavia carecemos de una
teoria general e integral de la delacion en el Derecho publico, que nos sirva para
comprender mejor esta actividad e iluminar la resolucion de estos y otros mu-
chos problemas juridicos que la misma plantea. La presente comunicacion trata
de esbozar las grandes lineas de una teoria tal, asi como de detectar algunas
posibilidades de mejora de la legislacion vigente.

II. CONCEPTO Y CLASES DE DELACION

Podemos definir la delacion, en sentido estricto, como aquel acto mediante
el cual un particular pone en conocimiento de los poderes publicos la comision
de una infraccion del ordenamiento juridico por una o varias personas determi-
nadas. En sentido algo méas amplio, podriamos designar también con este con-
cepto aquel acto por el que un individuo proporciona a dichos poderes informa-
cion relevante sobre una violacion del ordenamiento juridico o sus culpables.

Cabe distinguir diversas clases de delacion, segun la persona o personas a
que se refiera. Podemos hablar de: autodelacion (o confesion), cuando uno se
denuncia a si mismo; de heterodelacion, cuando uno denuncia a otra u otras
personas; y de delacion mixta, cuando uno denuncia una o varias infracciones

! Vid., respectivamente, AMENGS ALamo (1999, p. 129) y la Memoria de Actividades 2010-2011
de la Comision Nacional de la Competencia, p. 20.
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cometidas por un grupo de individuos del que él mismo forma parte. Estas tres
modalidades plantean problemas practicos normalmente distintos, que recla-
man un tratamiento juridico asimismo diferente.

III. BONDADES Y RIESGOS SOCIALES DE LA DELACION
1. EL LADO POSITIVO DE LA DELACION

La delacion puede resultar socialmente beneficiosa, en la medida en que la
informacién suministrada a la Administracion por el delator permita alcanzar
los fines publicos que esta debe perseguir con su actividad inspectora, que son
principalmente dos (FERNANDEZ Ramos, 2002, pp. 21 y ss.).

La inspeccidon cumple, en primer lugar, una funcion preventiva. El que la
Administracion obtenga informacion acerca de las infracciones del ordena-
miento juridico incrementa la probabilidad de imponer sanciones a los infracto-
res, lo que aumenta la eficacia disuasoria de estas (BECKER, 1968).

En segundo lugar, dicha actividad sirve también al restablecimiento de la
legalidad vulnerada; permite adoptar medidas —no sancionadoras— de protec -
cion del orden publico para combatir un peligro que lo amenaza de un modo
juridicamente intolerable, o para evitar que ciertos bienes sigan sufriendo dafios
ilicitos. Piénsese, por ejemplo, en la denuncia efectuada por un empleado de
una central nuclear, que hace posible reaccionar inmediatamente frente a una
fuga radiactiva y limitar los dafios causados por la misma.

Debe notarse que la delacion solo sirve a esos dos fines publicos en la
medida en que la informacion suministrada por el delator se corresponde con
la realidad y constituye informacion en el sentido literal de la palabra, por
cuanto los conocimientos que aquel facilita a la Administracidon permiten a
esta ampliar o precisar los que la misma tenia ya sobre una determinada vio
lacidon del ordenamiento juridico. La denuncia, por lo demas, tendra tanto
mayor valor social cuanto mas graves sean las infracciones cometidas o los
dafios que pueden evitarse adoptando medidas de restablecimiento del orden
legal.

2. EL LADO OSCURO DE LA DELACION

La delacion pude engendrar también costes para la sociedad. Asi ocurre, en
primer lugar, cuando la informaciéon suministrada por el delator es falsa o total-
mente inexacta. Tal actuacion puede menoscabar seriamente los intereses legi-
timos —v. gr., la reputacion—de los individuos denunciados, asi como distraer a
los inspectores del cumplimiento de sus funciones, moviéndoles a realizar cos-
tosas actuaciones carentes de utilidad publica.
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La delacion puede encerrar, en segundo lugar, una violacién de los deberes
de confidencialidad que se imponen a determinadas personas. La informacion
suministrada a la Administracién puede haber sido obtenida ilicitamente, con
menoscabo de ciertos intereses para cuya proteccion el ordenamiento juridico
establece tales deberes.

La delacion, finalmente, puede entrafiar serios peligros para los delatores. El
denunciante se expone muchas veces a sufrir represalias provenientes de los
denunciados o incluso de terceras personas.

IV. EL DERECHO FRENTE A LA DELACION

El Derecho somete la delacion a muy diferentes regimenes, segtn las cir -
cunstancias. En determinados supuestos se fomenta la delacion, mientras que
en otros se hace justamente lo contrario. Veamos por qué, cudndo y en qué
medida conviene hacer lo primero o lo segundo, o ninguna de las dos cosas.

