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Presentacion

El reto de la aplicacion a las
Administraciones locales de
la nueva regulacion sobre
canales de informaciony
proteccion del denunciante

Alfredo Galan Galan

Director de la Fundacion Democracia y Gobierno Local.
Catedrdtico de Derecho Administrativo

de la Universidad de Barcelona

Petra Mahillo Garcia
Secretaria general de la Diputacion de Barcelona.
Secretaria de la Fundacion Democracia y Gobierno Local

Con la aprobaciéon de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la pro-
teccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lu-
cha contra la corrupcién (en adelante, LPI), se incorpora al derecho espanol
la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2019, relativa a la proteccidn de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién.

Ambas normas comparten una doble finalidad. Por un lado, otorgar
una proteccidén adecuada frente a las represalias que puedan sufrir las per-
sonas fisicas que informen sobre alguna de las acciones u omisiones que
constituyan infracciones cualificadas del derecho de la Unién Europea o del
derecho nacional. Y, por otro lado, lograr el fortalecimiento de la cultura de
la integridad de las organizaciones, publicas y privadas, como mecanismo
para prevenir y detectar amenazas al interés publico.

Para asegurar la consecucién de ambos objetivos, en Espana, la LPI dis-
ciplina tres mecanismos para informar de infracciones (la revelacion publica,
los sistemas internos de informacién y el canal externo de informacidn), fija
las condiciones y medidas de proteccion otorgables a los informantes y per-
mite la creacidon de una Autoridad Independiente estatal (sin perjuicio de la
existencia de otras a nivel autondmico), para asegurar el cumplimiento de
sus previsiones, a través de un severo régimen sancionador.



Por lo que se refiere, en particular, al sector publico, la LPI exige que
todas las Administraciones publicas, ya sean territoriales, corporativas o insti-
tucionales, cuenten con un Sistema interno de informacién. Respecto de las
Administraciones locales, aunque la directiva permitia a los Estados miem-
bros dispensar de tal obligacidon a los municipios de menos de diez mil ha-
bitantes, la LPI no contempla esta excepcion. El preambulo de esta norma
justifica tal decisidn del siguiente modo: “En consecuencia, atendiendo a la
necesidad de ofrecer un marco comun y general de proteccién de los infor-
mantes, de no facilitar resquicios que puedan dafar gravemente el interés
general, se extiende a todos los municipios la obligaciéon de contar con un
Sistema interno de informacién”. Ahora bien, es cierto que tal obligacién se
acompana de ciertas precisiones con el fin de facilitar su cumplimiento a
aquellos municipios cuya poblacién no supere los diez mil habitantes. Asij, la
LPI permite que estos municipios puedan compartir medios para la recep-
cién de informaciones con otras Administraciones que ejerzan sus compe-
tencias en la misma comunidad auténoma. Aqui se puede intuir el impor-
tante papel que las diputaciones provinciales y, en general, los Gobiernos
locales intermedios estan llamados a jugar en este ambito.

En este contexto, brevemente descrito, la Fundacién Democracia y Go-
bierno Local ha querido impulsar la elaboracion de esta obra, que pretende
ser un apoyo para los Gobiernos locales a la hora de interpretar y aplicar la
LPI, una norma que, presentando algunas dificultades de técnica normativa,
no es de sencilla aplicacion.

Para llevar a cabo este complejo trabajo de estudio, sistematizacion y
exégesis se ha contado con un muy cualificado equipo de expertos.

De entrada, Francisco Caamano Dominguez, catedratico de Derecho
Constitucional de la Universidad de A Coruna, realiza una aproximacion a los
sistemas de informacidén y a los canales de incidencias, destacando algunos
de los mas importantes problemas de interpretacién y puesta en practica
gue plantea la LPI.

A continuacion, Elisabet Samarra Gallego, jefa del Servicio de Atencion
Ciudadana presencial y digital de la Direccion General de Servicios Digitales
y Experiencia Ciudadana de la Generalitat de Catalufa, explica las principa-
les caracteristicas del Sistema interno de informacion disenado por la LPI.

