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Disclaimer

Este documento es un analisis
especializado realizado bajo los
criterios de validez, confiabilidad,
neutralidad y pertinencia que
orientan el trabajo de Asesoria
Técnica Parlamentaria para apoyar
y fortalecer el debate politico-
legislativo. El temay contenido del
documento se encuentra sujeto a
los criterios y plazos acordados
previamente con el requirente.
Para su elaboracion se recurrié a
informacién y datos obtenidos de
fuentes publicas y se hicieron los
esfuerzos necesarios para
corroborarsu validez a la fecha de
elaboracion

De la literatura revisada es posible concluir la presencia de tres tipos de
incentivos que motivarian a empleados a denunciar, de buena fe, a sus
empleadores por conductas anticompetitivas: la proteccion laboral del
denunciante contra represalias laborales, que puede tomar la forma de
resguardo de la identidad, como prohibicién legal explicita de tomar
acciones especificas contra el empleado; recompensas monetarias en los
casos en que la denuncia derive en una sancion/multa al denunciado; y la
estimulacion de sentimientos morales y de reputacion social.

En general la literatura sefiala como efectos positivos de politicas de
incentivos a la denuncia, el aumento de denuncias de buena fe, y una
mejor relacion costo-efectividad, comparado con esquemas basados en la
busqueda aleatoria de conductas anticompetitivas (ensayo y error),
alojados en organismos estatales. En contra, se sefiala, principalmente un
posible efecto adwerso de aumento de denuncias de mala fe, y su
consecuente efecto sobre los costos del organismo persecutor, que debe
verificar la veracidad de la denuncia.

Asimismo, la literatura recoge las “interacciones” entre los distintos
incentivos. Por ejemplo, una politica de recompensa monetaria seria mas
efectiva en contextos de baja proteccion laboral contra represalias del
empleador, o en contextos en donde la motivacion para denunciar por
sentimientos morales es baja. Asimismo se seflala que politicas de
resguardo de la identidad no serian propicias en los casos en que la
motivacién principal de la denuncia es el reconocimiento social.

La evidencia empirica revisada muestra la relevancia de las politicas de
incentivo sefialadas, demostrando un efecto positivo sobre el nimero de
denuncias cuando se aplican politicas de proteccion laboral y de
incentivos monetarios. No obstante, la literatura muestra también el efecto
adwverso, es decir un aumento de las denuncias de mala fe, principalmente
cuando el incentivo opera a todo ewvento, y no solo cuando la denuncia es
comprobada. Asimismo se demuestra la presencia significativa de
individuos cuya motivacién para denunciar es moral y/o reputacional.
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l. Introduccién

El proyecto de ley boletin 13.312-03, en su articulo n°1, numeral 3, crea en el marco de legislacion de la defensa
de la libore competencia de mercados?, la figura del denunciante anénimo, que en la literatura anglosajona se
denomina “whistleblower”. El whistleblower es una figura legal creada para que empleados denuncien practicas
anti libre competencia?, en este caso carteles, de ejecutivos de los cuales dependen directa o indirectamente.

Su fundamento se basa en que el empleado de una empresa que forma parte de un cartel, sin participar
directamente en la formacién y/o implementacion del mismo, esta en una posicion propicia para entrar en contacto
con informacién valiosa y determinante para denunciar y probar la presencia del cartel. En este sentido, es distinta
a la figura del “Traitourus Whistleblower”, que consiste en que un miembro activo del cartel es el que reporta a la
autoridad competente la conducta anticompetitiva suya y del resto de las empresas participantes, pudiendo obtener
como beneficio una reduccién total o parcial de las penas y multas asociadas al delito® (Scmolke.K; Utikal. V, 2017).

En el caso del whistleblower, es un empleado el que denuncia el cartel sin participar activamente en él, y por lo
tanto no enfrenta costos asociados a multas o penas por cometer un delito. Mas bien sus costos estan asociados
a posibles represalias por parte del superior jerarquico denunciado, costos que pueden ir desde el despedido,
hasta un serio compromiso de su carrera laboral futura, y hasta acoso y dafio fisico. Dado esto, las posibles
represalias se traducen en barreras importantes para denunciar (Scmolke.K; Utikal. V, 2017; Butler.J. et. al 2018).

