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Resumen: Se analiza el Whistleblowing como mecanismo de transparen-
cia por revelacion de irregularidades internas de una empresa. Surge el
conflicto en el sector privado por revelar secretos y revelaciones dani-
nas para la misma. Se analiza la jurisprudencia del TEDH, que en general
protege la libertad de de expresion e informacién y el interés publico
de conocer las irregularidades. Sin embargo, no existe en Alemania una
legislacion especifica de proteccion de los Whistleblowersy hay diversas
discusiones sobre la necesidad de tales leyes. Se describe también que
en la practica de las empresas se han creado mecanismos internos para
dar a los empleados una oportunidad (normalmente anénima) de hacer
una denuncia interna y facilitar que los érganos de control de la propia
empresa puedan sanear las irregularidades. Estos mecanismos cada vez
mas avanzados se encuentran dentro del dmbito la Compliance (cumpli-
miento normativo) y pueden abarcar instrumentos como una oficina de
denuncias interna o un abogado ajeno a la empresa. También se reflejan
las discusiones sobre la relaciéon entre estos mecanismos internos y la
denuncia externa (policia, fiscalia, prensa), cuando y a quién se debe
acudir antes.
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1. Introduccion:
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AssTtrAcT: Whistleblowing is a transparency mechanism that occurs when
a person working within an organization reveals internal information
about irregularities. In the private sector this disclosure may violate the
interests of the private company to keep its company secrets and avoid
public scandals that could be harmful to it. Labor law frequently resolve
that conflict and according to the case law of the ECHR in general free-
dom of expression and the publicinterest to know the irregularities have
to be protected. There is no specific legislation to protect Whistleblow-
ers in Germany, and intense discussions about the need for such laws
and about the internal mechanisms have been created in companies.
These increasingly advanced mechanisms are within the scope of Com-
pliance and can encompass instruments such as an internal complaints
office or a lawyer outside the company (so called “Ombudsman”). Also
there are controversies about the relationship between these internal
mechanisms and the external complaint (police, prosecution, press) and
the prevalence between them.
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Crear transparencia es un tema cada vez mas importante en el &mbito del Derecho.
La mayoria de los mecanismos para aumentar la transparencia han sido establecidos
en el sector publico (por ejemplo, leyes para garantizar el acceso a informaciones). La
transparencia publica se puede justificar facilmente: el Estado es una cosa comun (res
publica) que nos pertenece y nos afecta a todos. En el sector privado la transparencia
también existe pero de forma mas débil y reticiente porque, en general, es un interés
legitimo proteger los datos confidenciales de las personas y de las empresas que les
pertenecen. No obstante, en el contexto de la transparencia de las empresas no se
puede olvidar que éstas (normalmente personas juridicas: S.A., S.L.) también pueden
ejercer una funcién importante y poderosa no sélo en el ambito econémico sino tam-
bién en las esferas politicas y sociales. Las grandes empresas dan empleo a muchas
personas, tienen numerosos clientesy sus lideres toman decisiones que pueden afec-
tar al bienestar de muchos ciudadanos y hasta de un municipio, de una regién o inclu-
so al Estado. Cuando hay una concentracién de poder siempre existe una necesidad de
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control. En el foco de este conflicto entre la propiedad (y confidencialidad) de las empresas
privadasy elinterés publico de publicar abusos en la gestién de las empresas, esta el ntcleo
del Whistleblowing.

El Whistleblowing es un fenémeno que se produce cuando una persona natural (sobre todo
un empleado) descubre un comportamiento amoral o illegal en la empresa que le emplea
y el sujeto decide informar a otras personas fuera de la empresa, especialmente a las au-
toridades o a la prensa. Por este acto del Whistleblower se fuerza a una transparencia uni-
laterial a la empresa. La cuestion legal decisiva es cudndo esta medida estd justificada, es
decir, cudndo el interés de confidencialidad de la empresa tiene que hacer hueco a otros
intereses - publicos o privados - afectados por el mal comportamiento empresarial.

La denuncia de irregularidades o Whistleblowing es una herramienta clave para hacer que
las instituciones publicas y privadas alcancen mayor grado de transparencia. Los empleados
y otras personas que estén familiarizadas con el funcionamiento interno de una organiza-
cion del sector publico o privado y que estén en condiciones de detectar conductas irregu-
lares, se sentirdn mas dispuestos a denunciar las situaciones irregulares de las que estén al
tanto si se les promete proteger sus derechos.

El objeto de este articulo es abordar el concepto de Whistleblowing en el sector privado,
explicar sus origenes, los sistemas y las formas de divulgacién de informacién, asi como tra-
tar su marco legislativo en Alemania. Con ese fin se analizara el Whistleblowing en el sector
privado segln el punto de vista del derecho aleman. Los Whistleblowers (también llamados
peyorativamente “denunciantes”) suelen enfrentarse a graves consecuencias por sus actos.
A veces pierden sus trabajos o son condenados al ostracismo. Algunos son acusados de de-
litos por violacién de las leyes o de contratos laborales.

En la primera parte se clarifican las diferentes formas de denuncias y se presentan los in-
tereses afectados. Mas adelante se aborda la situacién legal de los Whistleblowers en Ale-
mania, elaborando tanto la jurisprudencia como los intentos legislativos (sequnda parte).
El analisis se limita al ambito del derecho privado y laboral. En la tercera parte se examina
la practica de grandes empresas y sus mecanismos internos para hacer denuncias a la hora
de descubrir un comportamiento incorrecto. Estos mecanismos tienen como objetivo ofre-
cer a los Whistleblowers una alternativa menos perjudicial para la empresa al denunciar y
asi acabar con comportamientos incorrectos sin abandonar el dmbito de la empresa (guar-
dando la confidencialdad de los asuntos internos siempre que sea posible). Como se ver3,
en el sector privado han sido establecidos sistemas muy avanzados de control interno: el
Whistleblowing se ha consolidado dentro del marco de Compliance o conformidad corpo-
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rativa. Muchas instituciones estan adoptando sistemas de control interno por medio de la
implantacién de politicas internas, oficinas especiales de denuncias internas y, en general,
con sistemas para facilitar que se revelen conductas irregulares.