1. DISCORDANCIAS ENTRE LA UTILIDAD PRIVADA'Y LA
UTILIDAD PUBLICA DE LA DELACION

La delacion implica normalmente costes y beneficios tanto para el delator
(privados) como para el conjunto de la comunidad (sociales). Muchas veces
existe una discordancia entre los primeros y los segundos. Imaginemos, por
ejemplo, que un miembro de un cartel denuncia sus practicas anticompetitivas.
Es claro que semejante actuacion genera costes netos para todos los miembros
del cartel, incluido €l mismo, mientras que resulta netamente beneficiosa para la
sociedad. Pensemos, también, en una denuncia falsa. Podemos suponer que su
autor extrac un beneficio al presentarla, pues en caso contrario no la hubiese
formulado, mientras que parece obvio que tal denuncia resulta netamente perju-
dicial para la sociedad. Notese que en el primer ejemplo referido probablemente
se presentaran menos denuncias de las que serian deseables desde el punto de
vista del bienestar del conjunto de los ciudadanos, mientras que en el segundo
ocurrird precisamente lo contrario: habra mas denuncias falsas de las que nos
convendria a todos que hubiera.

Si la funcién del Derecho es crear los incentivos adecuados para que la gente
trate de realizar conductas socialmente valiosas y se abstenga de llevar a cabo
aquellas dafiinas para la comunidad, parece claro que el mismo ha de intervenir —y,
de hecho, normalmente interviene— cuando se produce una de las referidas discor
dancias. El objetivo deberia ser alinear los incentivos privados que los individuos
tienen para denunciar con los costes y beneficios sociales de la denuncia.

El ordenamiento juridico, por ello, ha de fomentar la delacion cuando esta
genere externalidades positivas, es decir, cuando los beneficios netos que esta
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conlleva para el delator son inferiores a sus beneficios netos para la sociedad.
Y, en cambio, ha de desincentivarla cuando la misma engendre externalidades
negativas, o sea, cuando el denunciante no soporte algunos de los costes socia-
les derivados de la denuncia.

2. DESINCENTIVANDO DETERMINADOS TIPOS DE DELACION

De ahi que convenga castigar las denuncias falsas. De hecho, los articulos
456 y 457 del Cdodigo Penal tipifican como delito la denuncia falsa de hechos
constitutivos de ilicito penal. Notese que la sancion prevista es mas grave cuan-
do la falsedad afecta a una heterodelacion (art. 456 CP) que cuando concierne
auna autodelacion (art. 457). La razon es evidente. El peligro de que un indivi-
duo denuncie falsamente a otros es mas grave que el riesgo de que uno haga lo
propio con uno mismo, principalmente porque la gente suele tener mas incenti-
vos para hacer lo primero que lo segundo, pero también porque el primer tipo
de denuncia, por lo general, dafia la reputacion del denunciado en mayor grado
que la segunda.

Analogamente, otras leyes prevén sanciones administrativas para quienes
denuncien falsamente hechos constitutivos de ciertos ilicitos administrati -
vos?. Sin embargo, no hay una ley que con caracter general castigue la denun
cia falsa de hechos tipificados como infracciones administrativas. Y las esca
sas leyes sectoriales que tipifican esta falsedad prevén sanciones menos
graves que las establecidas en los citados preceptos del Codigo Penal. Lo cual
se explica, al menos en parte, por dos razones. De un lado, porque imputar
falsamente a una persona la comision de un ilicito penal resulta mucho mas
lesivo para su reputacion y peligroso para su libertad que hacer lo propio con
un ilicito administrativo. De otro lado, porque las actuaciones de agentes pu-
blicos a las que puede dar lugar una denuncia del primer tipo son normalmen
te mas costosas que las actuaciones analogas desencadenadas por una denun-
cia del segundo.

Otro modo de prevenir denuncias falsas es establecer que no se dara trami-
tacidn a las que se presenten de manera anonima. Esa es en nuestro Derecho la
regla general®, si bien no universal®. No esta perfectamente claro, con todo, si
han de reputarse siempre invalidos los actos dictados como consecuencia de

2 Vid., por ejemplo, el art. 46.f) del Texto Refundido de la Ley por la que se regulan los Servicios
de Prevencion, Extincién de Incendios y Salvamentos de la Comunidad de Madrid (DLeg 1/2006, de
28 de septiembre), y el art. 105.u) de la Ley 8/2012, de 29 de junio, de vivienda de Galicia.

3 Vid., por ejemplo, el articulo 9.1.f) del Reglamento general sobre procedimientos para la impo-
sicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de
la Seguridad Social (RD 928/1998, de 14 de mayo).