Por lo anterior el proyecto de ley propone que la autoridad competente, en este caso la Fiscalia Nacional
Econdmica resguarde la identidad de quienes denuncien, cuando estos asi lo soliciten, de tal forma que la identidad
del denunciante no conste en el expediente de la causa. Por otra parte, dado que el resguardo de la identidad del
denunciante reduciria las barreras para denunciar, se podria producir un efecto adverso, este es el aumento de
denuncias de mala fe, basadas en evidencia falsa o fraudulenta. Por lo anterior el proyecto de ley propone penas
menores en los casos en que se compruebe dicha situacion.

El presente documento tiene como objetivo entregar elementos para el debate del proyecto, a partir de una revisiéon
de la literatura reciente sobre aspectos tedricos y empiricos de la aplicacion de politicas de defensa de la libre
competencia, basadas en la figura del whistleblower.

Il Fundamentos del debate en torno a la figura del whistleblower

El whistleblower en el contexto de colusion de precios, cumpliria dos objetivos principales: disuadir la formacion
de carteles y fomentar la denuncia de “buena fe™ de carteles en funcionamiento. Su efectividad dependera, por
una parte, de la disposicion a denunciar de los empleados que manejan informacion sobre carteles en
funcionamiento; y por otra parte, de cuan creible es la figura para los formadores de carteles (Spagnolo.G, 2019).

Sujeto a la efectividad sefialada, la figura del whistleblower se consideraria, también, una herramienta con una
mejor relacién costo-efectiidad, comparado con un esquema en el que un organismo fiscalizador emplea a
investigadores y fiscalizadores en un esquema de prueba y error (Givaty,Y,2016), basado en fiscalizaciones
aleatorias, o en modelos computacionales de prediccién de actividades anticompetitivas.

1 DFL 1 que fija el texto refundido y coordinado del decreto de Ley N°211, que fija normas para la defensa de la libre
competencia.

2 Cabe sefalar que la figura del whistleblower es ampliamente utilizada en la persecucién de otros delitos como el tributario.
3 La figura legal en Chile se conoce como Delacién Compensada

4 Es decirque el denunciante no es consciente de estar actuando de una manerafraudulenta con la sola intencién de perjudicar
a alguien, con informacion falsa.
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Elementos que influyen sobre la decisién de denunciar

Para que el esquema de whistleblower funcione, es clave que el empleado que maneja informacion, esté dispuesto
a hacer la denuncia. No obstante, el empleado se enfrenta a altos costos potenciales y bajos beneficios.

Desde una perspectiva econémica de costo-beneficio, la denuncia por parte de un empleado de la participacién
de su empresa en un cartel tendria caracteristicas similares a la de un bien publico. Esto es que el beneficio neto
gue obtiene el denunciante podria ser cero o incluso negativo, mientras que el beneficio social neto seria amplio.
Lo anterior debido a que el empleado podria enfrentar severos costos laborales, a partir de posibles represalias de
su empleador, mientras que el beneficio podria ser simplemente “haber hecho lo correcto” (Scmolke.K; Utikal. V,
2017). Los costos a los que se expone el denunciante puede ir desde reasignaciones de responsabilidades,
degradacion remuneracional, despido, listas negras en la industria en la que se desempefia, e incluso acoso, y
dafio fisico (Spagnolo.G, 2019).

Dado lo anterior los paises han implementado ciertas politicas en torno ala figura del whistleblower con la finalidad
de incentivar las denuncias de buena fe. Estas politicas van desde protecciéon al denunciante, a incentivos
monetarios y no monetarios a los que denuncian. A continuacion se ofrece algunos elementos del debate
académico en torno a las politicas sefialadas.

a. Proteccion del denunciante

Los mecanismos de proteccién del denunciante van desde canales de denuncia en el que se garantiza el
anonimato del denunciante, como ocurre en gran parte de los paises con legislacién al respecto (OCDE, 2010), a
proteccién laboral explicita en casos de represalias del empleador.