2. Primera parte: Aproximacion general

2.1. Origen y concepto

El término Whistleblower fue utilizado por primera vez en 1970 por el abogado estadou-
nidense Ralph Nader dentro del contexto de proteger a los ciudadanos de los Lobbies. El
definié Whistleblowing como un acto por el cual un hombre o una mujer que, creyendo que
elinterés publico prevalece sobre el interés de la organizacién para la que trabajan, toca el
silbato para anunciar que la organizacion esta llevando a cabo una actividad corrupta, ile-
gal, fraudulenta o perjudicial. Nader acuné este término para presentar de forma positiva a
quienes antes se conocia como traidores o informantes.

La figura del Whistleblower se remonta a la aprobaciéon en 1863 por el Congreso de EEUU
del llamado False Claims Act. El False Claims Act, también conocido como la ,Ley Lincoln”.
Esta ley Fue promulgada durante la Guerra de Secesién para combatir el fraude perpetrado
por companias que vendian suministros al Ejército de la Unién.

Echando un vistazo a la historia reciente, la lista de Whistleblowers Famosos es larga. Encon-
tramos, por ejemplo, a Deep Throat (en castellano “Garganta profunda”). Este es el seudé-
nimo que toméd Mark Felt, entonces director adjunto del FBI, quien informé a los periodis-
tas del Washington Post en el afo 1973 acerca de las maquinaciones de la Administracion
Nixon. La informacion de Felts llevé a la posterior dimision del presidente Richard Nixon en
agosto de 1974 en el conocido como asunto del Watergate. La verdadera identidad de Deep
Throat no se supo hasta mayo de 2005.

Otro caso con relevancia mediatica y graves consecuencias financieras es el de la empresa
estadounidense Enron. La entonces vicepresidenta para el desarrollo corporativo de Enron
se dio cuenta de que algo no encajaba en la cuentas de la empresa. Los nimeros no cuadra-
ban. Por eso decidi6 escribir una carta al Director ejecutivo, Ken Lay, en un intento por sal-
var a la empresa. Sin embargo, sus avisos fueron ignorados y los directivos decidieron des-
pedirla en lugar de investigar. Mas tarde, la investigacién fue llevada a cabo por la Securities
and Exchange Commission. Enron Corporation terminé en bancarrota y el escandalo llevé a
la disoluciéon de Facto de Arthur Andersen en 2002, que hasta ese momento habia sido una
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de las cinco sociedades de auditoria y contabilidad mas grandes del mundo. El escandalo
Enron fue decisivo para crear nuevos estandares de cumplimiento para la contabilidad pu-
blicay la auditoria en Estados Unidos (véase Sarbanes-Oxley Act de 2002). Recientes acon-
tecimientos como Luxleaks (2004) y los Panama Papers (2006) han reactivado la discusion
sobre la proteccion de los Whistleblowers en todo el mundo.

Segun la definicion recogida en la Recomendacién CM/Rec(2014)7 del Consejo de Europa,
Whistleblower se refiere a cualquier persona que informe o divulgue informacién sobre una
amenaza o dano al interés publico en el contexto de su relacién laboral, ya sea en el sector
publico o privado.

Algunos ejemplos de los hechos que normalmente suelen darse a conocer por este medio
son casos de corrupcién, evasién de impuestos, delitos contra las leyes de seguridad social,
salud y seguridad o contra las normas de proteccion del medio ambiente. El Whistleblower
decide en un determinado momento dar a conocer los hechos mediante declaraciones,
quejas o denuncias de irregularidades.

2.2. Los intereses afectados y la resolucion del conflicto

La situacion legal del Whistleblower se determina en la resoluciéon de un conflicto entre
los intereses del empleado (que quiere revelar secretos o acontecimientos internos de la
empresa) y de su empleador - la empresa — que tiene un interés de resolver sus asuntos in-
ternos y de mantener una imagen favorable de cara al publico. Estos intereses en conflicto
se basan en y son protegidos por los derechos fundamentales tal como son garantizados
por la Ley fundamental alemana. También el interés publico puede verse afectado cuando
los hechos internos tienen relacién con el bienestar del Estado y de la sociedad: el Estado
de Derecho tiene interés en que las leyes sean respetadas.

En primer término, cabe tener en cuenta el interés del empleado. Al respecto, en Alemania,
la Ley Fundamental garantiza en el art. 2 apartado 17, la libertad general de actuar libre-
mente. También protege, el derecho del trabajador a denunciar violaciones de la ley a las
autoridades (y en ciertos casos a la opinién publica), asi como a participar en su aclaracion.
Es decir, estad protegido a nivel constitucional el derecho a publicar los hechos y a contri-
buir al saneamiento de las irreqularidades. Aparte de este nivel bastante general, no hay
ninguna regulacion especifica (a nivel de las leyes parlamentarias) que ampare y ofrezca
una proteccién adecuada a ciudadanos, trabajadores o funcionarios que habiendo tenido
conocimiento de un caso de fraude o corrupciéon decidan denunciarlo.
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También el derecho de peticién en el articulo 172 de la Ley Fundamental podria justificar la
divulgacion de posibles actos ilicitos del empresario frente a las autoridades (el parlamen-
to). Si la denuncia a las autoridades o a la prensa implica una opinién, podria ampararse en
la libre expresién de opiniones recogida en el articulo 5, apartado 13 de la Ley Fundamental.