* Vid. la SAN de 16 de noviembre del 2011 (rec. 119/2011), que admite la validez de una sancion
impuesta como consecuencia de una denuncia anénima.
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procedimientos de inspeccion o sancionadores iniciados como consecuencia de
denuncias anonimas que de acuerdo con la ley no debian ser tramitadas®.

Por lo demas, el legislador tampoco ha aclarado con carécter general en qué
medida la Administracion estd obligada o goza de una cierta discrecionalidad
para tramitar las denuncias que se le presenten, llevar a cabo determinadas ac-
tuaciones inspectoras y, eventualmente, incoar los ulteriores procedimientos
sancionadores o de restablecimiento de la legalidad.

3. ESTIMULANDO CIERTOS TIPOS DE DELACION

Conviene estimular la presentacion de una denuncia cuando esta es social -
mente beneficiosa y quienes pueden presentarla no tienen suficientes alicientes
para ello. Con ese fin cabe adoptar diversas medidas tendentes a reducir los be-
neficios e incrementar los costes que para tales sujetos implica no denunciar, asi
como a reducir los costes y elevar los beneficios que les supondria la delacion.

A) Incrementando los costes privados de no denunciar: la denuncia
obligatoria

Una posibilidad consiste en imponer a dichas personas laobligacién, conmi-
nada con sanciones, de denunciar®. A veces se les obliga incluso a facilitar in-
formacion que revela su propia culpabilidad y que de hecho se usa como funda
mento para castigarlas, lo que plantea la duda de si ello es compatible con el
derecho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable
(art. 24.2 CE)".

B) Reduciendo los costes privados de la delacién
a) Proteccion frente a las represalias

Otra manera —en ocasiones, complementaria de la anterior— de incentivar
la delacidn consiste en establecer medidas dirigidas a evitar que el denuncian-
te sea represaliado. A estos efectos cabe, por ejemplo, garantizar el secreto de

5> Seglin la STSJ de Asturias de 30 de noviembrede 2001 (rec. 3563/1997) y las SSTSJ de Catalu-
fia de 1 de febrero de 2007 (rec. 75/2006), 17 de septiembre de 2009 (rec. 257/2007) y 15 de octubre
de 2009 (rec. 392/2006), tales actuaciones pueden ser validas en casos excepcionales.

¢ Vid., por ejemplo, los arts. 18, 51.1.a) y 52.1.h) de la Ley 10/2010, de 28 de abril,de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo.

7 Vid., por ejemplo, los arts. 81.2 y 65.5.j) del Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circula-
cion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (RDLeg 339/1990, de 2 de marzo); ALARCON SOTOMAYOR
(2007, pp. 183 y ss.); CasiNo Rusio (2010, pp. 56 y ss.).
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la identidad del denunciante, castigar a quienes tomen represalias o declarar
nulas de pleno derecho ciertas decisiones —v. gr., laborales— adoptadas en
perjuicio de aquel.

Debe notarse, sin embargo, que son muy escasas las disposiciones legales
que en nuestro Derecho contemplan semejantes medidas®. Lo cual resulta criti-
cable, no solo porque asi se desincentiva la presentacion de denuncias que pro-
bablemente serian beneficiosas para la sociedad, sino también porque de esa
manera se crea incertidumbre juridica —lo cual desalienta todavia mas dicha
presentacion—y litigiosidad. Sirva el ejemplo de si la identidad del denunciante
debe mantenerse en secreto. A falta de una regulacion general de la cuestion, no
esta claro si del derecho fundamental a la proteccion de los datos personales se
desprende el derecho del denunciante a que su identidad nunca sea revelada al
denunciado o a terceros sin su consentimiento, o si el derecho a defenderse de
este ultimo comprende siempre el de conocer quién es aquel, o en qué casos
prevalece el primer derecho y en cudles el segundo’. Este es un problema que,
en virtud del articulo 53.1 CE, el legislador deberia regular.

b) Medidas organizativas y de procedimiento coadyuvantes de la delacion

Cabe que los poderes publicos establezcan estructuras organizativas —v. gr.,
de informacion y asistencia— y procedimientos —v. gr., electronicos— tendentes
a mitigar las molestias, el esfuerzo y las incertidumbres que para muchas per-
sonas implica presentar una denuncia, facilitando asi su colaboracion'.