En cuanto al anonimato del denunciante, paises como Corea del Sur establecen canales de denuncia que
aseguran la confidencialidad del denunciante, tales como “hotlines”, es decir lineas telefonicas abiertas que el
organismo estatal persecutor ofrece, en las cuales el denunciante no debe identificarse (OCDE,2010). Asimismo
en EE.UU y UK las instituciones persecutoras que reciben denuncias directas estan obligadas a resguardar la
identidad de las personas que denuncian, a menos que el denunciante exprese lo contrario. En el caso de UK5, la
obligacion de resguardar la confidencialidad depende de a quien se le haga la denuncia, siendo mas exigentes las
condiciones que se deben cumplir para asegurar la confidencialidad, cuando el canal de la denuncia es externo
(prensa). Lo anterior buscaria alentar la denuncia en la empresa (denuncia interna) y ante en el ente estatal
persecutor (denuncia regulatoria) (OCDE, 2010).

Por su parte, la proteccion laboral, en algunos paises toma la forma de prohibicion legal y taxativa de medidas
de represalia contra el denunciante, como despidos, o discriminaciéon remuneracional o de otro tipo, (OCDE,2010).
Asimismo en paises como Sudafrica y Estados Unidos, se aliviana la carga de la prueba para el empleado en
juicios por despido injustificado en el marco de denuncias por conductas anticompetitivas. Es decir es el empleador
el que debe demostrar que la sancion aplicada no esta en directa relacién a la denuncia hecha por el empleado
(OCDE, 2010).

5 En este pais esta permitido hacer la denuncia dentro de la empresa (denuncia interna), al ente persecutor (denuncia
regulatoria) y o a la policia o la prensa (denuncia externa)
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En el documento de Wolfe. S. et al (2014) se realiza un andlisis del nivel de proteccion que tiene la figura del
wisthleblower en los cuerpos legales de 14 paises pertenecientes al grupo de paises pertenecientes al g208. Para
determinar el nivel de proteccion se califican la presencia en los cuerpos legales de 14 atributos asociadas a
buenas practicas en el ambito de la proteccion de denunciantes. El documento concluye que, en el ambito privado,
las principales fortalezas son la existencia de canales de denuncia a nivel interno y regulatorio; una amplia
definicion de las personas que pueden denunciar, lo que incluye a empleados contratistas, etc; y una alta presencia
de medidas de proteccion legal en el caso que el empleador aplique medidas sancionatorias al denunciante
(Wolfe.S. et al, 2014).

Por otra parte el documento concluye que las principales falencias se encuentran en la baja presencia de canales
de denuncia en los que se resguarde el anonimato del denunciante y falta de regulacién en los casos en que la
denuncia se haga por canales publicos (prensa); y la ausencia de la obligacion legal de generar una “accountablity”
interna, en la empresa, para el tratamiento de denuncias de comportamientos anti competencia.

A modo de ejemplo Francia, Sudafrica y UK serian paises con una legislacién explicita de proteccion laboral, en la
que se prohibe taxativamente, acciones en contra del denunciante. No obstante, en Francia y Sudafrica el
documento sefiala una baja proteccion legal del anonimato del denunciante. No asi en USA, y en menor medida
Alemania paises en los cuales existirian mecanismos legales para garantizar el anonimato del denunciante
(Wolfe.S et al, 2014).

b. Incentivos monetarios a la denuncia

Una politica reciente para mejorar la efectividad de la figura del whistleblower es ofrecer una recompensa monetaria
a los denunciantes, en los casos en que la denuncia termina con una sentencia en contra del acusado.

Desde una perspectiva econdmica la recompensa es una compensaciéon por los dafios laborales que podria
generar la denuncia al denunciante (Spagnolo.G, 2019). Los dafios laborales podrian ocurrir en casos en donde la
legislaciéon no contempla proteccion al trabajador, o casos en los cuales su aplicacion no es efectiva dado que a
los tribunales podrian desestimar la causalidad entre la denuncia y las medidas tomadas en contra del denunciante,
particularmente en casos en donde sea posible probar como causa de la sancién, un mal desempefio laboral previo
del denunciante (Kwok, D, 2018). Dicho lo anterior, la sensibilidad del denunciante al monto de la recompensa
seria una funcién de la percepcion del costo de denunciar, y de la probabilidad que la denuncia termine en una
sancion para el denunciado (Givaty,Y,2016)

Paises que han incorporado la recompensa como un incentivo a la denuncia son Estados Unidos, Corea del Sur,
UK, Hungria y Pakistan. No obstante, con excepcion de Estados Unidos y Corea del Sur, en el resto de los paises
los montos de la recompensa son muy bajos y discrecionales, “como para tener un efecto sobre el incentivo a
denunciar” (Spagnolo.G,2019).