Por cuanto al interés de la empresa de guardar los hechos en secreto y evitar responsabi-
lidad encuentra su fundamento en la libertad profesional del empresario, de conformidad
con el articulo 12* de la Ley Fundamental, que protege también su interés a trabajar sélo
con aquellos empleados que promueven los objetivos de la empresay la protegen de posi-
bles dafnos. Ademds pueden ser aplicables los articulos 2 apartado 1°y 14¢de la Ley Funda-
mental que protegen ciertos aspectos de la actuacién empresarial.

Y, obviamente, cabe tener en cuenta el interés del Estado y de la sociedad. Del principio
del Estado de Derecho recogido en el articulo 20 apartado 37 en combinacién con el art. 1,
apartado 3% de la Ley Fundamental no se deriva sélo uninterés publico a que los ciudadanos
colaboren con las autoridades denunciando violaciones de la ley, sino también el interés de
los ciudadanos a ejercer sus derechos como ciudadanos y, por tanto, a no tener que sufrir
consecuencias juridicas civiles. Se trata aqui del interés del Estado y de la sociedad a ente-
rarse del comportamiento empresarial incorrecto.

Expuestos los diversos intereses, hay que ver como debe resolverse el conflicto. A tal fin, es
importante recordar que los derechos fundamentales dan derechos a las personas frente
al Estado. Los derechos fundamentales no obligan a las personas privadas — al menos de
manera directa. Por eso, en la relacion laboral - que es de caracter privado - el empleado no
puede justificar el Whistleblowing con los derechos fundamentales mencionados. Es tarea
del Derecho civil resolver el conflicto entre las personas privadas —empleado y empleador -
como partes de un contrato privado (contrato laboral). Asi, los derechos fundamentales no
son aplicables directamente en la relacion laboral pero siinfluyen la aplicacién del Derecho
civil por los tribunales mediante las cldusulas civiles generales (buena fe, grave infraccién
de deberes, causa importante). Los tribunales — como actores publicos vinculados directa-
mente por los derechos fundamentales - tienen que tener en cuenta en la interpretacion
de estos conceptos legales abiertos e indeterminadoslos intereses afectados por medio
de una ponderacién en el caso concreto. Mediante este mecanismo “palanca” existe una
influenciaindirecta de los derechos fundamentales también en el Derecho civil.Vamos a ver
a continuaciéon coémo los tribunales resuelven el conflicto entre estos intereses (empleado
y empleador) en el dmbito legal mas importante para la proteccién de los Whistleblowers
que es el Derecho laboral.
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3. Segunda parte: Aspectos legislativos

3.1. Derecho laboral

El Derecho laboral trata de las consecuencias que se derivan cuando un empleado actda
como Whistleblowery publica los asuntos internos de su empleador sin el consentimiento
de éste. La consecuencia es, en primer lugar, una infraccion de los deberes del contrato ya
que el empleado decide publicar secretos en detrimento de su empleador con quien tiene
un contrato de trabajo.

Segun el paragrafo 241 apartado 2 del Cédigo civil aleman ,La relacién vinculante puede
obligar a cada parte al respeto de los derechos, bienes juridicos e intereses de la otra parte
segun su contenido”. Esto también se aplica en las relaciones laborales y se denomina como
“Treuepflicht” — obligacion de lealtad. El resultado mas probable en el caso de un acto de
Whistleblowing serd que el empleador quiera terminar el contrato con el empleado que
unilateralmente decidié hacer publicos los asuntos de la empresa, comportamiento que
resulta perjudicial para la misma. Es evidente que la empresa querra terminar el contrato lo
antes posible. Es una asi llamada aufSerordentliche Kiindigung - una terminaciéon excepcional
del contrato - que se puede declarar sin plazo previo, es decir, el empleado es despedido
inmediatamente.

a. Terminacion del contrato laboral por la infraccion del deber contractual de lealtad

Mediante la publicacién externa de irregularidades se crea por un lado un conflicto entre
elinterés del empleador a proteger su reputacién, sus intereses empresariales y el secreto
de los procesos y datos internos y la consiguiente obligacién de lealtad relacionada con el
trabajo del empleado. Por otro lado,se encuentra la preocupacién legitima del empleado
por conseguir una correcciéon de las irregularidades e informar a la opinion publica en caso
de que se produzca un deterioro considerable del bien general.

La resolucion del conflicto es tarea juridica cuando el empleador sanciona al empleado por
su denuncia externa. Normalmente el empleador va a declarar la terminacién inmediata del
contrato laboral por causa importante, es decir, por una infraccién grave y culpable de las
obligaciones contractuales por el empleado que hace intolerable al empleador continuar la
relacion laboral. Esta terminacion excepcional esta recogida en el Cédigo civil aleman en su
paragrafo 626, parrafo 1: “La relacién laboral puede ser rescindida por una de las partes por
una buena causa sin respetar un periodo de notificacion si existen hechos en base a los cuales
no se puede continuar el contrato de trabajo hasta el vencimiento del periodo de notificacion
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0 no se puede esperar hasta la terminacion pactada de la relacion laboral’. En el caso de los
Whistleblowers, hay que determinar si hay (1) una infraccién grave de la obligacién de leal-
tad (paragrafo 241 del Cédigo civil aleman) y (2) si esta infraccién es tan grave que justifica
la terminacién inmediata (pardgrafo 626 del Cédigo civil aleman). En el caso de infraciones
graves, la terminacién inmediata normalmente estara justificada, por eso el nicleo de la
cuestién se encuentra en la pregunta (1).