¢) Indemnizacion por los gastos y daiios derivados de la delacion

Cabe compensar al denunciante los gastos en que hubiera incurrido como
consecuencia de presentar la correspondiente denuncia. El articulo 109.2 de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, por ejemplo, establece que «la Admi-
nistracion, comprobada la existencia de la infraccidon y siempre que el hecho

$ Vid., por ejemplo, el art. 13 de la Ley 15/1980, de 22 de abril, de creacion del Consejo de Segu-
ridad Nuclear, redactado de acuerdo con la Ley 33/2997, asi como el art. 20.1 del RD 1440/2010, de 5
de noviembre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo de Seguridad Nuclear; el art. 28.3 de laLO
7/2006, de 21 de noviembre, de proteccion de la salud y de lucha contra el dopaje en el deporte; y el
art. 18.2 del Reglamento por el que se regulan las inspecciones de buques extranjeros en puertos espa-
foles (RD 1737/2010, de 23 de diciembre).

? Segtin la STC 192/1987, de 2 de diciembre (FJ 1), el conocimiento de la denuncia por parte del
acusado no es una exigencia constitucional, salvo que se pretenda utilizarla como material probatorio.
Vid., también, la STS de 9 de octubre de 2000 (rec. 5941/1994);Casapo CADARSO y VILA MUNTAL, 2007;
ALARCON SOTOMAYOR (2007, pp. 122 y ss.); GOMEZ ToMILLO y SANZ RUBIALES (2010, pp. 798 y ss.).

19 Vid., por ejemplo, los arts. 4.1.b), 5,6,82y 17 dela Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos.
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denunciado no sea materia de un expediente sancionador ya finalizado o en
tramite, abonara a los particulares denunciantes los gastos justificados en que
hubieran incurrido». En alguna ordenanza municipal se contempla igualmente
la posibilidad de que, si el denunciante lo solicita, la Administracion le otorgue
una compensacion por los gastos en que hubiera incurrido al formular la denun-
cia, siempre que los mismos fuesen necesarios, proporcionados y motivados
por la proteccion de intereses colectivos, y siempre que se hubiese acreditadola
comision de la infraccion denunciada''.

Analogamente, cabria que la Administraciéon indemnizara al denunciante
por los dafios que el mismo hubiere sufrido como consecuencia de formular la
denuncia.

C) Incrementando los beneficios privados de la delaciéon
a) Atenuacion de la responsabilidad del infractor confeso

La autodelacién suele incentivarse mediante una reduccidn de la sancion
procedente para quien confiese la autoria de la infraccion. El articulo 21.4 del
Cédigo Penal dispone asi que es una circunstancia atenuante «la de haber
procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se diri-
ge contra €l, a confesar la infraccidn a las autoridadesy». Otros preceptos del
Cédigo contemplan incluso una exencion total de responsabilidad penal para
los que espontaneamente confiesen la comisidn de ciertos delitos y restablez
can la legalidad conculcada'?. Lo cual no significa que se les exima totalmen
te de soportar el ejercicio del ius puniendi estatal, pues normalmente se les
podra —y deberd— imponer sanciones administrativas por los hechos ilicitos
realizados'.

En el Derecho administrativo sancionador, sin embargo, no hay una norma
general equivalente. Algunas disposiciones sectoriales prevén una posibilidad
que guarda un cierto aire de familia: la de que, una vez iniciadoel procedimien-
to sancionador y antes de que lo resuelva la Administracié n, el acusado pague
voluntariamente una sancién reducida (vid. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2009). La
diferencia con el anterior supuesto es que aqui la «confesion» se produce des -
pués de que el procedimiento sancionador se haya dirigido contra el acusado
con el conocimiento de este. En el Derecho tributario, en cambio, si se contem-
pla una figura equivalente: la de los recargos impuestos al contribuyente que
declara una deuda tributaria extemporaneamente sin requerimiento previo,

" Vid. el art. 31.4 de la Ordenanza del procedimiento sancionador del Ayuntamiento de Barcelo-
na, de 26 de marzo de 2010.

12 Vid. los arts. 305, 307, 307 ter y 308 del CP, relativos, respectivamente, a los delitos contra la
Hacienda Publica, contra la Seguridad Social y de fraude de subvenciones.

13 Vid., por ejemplo, el art. 180.2 de la Ley 58/2007, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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cuya cuantia es muy inferior a la de las sanciones que procederian si no hubiese
efectuado espontaneamente tal declaracion'.

La referida laguna, al margen de que pueda o no ser colmada mediante una
aplicacion analdgica del articulo 21.4 del Codigo Penal citado '°, merece una
valoracion negativa. Un sistema en el que se alienta sistematicamente la au -
todelacion mediante una cierta reduccion de la sancion pertinente tiene cuan
do menos cuatro ventajas respecto de un sistema en el que no existe dicha
posibilidad:

— En primer lugar, permite minorar los costes que para la Administracion
entrafia detectar, perseguir y castigar las correspondiente s infracciones
(KaPLOW y SHAVELL, 1994). Cuanto mas gravosas resultendichas activida-
des, mas rentable resultara incentivar la denuncia.