En el caso de EEUU existen esquemas diferenciados de recompensa en tres sectores: pago de impuestos, sector
financiero, fraude contra empresas federales. La recompensa es un porcentaje de las multas que deben pagar por
el delito que se sanciona. El porcentaje puede ir desde un 5% a un 30% de la multa, dependiendo del sector donde
se aplique, y por lo general no tienen un monto maximo limite. Para que la recompensa aplique, el delito econémico
gue se denuncia tiene que tener una multa minima, que va desde el millon de délares a los dos millones de dolares
(Nyrer6d.T, 2018).

6 Alemania, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Brasil, Canada, China, Corea del Sur, Estados Unidos, Francia, India,
Indonesia, Italia, Japon, México, Reino Unido, Rusia, Sudafrica, Turquia y Espafia
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En el caso de Corea del Sur la recompensa es discrecional. Segun el documento del Simon Wolfe la recompensa
estd en torno a un 4% y un 20% de la recompensa. El monto maximo de la recompensa seria de 2,8 millones de
délares (Wolfe, S. et al, 2014).

En Europa la incorporacion de esquemas de recompensa por realizar denuncias en el marco de conductas
anticompetitivas en el sector privado ha sido sujeta de un amplio debate, en el cual se ha puesto en duda su
efectividad, o la falta de evidencia que pruebe su efectividad, en los paises que la han implementado,
principalmente Estados Unidos (Bank of England, 2014).

Los que argumentan fawor del esquema de recompensa, sefialan que las medidas de proteccién laboral al
denunciante son inefectivas, incluso en paises con legislacion que sanciona y prohibe represalias, citando el caso
de ejecutivos del Wells Farb Bank, en EE.UU, que despidié a ejecutivos que denunciaron practicas de fraude
econdémico, como abrir cuentas ficticias sin el consentimiento de los clientes, para cumplir con metas de ventas
(Spagnolo.G 201), entre otros casos’. A su vez en el debate se argumentan que esquemas basados en la
recompensa seria una politica costo-efectiva en la blasqueda de informacion para la deteccion de carteles,
comparado al financiamiento de instituciones cuya funcién es la deteccién de carteles. Lo anterior debido a que la
recompensa implicaria una transferencia de recursos en un momento determinado del tiempo, mientras que el
financiamiento de una institucién requiere del permanente financiamiento de sueldos, entre otros costos (Givati, Y,
2016)

Los que argumentan en contra de los esquemas de recompensa, sefialan que la estructura de costos del organismo
gue recibe la denuncia®, podria verse afectada, debido al aumento de recursos que habria que destinar para
verificar la autenticidad de las denuncias recibidas, de las cuales solo un porcentaje permitiria la efectiva deteccion
de la conducta anticompetitiva. Asociado al argumento anterior los esquemas de recompensas podrian incentivar
denuncias de “mala fe”, es decir la fabricacion de evidencia para beneficio personal (Wright.J, 2017). Asimismo se
podrian generar conspiraciones internas en las que ejecutivos inducen conductas anticompetitivas para luego
denunciarlas y cobrar la recompensa (Nyreréd. T, 2018).

c. Incentivos (desincentivos) no monetarios a la denuncia

En la literatura sobre los incentivos que tendrian los empleados a denunciar conductas anticompetitivas de sus
superiores, se sefialan valores personales, valores culturales y caracteristicas de la personalidad de las personas,
como gatillantes de procesos de denuncia.

Por una parte, valores personales asociados a la justicia, al apego a la ley, a la transparencia serian gatillantes
positivos de procesos de denuncia de conductas anticompetitivas, asi como también personalidades proactivas.