Ademads, quien realiza una denuncia externa también corre el riesgo de ser castigado con
pena de prision o multa econémica por incumplimiento de la obligaciéon de proteger los
secretos comerciales y empresariales segln lo previsto en el paragrafo 17 de la Ley de
competencia desleal. Esta infraccion — aparte de ser delito penal - puede dar un derecho de
indemnizacién al empleador.

b. Infraccion grave: Ponderacion de los intereses

El incumplimiento del deber contractual de confidencialidad (paragrafo 241, parrafo 2 del
Cédigo civil aleman) requiere justificacion sopesando los intereses del empleador con los
del empleado. Expresién de ello es la pregunta del Tribunal Federal de Trabajo acerca de
si el Whistleblowing presenta una reaccién inadecuada del empleado a una conducta del
empresario o de sus representantes que pudiera suponer un motivo de despido importante
segun el paragrado 626 del Cégigo civil aleman.

Para determinar la gravedad de la infraccion de la obligacién de lealtad existen criterios —
no concluyentes — aplicados en la jurisprudecia para ponderar los intereses en la relaciéon
empleado/empleador:

» Cardctery gravedad de las irregularidades: ;Se trata de un delito penal (fraude, amena-
za ambiental) o de un mero comportamiento incorrecto (precios exagerados, irregulari-
dades en los viajes de trabajo)? En el caso de delitos penales hay que diferenciar si estos
han causado perjuicio a la empresa (malversacién de sus fondos) o al publico (venta de
productos nocivos para la salud o que pongan en peligro la vida de los consumidores).

 ;Existe obligacion legal de informar a las autoridades? En el caso de un delito penal
o de que haya peligro publico, normalmente existe una obligacion de informar a las
autoridades para prevenir dafnos al interés general y reforzar el cumplimiento con el
Derecho penal (“los criminales deben ser castigados”).

» (Existen pruebas o sélo se trata de una sospecha?

Debate: El buen gobierno y la transparencia, a caballo entre la Etica y el Derecho

220.-6861 NSSI

612-€0Z ‘220U '(8L02) 01 Oue "vevw3nqg

209



LARA PuNAL GARcia

ISSN 1989-7022

DiLEMATA, afio 10 (2018), n° 27, 203-219

210

» (Cudl es la motivacion? ;Son legitimos los motivos (aclarar y sanear irregularidades) o
no (revancha)?

« Denuncia interna ante la denuncia externa: ;Es razonable dirigirse en primera instan-
cia a la Direccion de la empresa?

» Denuncia externa: La denuncia ha de realizarse primero ante a las autoridades y sélo
como ultima ratio por medio de la opinién publica (prensa, internet).

c. Ejemplo de resolucion civil de conflicto de intereses: el caso “Heinisch” ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos de Estrasburgo son de particular importancia para el Derecho aleman. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo condené en el verano de 2011° a Ale-
mania a pagar una indemnizacién por dafnosy perjuicios en el caso de la enfermera geriatrica
de Berlin, Brigitte Heinisch, basando su decision en el articulo 10'° - Derecho fundamental a la
libertad de expresion e informacion - del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

La enfermera Heinisch habia acusado al operador de la residencia de la tercera edad en la
que trabajaba de que no tenia suficiente personal y, por lo tanto, no estaba garantizado el
tratamiento adecuado de los residentes ni de manterer los estdndares médicos adecuados.
Después de que la empleada se hubiera quejado inicialmente sin éxito al operador de la
residencia, finalmente presenté cargos penales. A continuacién, el empleador le comunicé
que terminaria su contrato de forma inmediata.

En el procedimiento judicial de terminacién posterior, se acusé a la empleada de basar su
acusacion en hechos no probados y de haberlos recopilado Unicamente para ejercer pre-
sién sobre la empresa. El tribunal provincial de Berlin-Brandenburgo en su sentencia de
2006 argumento6 que la empleada habia abandonado el drea de proteccién del articulo 5
Ley Fundamental y habia violado la obligacién de respeto (“Ricksichtnahme”) y lealtad.

Después de recursos fallidos ante el Tribunal Federal de Trabajo y el Tribunal Constitucional
Federal, la empleada se dirigi6 al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Contrariamente
a los fallos de las autoridades nacionales, éste considerd que los tribunales alemanes ha-
bian desestimado por error el recurso interpuesto por la sefiora Heinisch ya que no habian
encontrado un equilibrio adecuado entre el interés del empleador y el derecho del traba-
jador a expresar su opinion.

Debate: El buen gobierno y la transparencia, a caballo entre la Etica y el Derecho



WHISTLEBLOWING Y TRANSPARENCIA EN EL SECTOR PRIVADO DE ALEMANIA

En la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se decidié que la denuncia pe-
nal estaba amparada por el Art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La in-
formacion presentada era de interés publico. Incluso si no hay suficientes sospechas y se
producen efectos nocivos, prima el interés publico a divulgar las deficiencias en la atencion
institucional a la tercera edad.

3.2. Diversos intentos y propuestas legislativas en Alemania

Las iniciativas legislativas de algunos partidos politicos que pretenden codificar los dere-
chos y obligaciones de los Whistleblower no han tenido éxito hasta ahora. En comparacién
con otros paises, Alemania no tiene regulaciones legales generales completas para la pro-
teccién de Whistleblowers. Algunos casos de Whistleblowers alemanes que han tenido reso-
nancia en los medios de comunicacién, como el caso de la enfermera Heinisch, provocaron
una sensibilizacién social acerca de la necesidad de dar proteccién a los Whistleblowers,
pero no se lleg6 a plasmar en normas legales especificas."

Una de las consecuencias referente al Derecho Laboral que se preveian derivadas del Con-
trato de Coalicién de dicembre de 2013 entre la CDU/CSU y el SPD era que los Whistle-
blowers estarian mejor protegidos. El Gobierno aleman queria revisar si los mecanismos de
proteccién previstos en su Derecho se ajustaban a las normas internacionales. Se presumia
que el despido de empleados que denunciasen publicamente conductas irregulares se ve-
ria dificultado. Sin embargo, la legislatura ha finalizado recientemente y no se han presen-
tado resultados a este respecto.