— En segundo lugar, permite al infractor ahorrarse los costes de defenderse
en un procedimiento administrativo ordinario y, eventualmente, en un ul-
terior proceso judicial.

— La tercera ventaja es que incrementa la frecuencia, la eficacia y/o la pron-
titud con la que se adoptan medidas de proteccion y restablecimiento del
orden legal, minorando asi los dafios causados por la infraccion ( INNES,
1999). Cuanto mayores sean los costes sociales que puede ocasionar la no
adopcion de tales medidas, mas convendra fomentar la delacion.

— Finalmente, al sustituir una sancién incierta por una sancion cierta, elimi-
na el coste que para los afect ados supone soportar el riesgo de que se les
imponga aquella (KAPLOW y SHAVELL, 1994).

En efecto, imaginemos que veinte personas efecttian, de manera indepen-
diente, sendos vertidos toxicos ilegales en sendos terrenos. Pongamos que cada
una de ellas afronta una probabilidad de 0,2 de que el vertido sea detectado por
la Administracion, en cuyo caso esta le impondra una multa de 1.000.000 de €
y la obligacion de pagar 100.000 € para descontaminar la zona y evitar que se
causen mas dafios ambientales. Reparese en que a estos sujetos les conviene
confesar si saben que, si asi lo hacen, pagaran s6lo 219.999,99 €, pues esta
cantidad es inferior a 220.000 €, que es su responsabilidadesperada [(1.000.000
+100.000) - 0,2].

Si, por lo tanto, la ley establece que los infractores confesos, ademas de re-
parar los dafios ocasionados, solo han de pagar una mult a de 119.999,99 €,
cabe esperar que los veinte confiesen, lo cual resultara ventajoso para todos. La
Administracién no necesitara invertir recursos en tratar de descubrir dichas in-
fracciones. La tramitacidn de los procedimientos sancionadores y de restableci-

Y Vid. el art. 27.5 de la Ley General Tributaria.
15 Sobre la posibilidad de aplicar analdgicamente a las sanciones administrativas las atenuantes
previstas en el art. 24 CP, vid. GOMEzZ ToMILLO y SANZ RUBIALES (2010, pp. 512 y ss.).
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miento de la legalidad serd mucho mas agil y sencilla de lo que hubiese sido a
falta de confesion. Se descontaminaran y protegeran las veinte parcelas, a dife-
rencia de lo que ocurriria en un sistema que no fomenta la autodelacion, en el
que solo se descontaminarian y protegerian cuatro. Y los infractores, que nor -
malmente seran aversos al riesgo, se ahorraran el consistente en sufrir una san-
cion incierta.

Parece obvio que si es oportuno minorar la sancidén procedente cuando el
infractor reconoce su culpabilidad después de haber sido acusado, la minora -
cion no estard menos justificada cuando el infractor confiesa antes de que se
haya dirigido un procedimiento sancionador contra él. Es mas, en estos casos la
reduccion deberia ser mayor. De una parte, porque la confesion que aqui se
trata de estimular resulta mas beneficiosa para el interés publico que la anterior.
Las razones son obvias. Las confesiones efectuadas antes de la iniciacion del
procedimiento sancionador permiten: ahorrar todavia mas tramites y, por lo
tanto, mas costes a la Administracion y a los interesados; adoptar mas rapida,
eficaz y frecuentemente medidas de salvaguarda de la legalidad; y mitigar atin
mas el riesgo que han de soportar los afectados. De otra parte, la sancion pre -
vista para el supuesto de confesion previa a la acusacion deberia ser menor que
la procedente para los casos de confesion posterior, pues de lo contrario nadie
confesaria antes de que se le acusara.

Debe resaltarse que la reduccion no merma la eficacia de las normas que
tratan de prevenir la infracci 6n cometida, siempre que lo que al infractor le
cueste hacer frente a sus responsabilidades en caso de confesar sea como mini-
mo el equivalente cierto de la magnitud esperada de las responsabilidades que
el mismo afrontaria si no confesara. Si la reduccién rebasa ese punto —como
suele ocurrir en las amnistias fiscales, donde tipicamente se prevén exenciones
totales de sanciones, intereses y recargos, amén de la aplicacidn, a las cantida-
des en su dia no declaradas, de tipos de gravamen reducido$®—, entonces dichas
normas si perderan eficacia preventiva. Con todo, tal pérdida aun puede estar
justificada si su coste social no excede de los beneficios que para la comunidad
se derivan de incrementar el nimero de infracciones detectadas y, en particular,
de los beneficios que implica adoptar con mayor rapidez y eficacia mas medi-
das de restablecimiento y proteccion del orden legal (INNES, 1999).