No obstante, valores que podrian ser considerados positivos, como la lealtad a los superiores y el compromiso con
la empresa, podrian tener un efecto desincentivador, particularmente en culturas, como la asiatica, en las que la
lealtad y el respeto a los “superiores de mayor edad” es una conducta altamente valorada por la sociedad (Chang.Y,
et al, 2017). Eljuicio social, tanto en la empresa, como en la opiniéon publica, de una conducta asociada a la traicion,
seria un desincentivo para la denuncia. Por otra parte una cultura en la cual la denuncia de hechos ilicitos es

" Se sefiala también el caso de la compafiia Wolskwagen, que us6 dispositivos ilegales para wilnerar normas
ambientales en el uso de vehiculos diésel, durante 10 afios, sin que nadie dentro de la empresa hiciera la denuncia,
a pesar de “power points que circulaban en la empresa, con el disefio del ilicito, desde el afio 2006.

8 En el caso de Chile la Fiscalia Nacional Econémica.
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valorada, por sobre valores asociadas a la lealtad de superiores, seria un incentivo a la denuncia. Es decir la
valoracién social se transmuta de “traidor” a “héroe”.

Obviamente el juicio social es fendbmeno mas complejo, y no responde a un patrén Unico, es decir no siempre la
denuncia es considerada una traicion, y no siempre un acto de heroismo. La valoracion social, estaria méas bien
basada en el hecho que se denuncia mas que en una valoracion Unica e inequivoca de la conducta denunciatoria.
En este sentido, la percepcion social del dafio que produce el delito econdmico tendria un efecto sobre la valoracién
social de la denuncia. Es decir si el costo social, del cartel, es considerado como severo por la opinién puablica, la
valoracion social de la denuncia seria positiva e incentivaria la misma (Butler.J, et al, 2018).

En esta linea de ideas, algunos autores han sefialado que para el denunciante podria ser un incentivo el
reconocimiento social que se derivaria de la denuncia de un acto anticompetitivo que genera una percepcion de
alto costo social. Dado lo anterior regular las denuncias hechas via prensa u otros canales externos, en la cual el
denunciante se identifica, podria ser una politica que incentiva denuncias de conductas anticompetitivas (Wolfe.S
et al, 2014).

M"I. Algunas de investigaciones empiricas recientes.

De la literatura revisada sobre los efectos de ciertas politicas sobre el incentivo de un empleado a denunciar
conductas anticompetitivas de sus empleadores, se encontraron dos tipos de evidencia, una basada en datos
observados sobre la aplicacién de estas politicas, principalmente en Estados Unidos; y otro basada en los
resultados de experimentos basados en grupos de control y grupos de tratamiento. A continuacion se presentan
los resultados de algunos estudios recientes.

Principales conclusiones de la literatura revisada

El afio 2018, Lydia Metchenberg (Metchtenberg.L et al, 2018) condujo un experimento para probar la hipétesis de
gue la proteccion laboral al denunciante fomenta las denuncias de buena fe de empleados en casos en que el
empleador se comporta de manera fraudulenta. Para estos efectos compara las denuncias de tres grupos
sometidos a tres esquemas distintos: el grupo 1 en donde la protecciéon laboral es a todo ewento, es decir
independiente del resultado de la denuncia; grupo 2 en donde la proteccion laboral no existe; y un grupo 3 en
donde la proteccion laboral esta condicionada a que la denuncia termina siendo comprobada por el ente persecutor.
En sus conclusiones reporta un efecto positivo de la proteccion laboral en el nimero de denuncias, es decir los
grupos con proteccion (1 y 3) reportan mas denuncias que el grupo sin proteccion (2). No obstante concluye
también que la proteccidén a todo evento podria tener un efecto adwverso, es decir, conducir a denuncias falsas o
sin mérito. Estodado que observa que el grupo con proteccion atodo evento tiene un porcentaje significativamente
mayor de denuncias falsas o sin mérito comparado con los otros 2 grupos. En la misma linea de andlisis, Niklas
Wallmeier (Wallmeier, 2018), concluye efectos similares a través de un disefio experimental, es decir que la
proteccion laboral aumenta el nimero de denuncias, pero en la misma proporcion entre verdaderas y falsas.