Mas tarde, cabe destacar la Propuesta legislativa (18/3039) sobre la promocién de la trans-
parencia y la proteccién contra la discriminacién de denunciantes de Biindnis 90 / Die Grii-
neny solicitud de de Die Linke. El 18 de junio de 2015 el proyecto de ley de Biindnis 90/
Die Griinen para la promocion de la transparencia y la proteccién contra la discriminacion
de los informantes (la llamada Ley de Proteccién de Whistleblower) y la solicitud del grupo
parlamentario Die Linke a una proteccién legal de los denunciantes en el Bundestag fracasé
nuevamente. Tanto el proyecto de ley como la solicitud fueron denegados con los votos de
los grupos parlamentarios CDU/CSUy SPD.

Cabe asimismo sefalar que en el ambito de la supervisién financiera, el Instituto Federal
de Supervisién de Servicios Financieros (Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht) ha
establecido una oficina central para la notificacién de infracciones de la ley de supervisién
aplicable en virtud del paragrafo 4d FinDAG".
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El pardgrafo 4d FinDAG prevé en principio la garantia del anonimato del Whistleblower
(“Hinweisgeber”). No obstante, la proteccién del anonimato se acaba si la ley exige la revela-
cién de lainformacién en el contexto de una investigacién adicional o de procedimientos ad-
ministrativos o judiciales posteriores, o si la divulgacién es ordenada por una decisién judicial
(véase paragrafo 4d, parrafo 3, frase 2 FinDAG). El pardgrafo 4d FinDAG garantiza por primera
vez en Alemania la proteccién estatutaria legal de los Whistleblowers contra las sanciones o
reclamaciones por danos y perjuicios en caso de que sus observaciones resulten inexactas en
su totalidad o en parte. Los Whistleblowers no pueden ser considerados responsables por da-
fos en el dmbito de aplicacion de la Ley de Supervision de Servicios Financieros debido a una
declaracién incorrecta, ni pueden ser utilizados para la compensacion de dafos y perjuicios, a
menos que la declaracién fuera intencionada o gravemente negligente.

Seguln la practica hasta el momento de la Corte Federal de Trabajo (“Bundesarbeitsgeri-
cht”), el Whistleblower viola sus obligaciones laborales, si se dirije directamente a medios
externos, sin haber intentado antes aclarar la situacién por los canales internos de la em-
presa. Sin embargo, el contenido del pardgrafo 4d FinDAG no hace que la proteccién del
Whistleblower dependa de que éste haya intentado aclarar la situacién previamente a tra-
vés de canales internos de la empresa.

Queda por tanto ver como los tribunales laborales tendran en cuenta este desarrollo fuera
del &mbito de aplicacion de la Ley de Supervision de Servicios Financieros.

También hay que hacer especial mencién de la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 8 de junio de 2016 relativa a la proteccion de los conocimientos téc-
nicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obten-
cién, utilizacion y revelacién ilicitas. Esta Directiva, que debe incorporarse a la legislaciéon
nacional antes del 9 de junio de 2018, proporciona una proteccién comudn para los secretos
comerciales en los estados miembros de la Unién Europea con el objetivo de aumentar la
innovacion transfronteriza y la competitividad empresarial dentro de la Unién.

La propuesta inicial de la Comisiéon no hacia referencia a la interconexién y las implicacio-
nes de la proteccién de secretos comerciales para la libertad de expresiéon e informacion,
asi como para los Whistleblowers. En su versién final la Directiva incluye excepciones en su
articulo 5. Segln el contenido de este articulo, la proteccién de los secretos comerciales no
se extiende a los supuestos en los que su revelacién sirva al interés publico, en la medida
en que permita poner al descubierto una falta, irreqularidad o actividad ilegal que guarden
relaciéon directa con dicho secreto comercial.
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La proteccion de los Whistleblowers prevista en el Art. 5 de la Directiva, podria entenderse
como un primer paso de la Unién Europea hacia lo que deberia ser una proteccién legal
comunitaria dedicada y avanzada para denunciantes. No obstante, queda por ver qué se
interpretard como fin de interés general y cuales son sus delimitaciones.

También hay que hacer referencia al Cédigo Aleman de Gobierno Corporativo'®. El mismo
prevé requisitos legales esenciales para la gestién y supervisiéon de las sociedades alemanas
que cotizan en bolsa y contiene recomendaciones y sugerencias de estandares reconocidos
internacionalmente y nacionalmente de buen gobierno corporativo. Conviene resaltar que
su contenido no es norma imperativa sino que ha sido elaborado por una comisién de ex-
pertos. El objetivo del conjunto de normas adoptado en 2002 es promover la transparencia
y la trazabilidad del sistema alemdan de gobierno corporativo, centrandose en particular en
los accionistas y sus intereses.

El 14 de Febrero de 2017, la Comisién Gubernamental publicé la nueva version del Cédigo.
Con la adicién al nimero 4.1.3 de las frases 2 y 3, las companias que cotizan en bolsa debe-
ran permitir a los empleados de manera apropiada la posibilidad de denunciar de manera
protegida violaciones realizadas en la compahnia. El articulo 4.1.3 del Cédigo prevé concre-
tamente que “Corresponde a la Direccion velar por el cumplimiento de los requisitos legales
y las directrices internas de la empresa y actua para que sean cumplidas por las empresas del
Grupo (Compliance). Ella debe asegurar medidas adecuadas al perfil de riesgo de la compa-
nia (Compliance Management System) y publicar sus principios. Los empleados deben tener la
posibilidad de proporcionar de manera adecuada informacion sobre infracciones legales en la
empresa y ser protegidos, esta posibilidad también debe concederse a terceros.”