Por lo demas, la atenuacion de la responsabilidad por confesion deberia de-
terminarse por el legislador con precision, sin dejar espacio a la discrecionali-
dad administrativa, al igual que hacen la Ley General Tributaria, respecto de
los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo, y las leyes
que prevén el pago voluntario por el acusado de una sancién reducida. Los in-
dividuos suelen ser aversos al riesgo, por lo que la incertidumbre existente so-
bre las consecuencias de la confesion desalienta esta alternativa, aun en cir-

1 Vid., por ejemplo, la disp. adicional 1* del RDLey 12/2012, de 30 de marzo, por el que se intro-
ducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit publico.
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cunstancias en las que la misma seria socialmente deseable. Si los interesados
no pueden prever con razonable exactitud la cuantia de la reduccion y, por lo
tanto, si les interesa o no confesar, probablemente optaran por esto ultimo.

b) Atenuacion o exencion de la responsabilidad por delatar a un grupo
coordinado de infractores del que el delator forma parte

El acto por el cual un individuo denuncia una infraccion cometida de mane-
ra coordinada por un grupo de personas del que él forma parte se incentiva, por
algunas disposiciones legales, con una atenuacion'’ o incluso una exencion de
su responsabilidad!'®.

En el Derecho administrativo, el ejemplo paradigmatico es el de los llama-
dos programas de clemencia previstos por la legislacion de defensa de la com-
petencia para luchar contra los carteles”. El primer miembro del cartel en
denunciarlo recibe, en determinadas circunstancias, el «premio gordo» de la
exencion total. Los segundos, terceros y sucesivos miembros en aportar infor-
macion util a los efectos de desarticular el cartel y adoptar las medidas sancio-
nadoras y correctoras procedentes obtienen una reduccion parcial de la sancion
pertinente, cuya cuantia esta en funcidon (decreciente) del orden de llegada al
«confesionario.

Fomentar asi la delacion tiene, ademas de las ventajas sefialadas en el apartado
anterior, otra afiadida: la de prevenir determinadas infracciones, cuya comision
exige la cooperacion de varias personas. El funcionamiento de un cartel, por ejem
plo, requiere que todas las empresas que lo integran, cooperen, esto es, negocien,
acuerden la realizacion de ciertas practicas, respeten dichos acuerdos y adopten
las medidas necesarias para disuadir al resto de los miembros de incumplirlos.

Pues bien, aquellas atenuantes y eximentes tratan de crear una suerte de
«dilema del prisionero» para los potenciales infractores. Persiguen darles a
estos los alicientes economicos apropiados para que a cada uno de ellos le
salga mas rentable no cooperar que cooperar para violar la ley, aun cuando lo
mejor para el conjunto de todos ellos seria esta tultima opcion. Los programas
de clemencia pretenden generar desconfianza entre los potenciales miembros
del grupo infractor y, por lo tanto, impedir la formacion del mismo o desesta-
bilizarlo si ya ha sido creado (LESLIE, 2006). Al incrementar notablemente los
beneficios de ser un delator, hacen mucho mas probable la delacion y, por lo
tanto, provocan que resulte mucho menos atractiva la posibilidad de integrarse
en un grupo tal.

17 Vid. los arts. 376 y 5794 del CP, relativos, respectivamente, a los delitos de trfico de drogas y
terrorismo.

18 Vid. el art. 426 del CP, relativo al cohecho.

Y9 Arts. 65y 66 de Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
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Estos programas han sido introducidos, con acreditado éxito, en varios orde-
namientos juridicos con el fin de luchar contra los carteles. Pero seguramente
podrian ser utilizados con gran provecho también en otros sectores. Asi, por
ejemplo, la reciente Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la nor-
mativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera
para la intensificacién de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el
fraude, prevé en su articulo 7.2.6 un mecanismo similar, para la infraccion con-
sistente en efectuar pagos en efectivo superiores a una determinada cantidad.

¢) Atenuacion o exencion de la responsabilidad por denunciar una infraccion
mds grave cometida por otra persona

En ocasiones, los testigos o incluso las victimas de una ilegalidad no tienen
los incentivos necesarios para denunciarla, porque al hacerlo revelarian, directa
o indirectamente, a las autoridades que ellos mismos han cometido otra ilegali
dad. Resulta razonable que, en tales casos, el legislador perdone esta ultima si
la que se denuncia es significativamente mas grave. El interés publico en casti-
gar y prevenir las violaciones graves del ordenamiento juridico es, ceteris pari-
bus, mayor que el de hacer lo propio con las leves. Sino se otorgara  dicho
perdon, lo mas probable es que ninguna de las dos infracciones fuese detectada
y castigada. Si, por el contrario, se exime de responsabilidad al denunciante, al
menos se sancionard a los autores de la infraccion socialmente mas ofensiva.