Por su parte Paolo Buccirossi (Buccirossi.P, et al, 2017) condujo un experimento para testear el efecto sobre el
ndamero de denuncias de mala fe de un sistema legal en donde la probabilidad de ser sancionado por levantar
denuncias falsas es alta, y en un contexto de proteccion laboral, y de recompensa en caso que la denuncia lleve a
una sancioén al denunciado. Sus principales conclusiones son que un buen equilibrio entre incentivos monetarios
para denunciantes “exitosos” y sanciones (monetarias) para quienes construyen denuncias con evidencia falsa es
esencial para que un esquema basado en la figura del whistleblower sea exitosa.

En otro ambito, dos estudios testean la relevancia de motivaciones para hacer denuncias basadas en sentimientos
morales y motivaciones basadas en recompensas monetarias. Por una parte el estudio de Ludger Breuer (Breuer.L,
2013), mide en el marco de denuncias de empleados a empleadores por evasion de impuestos, el grado de
motivacion a denunciar que generan incentivos monetarios. En el marco de un disefio experimental testea el
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comportamiento de posibles denunciantes bajo tres politicas distintas: no existe una retribucion econémica a la
denuncia; existe una pequefia retribucion monetaria a la denuncia; existe una cuantiosa retribucién a la denuncia.
Con base en los datos arrojados por el experimento, concluye que el numero de denuncias aumenta a medida que
aumenta la retribucion monetaria. No obstante observa que un nimero significativo de participantes en el
experimento denuncia sin mediar una retribucién econdémica, y otro porcentaje significativo que no denuncia a
pesar de las altas retribuciones monetarias. Lo anterior indicaria la prevalencia de sentimientos morales (justicia,
transparencia) que en ciertos individuos incentivan la denuncia, y en otros la inhiben (lealtad a superiores,
sentimiento de traicién). En una misma linea de andlisis Jeffrey Butler (Butler.J, et al 2018) en el marco de un
disefio experimental testea la relevancia de retribuciones monetarias y del “juicio de la opiniéon puablica” como
gatillantes de denuncias de conductas anticompetitivas. Su estudio concluye que en los casos en que la opinidn
publica percibe que la conducta anticompetitiva tiene un alto costo social, la probabilidad de denuncia aumenta,
mientras que cuando la opinion publica tiene una percepcion menor del costo social de la conducta anticompetitiva
la probabilidad de denuncia disminuye. Lo anterior indicaria que el juicio social hacia la denuncia y en ultimo término
hacia el denunciante, mediado por la percepcion del dafio social del hecho denunciado, seria un motivador de
denuncia. La evidencia anterior concluye el autor sugiere que, para maximizar la denuncia de irregularidades, las
politicas deberia ser diferenciadas por industria, identificando en funcion de la percepcién de efectos negativos
gue genera en la opinion pablica las conductas anticompetitivas. A su vez relativiza la politica de anonimato de la
denuncia, sefialando que la exposicion del denunciante en hechos de alta connotacion social, podria inducir a
beneficios reputacionales que fomentarian la denuncia. Asimismo el estudio muestra una fuerte correlaciéon entre
la probabilidad de denuncia y los incentivos monetarios, los que se refuerzan con el efecto de escrutinio social ya
sefialado.

Por ultimo se reporta dos estudios basados en datos observados de politicas de incentivo monetario en Estados
Unidos. Por una parte el estudio de, Dyck et al. (2010) compara la denuncia de irregularidades en el sector salud,
donde las recompensas estan disponibles para los empleados, con denuncias en otros sectores en los que el
sistema de recompensa no existe. Los autores encontraron que en el 41% de los casos de fraude en el sector
salud, son detectados por empleados, mientras que el mismo porcentaje es de solo un 14% en otros sectores.
Por su parte, Call et al. (2018) estudiaron un conjunto de datos de denuncias de empleados y en el sector financiero
en los EE. UU. Descubrieron que la participacion de los denunciantes en acciones de aplicacion de la ley esta
correlacionada con sanciones monetarias mas altas para las empresas infractoras, mayor tiempo de carcel para
ejecutivos culpables y los procedimientos de ejecuciéon en los que los denunciantes estuvieron inwlucrados
comenzaron mas rapido. Esto concluyen los autores, sugiere que en los casos en que lafigura del whistblower fue
utilizada, la informacioén entregada sinié para condenar, en una mayor proporcion, delitos de “cuello y corbata”
(Spagnolo, 2019).
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