A pesar de que las empresas de cierto tamano son cada vez mas propensas a establecer un
sistema de informacion, no hay, segun la opiniéon general, ninguna obligacion legal general
de mantener un sistema de Whistleblowing.">

Finalmente, cabe también hacer mencién a la Ley alemana de Sociedades Anénimas (AktG).
Segun el art. 91 apartado 2 AktG el Organo de Direccién tiene que tomar medidas idéneas
(sobre todo establecer un sistema de supervisién) para descubrir desarrollos que ponen en
peligro la existencia de la sociedad anénima. En la actualidad se suele considerar en Ale-
mania que este articulo es en parte la base de la obligacion de establecer una organizacion
de Compliance, aunque la propia sociedad anénima tiene un interés inherente en prevenir
posibles pérdidas.
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El disefio concreto de la organizacion Compliance queda a discrecién de la empresa. No
existe una estructura predefinida que deba aplicarse. La administracion de la sociedad
anénima nombrard regularmente a un miembro responsable de la junta directiva para el
cumplimiento de todo el grupo (delegacién horizontal), que a su vez deposita la tarea de
implementacién en un “Chief Compliance Officer” o “CCQO".

4. Tercera parte: Compliancey organizacion en el sector privado

4.1. ElCompliance como organizacion dentro de la empresa: prevencién, deteccion, inves-
tigaciones internas e incentivos para los empleados

a. Compliance como organizacion dentro de la empresa. El término anglosajon “Compliance”
significa obrar en consonancia con las normas y leyes aplicables. Los esfuerzos de una em-
presa para asegurar, a través de un conjunto de procedimientos y buenas practicas, identi-
ficar y clasificar los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan asi como establecer
mecanismos internos de prevenciény gestién, fFormacién, deteccién, minimizaciény control
de los mismos se engoban dentro de “Corporate Compliance”. La organizacion Compliance
debe ayudar a la empresa, a sus 6rganosy a sus empleados a guiarse dentro de la creciente
“selva legislativa” para evitar infracciones.

b. Primer pilar: Prevencion. El primer pilar dentro de Corporate Compliance es el dedicado a
la prevencion. Es aqui donde se encontrardn departamentos dedicados a establecer proce-
sos basados en el Cédigo de Conducta interno y en las Directivas internas de la empresa.
Asimismo, habrd un departamento dedicado a responder consultas de los empleados refe-
ridas, por ejemplo, a la aceptaciéon de invitaciones o regalos pero también a temas referi-
dos al Derecho de la competencia o a la protecciéon de datos. En este sentido, es necesaria
también una labor de concienciacion mediante cursos de formaciéon. Un programa sélido de
Corporate Compliance sélo puede existir en el contexto de la adecuada cultura corporativa,
liderada y ejemplificada por la mas alta direccién de la compania (“tone from the top”). Es
necesario un esfuerzo de comunicacién permanente para que los empleados entiendan e
interioricen el mensaje de una conducta ética profesional. Si se trata de empresas que ope-
ran a nivel internacional, serd recomendable establecer sistemas de Compliancelocales que
velen por el cumplimiento de las normas corporativas teniendo en cuenta las especialida-
des legislativas propias del ordenamiento juridico nacional concreto.

¢. Segundo pilar: Deteccién. Como la prevencién no siempre es suficiente, la compania, ade-
mas, ha de contar con un segundo pilar dedicado a establecer mecanismos para detectar
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los posibles casos de malas practicas. El elemento central es establecer canales de comuni-
cacion como la oficina Whistleblowing, accesible tanto a nivel interno (para los empleados)
como externo (para proveedoresy clientes) de la organizacién. En la practica suele ponerse
a disposicion, ademas de una oficina de denuncias interna, un abogado ajeno a la empresa
que es contratado para prestar servicios de recepcién de informaciones sensibles referi-
das a denuncias de irregularidades. Esta figura se conoce en Alemania con el nombre de
“Ombudsmann”. Se pretende asi ofrecer un nivel superior de proteccién y anonimato del
empleado respecto al empleadory evitar posibles represalias. Este tipo de sistemas tienen
su origen en el ambito anglosajon (véase Sarbanes-Oxley Act de 2002).%

d. Tercer pilar: Investigaciones internas. El tercer pilar del sistema de compliance lo confor-
man las consecuencias que se deben adoptar en el caso de detecciéon de incumplimiento
de la legislacién vigente o de las normativas internas. Para averiguar si el contenido de la
denuncia contiene elementos de veracidad o no, se llevard a cabo una investigacién inter-
na. Es mas eficiente prevenir los posibles problemas que puedan salir a la luz mediante una
investigacion internay tratar de darles solucion. De esta manera se evitaran danos reputa-
cionalesy posibles sanciones de las autoridades dedicadas a la vigilancia del cumplimiento.

e. Incentivos para los empleados. Muchas empresas ademas incluyen el cumplimiento de los
codigos éticos y de conducta como componente de la remuneracion variable de los emplea-
dos. Asi, se incluyen dentro del acuerdo de objetivos anuales el cumplimiento de conteni-
dos de Compliance predefinidos (por ejemplo, participacién en cursos de formacion). Este
tipo de medidas ayudan a una implementacién exitosa de los programas de Compliance,
ademas de generar un cambio en la cultura de la compania.