De ahi que la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, por ejemplo, esta-
blezca en su articulo 59 que «el extranjero que se encuentre irregularmente en
Espafia y sea victima, perjudicado o testigo de un acto de trafico ilicito de seres
humanos, inmigracion ilegal, explotacion laboral o de trafico ilicito de mano de
obra o de explotacion en la prostitucién abusando de su situacion de necesidad,
podrd quedar exento de responsabilidad administrativa y no sera expulsado si
denuncia a los autores o cooperadores de dicho trafico, o coopera y colabora
con las autoridades competentes, proporcionando datos esenciales o testifican-
do, en su caso, en el proceso correspondiente contra aquellos autores». A los
extranjeros que queden exentos «se les podrd facilitar, a su eleccion, el retorno
asistido a su pais de procedencia o la autorizacion de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales, y facilidades para su integracion social».

A este precepto se le ha de criticar que haya dejado al albur de la discrecio-
nalidad administrativa el otorgamiento al denunciante de los referidos benefi-
cios, en vez de precisar con exactitud las circunstancias en las que este tiene
derecho a que se le reconozcan los mismos. La solucion establecida no permite
a los interesados calcular razonablemente las consecuencias de sus alternativas
de actuacion, lo que probable mente los disuadird de confesar en casos en los
que la confesion seria lo mejor para ellos y, desde luego, para la sociedad. El
legislador deberia fijar con precision las condiciones bajo las cuales la denuncia
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da lugar a la exencién de responsabilidad, a fin de que los afectados sepan a qué
atenerse, asi como de incrementar el nimero de denuncias.

El articulo 31 bis de la misma Ley Organica establece que «si al denunciar-
se una situacion de violencia de género contra una mujer extranjera se pusiera
de manifiesto su situacidn irregular, no se incoara el expediente administrativo
sancionador por [tal irregularidad], y se suspendera el expediente administrati-
vo sancionador que se hubiera incoado por la comision de dicha infraccidén con
anterioridad a la denuncia o, en su caso, la ejecucion de las 6rdenes de expul -
sion o de devolucidn eventualmente acordadasy.

Obsérvese que este precepto legal va més alla que el anterior. En su ultimo
inciso se contempla la posibilidad de eximir a la denunciante incluso cuando la
denuncia se presenta después de que se haya iniciado contra ella el correspon-
diente procedimiento sancionador. Es obvio que aqui la falta de alicientes para
delatar no obedece a que, mediante la delacidn, la victima estd revelando a las
autoridades su situacidn irregular, pues estas ya tenian conocimiento de la mis-
ma. La exencion, con todo, todavia puede estar justificada, en tanto en cuanto
resulte necesaria para propiciar la delacion. A la vista de que la victima,en caso
de ser expulsada del territorio espafiol, podria sufrir graves represalias como
consecuencia de haber denunciado a su agresor, la solucidn establecida por el
legislador no parece irrazonable.

d) Con un puiiado de dolares

A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos juridicos (vid. OEs-
TERLE, 2009; SHONERT, 2011) y de lo que ocurria en el nuestro hace unas déca-
das (vid. GARRIDO FaLLA, 1949), en el Derecho espafiol vigente no se recom -
pensa a los delatores con dinero. Lo mas parecido es el premio que se da a las
personas que, sin venir obligadas a ello por razén de su cargo o funciones,
pongan en conocimiento de una Administracion publica la existencia de bienes
y derechos que presumiblemente sean de su titularidad, cuando éstos terminan
incorporandose al patrimonio de la misma®. O el premio que, analogamente, se
entrega a quien informe al Estado del fallecimiento intestado de una persona
que carece de herederos legitimos?'. Obsérvese que en ninguno de los dos casos
la informacidn proporcionada por el particular se refiere necesariamente a la
comision de una infraccion, sino a la existencia de bienes o derechos que pudie-
ran pertenecer o acabar perteneciendo a un patrimonio publico.

Resulta ciertamente intrigante por qué en nuestro Derecho no se dan pre -
mios en metalico por presentar denuncias en sentido estricto. Uno podria pen-

2 Vid., por ejemplo, el art. 48 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas.
2 Vid. el art. 7 del RD 1373/2009, de 28 de agosto.
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sar que la razon es la de prevenir denuncias falsas. Sin embargo, este riesgo ya
queda enervado si se tipifica su presentacién como infraccion penal o adminis-
trativa.