En estrecha conexidon con la aportacidon anterior, Margarita Parajé Calvo,
titular de la Asesoria Juridica del Ayuntamiento de Vigo, desde un punto de
vista practico, estudia la implantacion del Sistema interno de informacién
sobre infracciones normativas, en particular, en las entidades locales.

Sigue Humberto Gosalbez Pequeno, catedratico de Derecho Adminis-
trativo en la Universidad de Coérdoba, quien expone critica y comparada-



mente la regulacién de los canales externos de informaciéon sobre infraccio-
nes normativas, tanto en la directiva como en la LPI.

En quinto lugar, Andrea Garrido Juncal, profesora contratada doctora
de Derecho Administrativo en la Universidad de Santiago de Compostela,
da cuenta de las condiciones que deben reunir los informantes para poder
gozar de protecciéon y de las medidas de tutela que pueden ser adoptadas,
sin olvidar los derechos de las personas afectadas por la informacion.

Tomas Cano Campos, catedratico de Derecho Administrativo y conseje-
ro académico de Tornos Abogados, examina el régimen sancionador conte-
nido en la LPI como garantia ultima para la proteccion de los informantes y
para la efectividad de las previsiones de la citada norma.

Por su parte, Oscar Capdeferro Villagrasa, profesor lector de Derecho
Administrativo de la Universidad de Barcelona, analiza el origen, organiza-
cion, funciones, potestadesy funcionamiento de la autoridad independiente
de proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas.

En octavo lugar, Noelia Betetos Agrelo, profesora contratada predoc-
toral FPU en la Universidad de Santiago de Compostela, aborda el estudio
de las obligaciones de transparencia y del registro de informaciones, en el
marco de los procesos de gestion de informaciones sobre infracciones nor-
mativas.

Posteriormente, Agusti Cerrillo i Martinez, catedratico de Derecho Ad-
ministrativo en la Universitat Oberta de Catalunya, examina el régimen de
la revelacion de informaciones en el marco de los procesos de informacion
sobre infracciones normativas.

En décimo lugar, Leonor Rams Ramos, delegada de proteccién de da-
tos y profesora titular de Derecho Administrativo en la Universidad Rey Juan
Carlos, recopila y estudia criticamente todos los preceptos de la LPI relativos
a la proteccion de datos de caracter personal en el marco de los procedi-
mientos de informacidén sobre infracciones normativas.

Finalmente, Gianluca Gardini, catedratico de Derecho Administrativo
en la Universidad de Ferrara, realiza una contribucién en la que explica el
modelo italiano de proteccion de los informantes.

A todos los colaboradores citados, junto a los coordinadores de la publi-
cacion, Marcos Almeida Cerreda y Xavier Forcadell Esteller, queremos agra-
decer la excelente labor realizada. El fruto del esfuerzo de todos ellos, esto
es, el libro que el lector tiene ahora en sus manos, engarza perfectamente



con la finalidad de la Fundacién Democracia y Gobierno Local. Esta entidad
sin animo de lucro, con ya mas de veinte anos de andadura, tiene como ob-
jeto el impulso y el desarrollo de iniciativas de interés para los Gobiernos lo-
cales, en particular los intermedios. No cabe duda de que la materia relativa
a los canales de informaciéon y proteccidon del denunciante y, en concreto, los
estudios que aqui se contienen sobre la LPI, son de gran relevancia y actuali-
dad para todas las Administraciones publicas y, en especial, para las locales.
Con esta obra, en definitiva, se pretende proporcionar una herramienta util
a los responsables locales en cumplimiento de lo que constituye nuestra
mision fundacional.



Una aproximacion a los
sistemas de informacion y
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1. Whistleblowing: comprometido o chivato

Las informaciones sin autoria son sospechosas y carecen de credibilidad. Es facil
lanzar la piedra y esconder la mano, convertir la discrepancia en dano, el odio en
venganza, sabiendo que nada habra que explicar. El derecho repudia las piedras
sin Manos: las denuncias andnimas no pueden sustentar una acusacion.

Ahora bien, el anonimato favorece la sensacion de impunidad, que es la
principal causa de corrupcion. Aquel que se encuentra en una posicion de
poder frente a otros, sabe que quien revele sus malas practicas lleva las de
perder. El miedo a la reaccion frena la accion y nadie estd dispuesto a cargar
con la verdad sobre sus espaldas para ser senalado con el dedo o hundirse
en el pantano de la indiferencia. La desconfianza juridica en la denuncia



andénima alimenta la impunidad. La suma de silencios tiende al delito. Todos
lo sabian, pero todos lo callaban.