4. 2. Canales de informacion y denuncias externas e internas

Una cuestion bastante discutida es la referida a si el Whistleblower ha de intentar aclarar
primero la situaciéon utilizando los canales de denuncia internos de la empresa antes de
acudir a los llamados canales externos.

a. La denuncia externa. En caso de que el Whistleblower no utilice los canales de informacién
internos preestablecidos en la empresa para tal fin, se habla de denuncia de irregularidades
externa. La denuncia externa frente a las autoridades prevalece cuando existen obligaciones
legales de denuncia inmediata o cuando se tiene duda razonable de que la accion interna
correctiva no tenga lugar, tal vez porque el empleador esta personalmente involucrado en la
infraccién o porque es conocedor de la situacion irregular y la tolera. La admisibilidad depen-
de del caso concreto. Las autoridades (policia, fiscalia, autoridades reguladoras) estan vin-
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culadas por el secreto profesional y supervisadas por los tribunales mientras que la difusién
por la prensa es (casi) ilimitada. Ademads, en los procedimientos oficiales, la empresa tiene las
garantias del Derecho publico o penal (derecho a ser oido y a defenderse). Por eso esta via de
informacion externa a la opinién publica (prensa) debe ser elegida en ultima instancia.

b. La denuncia interna se da en el caso de que el Whistleblower utilice los canales de infor-
macion internos preestablecidos en la empresa para tal fin y decida dirigirse a companeros
o superiores, a la Direccién o al Comité de Empresa u otras instancias. Esta forma no puede
ser sancionada cuando el actor sigue el procedimiento previsto por la empresa (especial-
mente cuando existen sistemas de control internos).

Un deber adicional de avisar puede derivarse para el empleado de las llamadas clausulas de de-
nuncia de irregularidades internas. Las politicas internas de buenas practicas o éticas de empre-
sa pueden determinar el comportamiento de los empleados unidas a la obligacion de informar
acerca de comportamientos que contradigan la politica de comportamiento de la empresa.

Con la introducciéon de mecanismos de informacién internos, la direccién de la asegura ob-
tener informacién sobre todo acerca de aquellos empleados que contradigan la ley o las
normas internas de comportamiento de la empresa.

Los sistemas de informacion ofrecen a sus empleados un centro de coordinacién (por ejem-
plo, linea telefénica, Ombudsmann o los sistemas basados en la Web) donde pueden ex-
presar sus inquietudes de manera confidencial. Esto permite a la compania operary evitar
danos econémicos y reputacionales.’

4.3. Algunos datos y estadisticas y la experiencia de Estados Unidos: “Dodd-Frank-Act”

Segun un estudio de la consultora Ernst & Young referente a Compliance en Alemania, Aus-
tria y Suiza para el afo 20168, el 82% de las empresas encuestadas poseen un sistema de
Whistleblowing interno a través del cual se pueden realizar denuncias de forma anénima.
Muchas de las empresas que cuentan con este tipo de sistema, ofrecen también la posibili-
dad de contactar por otros medios (correo electrénico, linea telefénica) e incluso cuentan
con un Ombudsmann. Sin embargo, a pesar de que el sistema de denuncias deberia hacerse
accesible a terceros (proveedores o clientes) para garantizar su efectividad, sélo el 48%
ofrecen esta posibilidad a terceros.

Un factor decisivo para garantizar el éxito de los sistemas de Whistleblowing es garantizar
el anonimato del Whistleblower. Segun este estudio, el 86% de las empresas aseguran el
anonimato de sus empleados. Otro factor importante es la protecciéon contra posibles re-
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presalias. Segun este estudio, el 76% de las empresas encuestadas aseguraron estar sujetas
a una prohibiciéon estricta de represalias o venganza contra los Whistleblower. Sin embargo,
un 10% de las empresas encuestadas aun no cuenta con un sistema que pueda utilizarse
para garantizar que las denuncias de los empleados sean seguras y confidenciales.

Cabe también hacer mencion a la experiencia de Estados Unidos: “Dodd-Frank-Act”. El Whist-
leblowerno sé6lo no cuenta con una proteccion amplia, sino que no tiene un aliciente econé-
mico para realizar una denuncia externa (policia, Fiscalia, prensa). En el mejor de los casos
no habrd de afrontar consecuencias legales por su conducta. Esta situacion resulta mas
sorprendente aln si se compara con el contenido de algunas leyes estadounidenses que
prevén la recompensa econémica para animar a los Whistleblowers a denunciar violaciones
en el mercado de valores - incluyendo informacién privilegiada o informes fraudulentos
entre otros — o casos de fraude.

Segun lo previsto por el Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act ("Do-
dd-Frank-Act”) en su secciéon 922, si una empresa es condenada a una multa de mas de un
millén de doélares a raiz de una denuncia de un Whistleblower, éste recibira del Ministerio
de Justicia entre el 10% y el 30% del importe de la multa. Esta ley ademas prohibe expre-
samente que los empleadores tomen represalias contra los Whistleblowersy les brinda la
posibilidad de emprender una demanda privada ante los tribunales en caso de que sean
despedidos o discriminados violando el contenido de la ley.

5. Conclusién

Los actores politicos estan de acuerdo acerca de la importancia de proteger a los Whistle-
blowers cuando se trata de descubrir irregularidades de interés publico. Sin embargo, no
hay acuerdo acerca de cémo concretamente llevar a cabo la proteccién. Existen regulacio-
nes puntuales relativas a la protecciéon de los Whistleblowers como la prevista para el dmbi-
to financiero, sin embargo, hay reticencia a crear proteccién legal amplia mediante una ley
especifica. Algunos de los argumentos esgrimidos por los grupos parlamentarios contrarios
a una legislacion especifica se basan en que la situacién juridica actual es suficiente para
proteger a los Whistleblowers ya que la jurisprudencia ha evolucionado y garantiza la pro-
teccién de los Whistleblowers en casos individuales (por ejemplo, mediante el pago de una
cuantiosa indemnizacién si se termina injustificadamente el contrato laboral). Se plantea
reticencia a abrir la posibilidad de que el Whistleblowers se dirija directamente a la opinién
puUbica—-se habla en concreto de “precaucion” - para evitar danos a las empresas. Los grupor
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parlamentarios coinciden en la necesidad de una evaluacién concreta de la situacion de los
Whistleblowers pero no se observa interés en llevarla a cabo.