Se podria esgrimir que a los efectos de estimular la delacion el «paloy» es
preferible a la «zanahoria». Imponer a todos los ciudadanos la obligacién, con-
minada con sanciones, de denunciar parece mas barato que dar un premio a
quienes denuncien?. Sin embargo, es probable que aqui la zanahoria sea, por
regla general, més efectiva que el palo, dada la enorme dificultad que, muchas
veces, entrafia para los poderes publicos detectar el incumplimiento de la obli-
gacion de denunciar. Premiar a los denunciantes puede acabar siendo mas ren-
table para la Administracidn, si ello le permite descubrir mas infracciones, im-
poner mas multas y, a la postre, recaudar mas dinero.

La principal pega de tales premios es, quizas, que pueden dar lugar a ciertas
corruptelas. Existe el riesgo de que los agentes de la inspeccion se confabulen
con terceros, filtrandoles informacidn con el fin de que estos cobren fraudulen-
tamente un dinero que luego pueden repartirse.

Es posible, asimismo, que otorgar una recompensa pecuniariapor denunciar
mine la motivacién intrinseca que los ciudadanos puedan tener para realizar
esta actividad de interés publico, y el resultado acabe siendo, paraddjicamente,
que se presenten menos denuncias de las que se formularian a falta de tales
premios®.

No podemos descartar, sin embargo, que en algunos casos resulte justifica-
do dar dinero al denunciante. Se ha sefialado, por ejemplo, que la eficacia pre-
ventiva de los programas de clemencia seria mucho mayor si al primer delator,
ademas de eximirle de responsabilidad penal y administrativa, se le recompen-
sara con una parte de lo pagado por los otros miembros del cartel en concepto
de multas (SpaGNoLo, 2008).

V. REFLEXION FINAL

Hemos podido comprobar que, en lineas generales, Roma si paga a los dela-
tores, aunque seguramente deberia pagarles mejor. A falta de un estudio mas
profundo y pormenorizado, da la impresion de que la regulacion de la delacion
en el ordenamiento juridico espafiol vigente esta lejos de ser optima.

22 Adviértase que el mismo palo puede ser utilizado multiples veces. La amenaza de una sancién
permite inducir en muchas personas la conducta deseada, sin necesidad de sancionarlas a todas. Cada
zanahoria, en cambio, tiene un solo uso. Cada vez que alguien realiza la conducta deseada, hay que
darle efectivamente un premio, que ya no se puede entregar a otro individuo. Vid. DARI MATTIACCI Y
DE Gest (2010).

2 Sobre este fenomeno ( motivation crowding-out), vid. GNEEzY y RusTICHINI (2000a, 2000b);
FreY y JEGEN (2001).
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Parece necesario, en primer lugar, que el legislador aclare con caracter ge-
neral ciertas cuestiones, como por ejemplo la de las circunstancias en que ha de
mantenerse en secreto la identidad del denunciante, o en qué medida esta la
Administracion obligada a tramitar las denuncias que se le presenten. Conven-
dria igualmente que la ley eliminara la discrecionalidad de que dispone la Ad-
ministracion para otorgar ciertos beneficios a los delatores. La incertidumbre
juridica que hoy rodea a estos y otros problemas engendra litigiosidad, puede
disuadir a ciertas personas de formular denuncias valiosas para la sociedad, asi
como lesionar derechos de los denunciados.

Se echa en falta, en segundo término, la adopcién de ciertas medidas tenden
tes a disuadir la presentacion de denuncias falsas, asi como la obtenciony difu-
sion ilicitas de informacion. Resulta llamativo, por ejemplo, que no haya una
ley que, con alcance general, prohiba y castigue de alguna manera imputar fal-
samente a otra persona la comision de infracciones administrativas.

Y, en fin, cabria establecer mecanismos juridicos que estimularan la presen-
tacion de denuncias netamente beneficiosas para la comunidad, cuando las per-
sonas que pueden formularlas no tienen suficientes alicientes para ello, maxime
en un pais como Espaiia, en el que la delacion suele llevar asociada connotacie
nes negativas®* Tales mecanismos deberian, por un lado, reducir los costes y
peligros que para determinados denunciantes encierra presentar una denuncia
y, por otro, incrementar los beneficios que para ciertas personas conlleva la
delacion, tanto mas cuanto mas beneficiosa socialmente resulte la misma. Ha-
bria que considerar, por ejemplo, la posibilidad de ofrecer una sustancial ate-
nuacion de su responsabilidada quienes espontaneamente confiesen determina-
das infracciones y restauren la legalidad conculcada antes de que se dirija contra
ellos el correspondiente procedimiento sancionador o se les requiera para repo-
ner las cosas a su estado legal. Habria que estudiar, también, la posibilidad de
conceder un premio en metalico a quienes denuncien infracciones especialmen-
te graves.
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