Se hacia necesario encontrar una solucion a este dilema tan vinculado a
la salud de las organizaciones. Los canales de incidencias surgieron como un
remedio de compromiso. Por un lado, protegen al confidente frente a los que
ostentan el poder. Por otro, permiten verificar minimamente la informacion
antes de que “formalmente” se convierta en denuncia, aportando el minimo
de fiabilidad necesario para que, aun siendo anénima, no sea juridicamente
rechazada en su inicio. Esto significa que, técnicamente, no hay denuncia has-
ta que la comunicacion es validada por el érgano responsable del sistema de
informacion. Solo entonces alguien responde de ella, es decir, tiene que expli-
carla, aunque su autor originario sea desconocido. Olvidar esta perspectiva y
pensar que lo que se tramita en el sistema ya es, juridicamente, una denuncia,
solo conduce a un terreno juridicamente intransitable.

1.1. Origen y marco legal

En contra de lo que pudiera pensarse, los canales de incidencias no nacie-
ron en el ambito de las organizaciones privadas, como una herramienta al
servicio de sus programas de cumplimiento. Antes bien, fueron concebidos
para perseguir la corrupcion publica. Aunque existen algunos precedentes
remotos en el Reino Unido', es la influencia del puritanismo en los Estados
Unidos de América, y la idea calvinista de perfeccionamiento del individuo
como “amor a lo que el destino divino le ha deparado”, lo que mejor explica
la cultura de la proteccion y recompensa de los delatores que actuan en
beneficio de la comunidad. Se trata, en definitiva, de incentivar y premiar la
revelacion de conductas contrarias a la moral o las leyes, y vencer la presion
gue ejercen las personas corruptas sobre su entorno.

En plena guerra de Secesion, el 2 de marzo de 1863, se aprobd la False
Claims Act, también conocida como la “Ley Lincoln”. Mediante esta ‘ley de
porcentaje” (Qui tam law) la persona que denunciase la comisién de un
fraude en las operaciones de aprovisionamiento del ejército tenia derecho a
una parte del valor de lo recuperado.

Tiempo después, y en un contexto muy distinto, se fragud una idea mu-
cho mas préxima a los actuales canales de informacién. Durante las Admi-

1. En el ano 1318, Eduardo Il autorizd que se redujese a un tercio la pena de aquellos con-
denados que denunciasen con éxito a los servidores publicos que comerciaban con el vino.
Las referencias histoéricas, también las referidas a la Ley Lincoln, las he tomado del Informe “Qui
Tam: The False Claims Act and Related Federal Statutes”, de 26 de abril de 2021, Congressional
Research Service. Disponible en https://sgp.fas.org/crs/misc/R40785.pdf.



nistraciones de Roosevelt y Taft se habia prohibido a los servidores publicos
comunicarse con el Congreso sin la autorizacion de su superior. Hacerlo era
motivo de despido. El senador republicano Robert M. La Follette impulsé
una ley con el fin de proteger a los empleados federales que pusiesen en
conocimiento de la Cadmara las irregularidades cometidas por sus superiores
en la gestion y administracion de funciones y recursos publicos. La iniciativa
fue retomada por el congresista demadcrata James Tilghman Lloyd, apro-
bandose por la Camara de Representantes, en el ano 1912, la conocida como
Lloyd-La Follette Act. Esta ley permitia el acceso directo de los trabajadores
federales al Congreso para registrar quejas sobre la conducta de sus super-
visores y denunciar casos de corrupcién o incompetencia. En defensa de su
iniciativa el senador La Follette puso el ejemplo del despido de un emplea-
do por haber dado publicidad a las condiciones de insalubridad que exis-
tian en ciertas zonas del edificio de correos de la ciudad de Chicago, lo que,
a pesar de ser corroborado, no impidié que fuese inmediatamente cesado y
retirado del servicio (Diario del Congreso, vol. 1806, p. 10731, ano 1912).