Por estas razones, la resolucién de los conflictos esta dejandose en manos de los tribunales que
deben encontrar una solucién justa en el caso concreto ponderando los derechos fundamenta-
les en cuestion. Se aprecia una tendencia en la jurisprudencia que indica que la denuncia tiene
que realizarse primero agotando los canales internos establecidos dentro de la empresa.

Por su parte, las empresas tienen gran interés en crear dichos canales, no sélo para evitar
consecuencias legales, sino para prevenir danos reputacionales que puedan perjudicar su
imagen. Ademas, los altos cargos evitan asi resposnablidad personal por incumplimiento
de su deber de organizacion de la empresa (“Organisationspflicht”). Se invierten asi sumas
econémicas importantes para establecer estructuras de control dentro de la misma que
van desde una oficina de denuncias interna hasta un abogado ajeno a la empresa.

Partiendo de las regulaciones amplias de proteccion de Whistleblowers en el Derecho esta-
dounidensey de la cada vez mayor globalizacién, es de esperar que las iniciativas para crear
normas de proteccién de los Whistleblowers a nivel internacional —y europeo — aumenten.
Hay que tener en cuenta también que hay frecuentes casos con relevancia mediatica referi-
dos a comportamiento incorrecto de empresas, lo cual demuestra que los sistemas de con-
trolinterno no son suficientes. Aunque a nivel europeo no haya sistemas de incentivos que
prevean una recompensa para los Whistleblowers, es de esperar a la luz de las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se creen a medio plazo regulaciones que
den mayor seguridad juridica a los Whistleblowers (véase la Directiva Europea referente a
los secretos comerciales). A primera vista podria parecer una desventaja para la economia
pero en un examen mas detallado, tales regulaciones sobre la transparencia y el cumpli-
miento legal podrian mejorar la imagen de las empresas europeas y, en Ultima instancia,
también de su posicién de mercado a nivel mundial.

Notas

1. Art. 2 (1) Ley Fundamental de la RepUblica Federal de Alemania: ,, Toda persona tiene el derecho al libre de-
sarrollo de su personalidad siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden constitucional
o la ley moral.”

2. Art. 17 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: ,Toda persona tiene el derecho de presentar
individual o colectivamente, por escrito, peticiones o reclamaciones a las autoridades competentes y a los or-
ganos de representacion del pueblo.”
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3. Art.5 (1) Ley Fundamental de la RepUblica Federal de Alemania: , Toda persona tiene el derecho a expresar
y difundir libremente su opinion oralmente, por escrito y a través de la imagen, y de informarse sin trabas en
fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la libertad de informacién por radio, television y cinemato-
grafia serdn garantizadas. La censura estad prohibida.”

4. Art. 12 (1) Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: , Todos los alemanes tienen el derecho
de elegir libremente su profesion, su lugar de trabajo y de formacion profesional. El ejercicio de la profesion
puede ser regulado por ley o en virtud de una ley.”

[, ]

. Véase la nota 3)

[2))

. Art. 14 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: ,,(1) La propiedad y el derecho a la herencia
estdn garantizados. Su contenido y sus limites serdn determinados por las leyes. (2) La propiedad obliga. Su
uso debe servir al mismo tiempo al bien comun.”

N

Art. 20 (3) Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: ,El poder legislativo estd sometido al
orden constitucional; los poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho.”

8. Art. 1 (3) Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania: “Los siguientes derechos fundamentales
vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable.”

9. Numero de registro de la sentencia: EGMR, 21.07.2011 - 28274/08

10. Art. 10 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales (li-
bertad de expresién): “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados some-
tan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.”

11. Detalles, véase GroR, Dr. Nadja /Platzer, Matthias: Whistleblowing: Keine Klarheit beim Umgang mit Infor-
mationen und Daten, Revista Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht (NZA) 2017, 1097.

12. Ley de Supervision de Servicios Financieros de 22.04.2002 basada en la Directiva de la UE sobre la armo-
nizacién del mercado financiero europeo.

13. Deutsche Corporate Governance Kodex

14. 4.1.3 Cédigo Aleman de Gobierno Corporativo: , Der Vorstand hat fiir die Einhaltung der gesetzlichen Bes-
timmungen und der unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch die
Konzernunternehmen hin (Compliance). Er soll fiir angemessene, an der Risikolage des Unternehmens ausge-
richtete Maf3inahmen (Compliance Management System) sorgen und deren Grundzlige offenlegen. Beschdfti-
gten soll auf geeignete Weise die Mdglichkeit eingerdumt werden, geschiitzt Hinweise auf Rechtsverstéf3e im
Unternehmen zu geben, auch Dritten sollte diese Méglichkeit eingerdumt werden”

15. Detalles, véase Baur, Dr. Alexander/Holle, Dr. Philipp Maximilian, Ergdnzungen und Anpassungen des
Deutschen Corporate Governance Kodex 2017 / Ausbau der Compliance-Verantwortung? Revista Neue
Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (NZG) 2017, 170.

16. Detalles, véase Sonnenberg, Dr. Thomas: Compliance-Systeme in Unternehmen /Einrichtung, Ausgestal-
tung und praktische Herausforderungen, Revista Juristische Schulung (JuS) 2017, 917

17. Detalles, véase Griese en Ktittner Personalbuch, Auflage 2017, Rd. 2.

18. Existing Practice in Compliance 2016 Stand und Trends zum Integritdts- und Compliance-Management in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz: (http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-existing-prac-
tice-in-compliance-2016-survey/SFILE/ey-existing-practice-in-compliance-2016-survey.pdf)
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