Los delatores ya no actuan animados por un beneficio econdmico. Aho-
ra se han convertido en “informadores” o “alertadores” movidos, fundamen-
talmente, por convicciones éticas y cierto coraje frente al fraude y la mala
gestion de recursos ajenos. La I6gica de la denuncia también ha cambiado:
de la reaccion —conseguir recuperar y reparar el dano sufrido mediante el
incentivo de la recompensa, incluida la posibilidad de inmunidad penal (Si-
mon Castellano, 2022)— a la prevencidon —advertir y “soplar el silbato” para
que los danos no lleguen a producirse—.

Sobre estas bases se articularon los actuales sistemas internos de infor-
macion. La Unidén Europea (UE), preocupada por la indebida utilizacion de
los fondos que concede a los Estados miembros y por evitar que las malas
praxis se conviertan, finalmente, en escenario de fraude y corrupcion, pro-
movid para sectores especialmente regulados (financiero, bancario, segu-
ros..) politicas de compliance y de autorregulacion y control (exigencia de
honorabilidad en el sector del transporte; obligacion de proactividad en la
proteccion de datos, o auditorias y controles especificos, como ocurre con
los sujetos obligados por las normas contra el blanqueo de capitales). Los ca-
nales internos formaban parte de todos esos marcos regulatorios, como un
instrumento irrenunciable al servicio de las politicas de prevenciény control.

En el ambito local, los primeros canales habilitados para la presenta-
cion segura de denuncias y comunicaciones, incluso anénimas, con el fin
de alertar sobre la eventual realizacion de actos u omisiones ilicitas (pena-
les o administrativas) por parte de las personas vinculadas a los Gobiernos



locales, surgieron como una herramienta al servicio del compromiso ético
impulsado por el Congreso de Poderes Locales y Regionales del Consejo de
Europa en sus recomendaciones 60 y 86 del ano 1999. Estas recomendacio-
nes perseguian orientar la conducta de las autoridades locales para mejorar
la ética publica. La aprobacion del Codigo Europeo de Conducta para la
integridad publica de los representantes locales electos (ratificado por su
Pleno el 25 de enero de 2012) reforzaba esta linea de actuacion que pivotaba
sobre la figura del representante electo, siendo secundaria la preocupacion
por establecer una cultura de la entidad, compartida por todas las personas
gue la integran, que, sin embargo, es la finalidad primera de los actuales
modelos de cumplimiento normativo e integridad institucional.

En efecto, hoy en dia las politicas de integridad institucional? se centran
en el conjunto de la organizacion, entendida como un crisol de posiciones
diversas (cargos publicos representativos, funcionarios, empleados, becarios,
delegados, representantes, personas fisicas o juridicas contratadas o sub-
contratadas..). Es el desempeno de todas ellas lo que conforma la imagen
y el estilo de la entidad. El objetivo de las politicas de cumplimiento e inte-
gridad ya no se focaliza en la ética del cargo publico, ni siquiera en la ética
colectiva de la institucion, sino, y sobre todo, en el buen gobierno.

La idea de los codigos éticos ya no se ajusta a los propdsitos, mucho
mas amplios, de la buena administracién. Un acto de corrupcién dana
igualmente a la institucién lo cometa un representante electo, un emplea-
do publico, un proveedor o una empresa subcontratada. El desprestigio se
proyecta sobre todos. Para evitarlo es imprescindible una buena politica de
prevencién de riesgos.

Mediante los cddigos éticos se pretende completar la cultura de una
organizacion, orientandola, desde la formacion y la persuasion, hacia el
logro de ciertos objetivos comunes (igualdad, defensa del medio am-
biente, austeridad..) que, ademas, mejoran su rendimiento social, tanto
interno (convivencia) como externo (responsabilidad social corporativa).
Ahora bien, en el sector publico, esa vision de predominio de lo “ético”
ha ido cediendo su protagonismo inicial a otra concepcién mas cercana
a la juridicidad y que descansa en las nociones de buen gobierno (Lopez

2. Paraun acercamiento a la realidad del principio de integridad en nuestras Administracio-
nes publicas, vid. Villoria Mendieta (2012). Por su proyeccion en el ambito local, también es de
interés Villoria Mendieta (2016), y la obra colectiva publicada en Govern Obert, num. 6, bajo el
titulo “Buen Gobierno e integridad publica contra la corrupcién”, Generalitat de Catalufa, 2019.
Disponible en https://governobert.gencat.cat/web/.content/O1_Que_es/04_Publicacions/collec-
cio_govern_obert/GovernObert_6/Govern-obert-6_Cas.pdf.



Donaire, 2022), transparencia e integridad institucional. El articulo 41 de
la Carta Europea de los Derechos Fundamentales (30.3.2010) reconoce la
buena administraciéon como un derecho fundamental de toda la ciuda-
dania europea, dotando de eficacia juridica a lo que antes era solo una
premisa ética.

De hecho, hay una clara distancia entre las buenas practicas adminis-
trativas y el respeto a ciertas pautas éticas, pues mediante las primeras se
realizan fines y objetivos integrantes del ordenamiento juridico (valores y
principios constitucionales o legales) que completan la aplicacion de las
normas. Importa, pues, diferenciar entre el sistema de informacién interno
de una entidad publica y el de una entidad privada. Sus funcionalidades no
son objetivamente asimilables.

En la esfera del compliance publico, las normas de cumplimiento no
se circunscriben a la declaracién de un compromiso ético por parte de las
personas que integran la institucion, y a la articulacion de algun sistema de
“examen de conductas” y “formulas de reprobacion”. Por eso, una interpreta-
cién de la legalidad en clave “exclusivamente ética” podria transmutar al res-
ponsable (persona u érgano colegiado) del Sistema interno de informacién
en una suerte de reestablecido “tribunal de honor”, contrario, claro esta, a lo
dispuesto en el articulo 26 CE>.

Con todo, la exigencia de canales internos abandonara el terreno de la
ética y de las areas sensibles para proyectarse, con caracter general, sobre
toda la actividad de la UE. Este salto normativo se producira definitivamente
con la Directiva (UE) 2019/1937, de 23 de octubre, del Parlamento Europeo y
del Consejo.

1.2. La Directiva 2019/1937 y la Ley 2/2023, de 20 de febrero
En Espana la preocupacion por las politicas de prevencién de riesgos se in-

tensificd como consecuencia de la legislacion anticorrupcion adoptada por
algunas comunidades auténomas* y las reformas del Cédigo Penal de los

3. Sobre los tribunales de honor vid. Dominguez-Berrueta de Juan (1984).

4. Vid. la Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina Antifraude de Catalufa, y después
de la reforma del Cédigo Penal también se aprobaron la Ley 2/2016, de 11 de noviembre, por la
que se regulan las actuaciones para dar curso a las informaciones que reciba la Administracion
autondmica sobre hechos relacionados con delitos contra la Administracion publica y se esta-
blecen las garantias de los informantes; la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de
Prevenciény Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana; la Ley 16/2016,
de 9 de diciembre, de creacion de la Oficina de Prevencidon y Lucha contra la Corrupcion en las



anos 2010 y 2015, que introdujeron, por primera vez en nuestra historia, la
responsabilidad penal de las personas juridicas, y establecieron como cir-
cunstancia atenuante, o como eximente, el hecho de contar la organizacién
con un modelo de cumplimiento normativo adecuado y eficaz. Obviamen-
te, como parte del modelo es indispensable que la organizacidén disponga
de uno o0 mas canales internos donde poder presentar, con identificacion
personal o de forma anénima, comunicaciones relativas a la conculcacién o
inobservancia del programa de cumplimiento, garantizandose la indemni-
dad de la persona comunicante.

Pero no serd hasta la aprobacion de la Directiva 2019/1937 cuando se
produzca una primera regulacion normativa de alcance general (Bach-
maier Winter, 2019). En efecto, la norma comunitaria no solo favorecié la
apuntada generalizacion de los sistemas de informacidon y, por tanto, la
extension aplicativa de los canales y de las garantias que deben asegu-
rar la proteccidon de las personas confidentes. También ha introducido un
desdoblamiento de los sistemas de informacion, creando, al lado del tra-
dicional canal interno, otro canal alternativo y redundante, al que denomi-
na canal externo, y una autoridad publica de nueva factura, encargada de
gestionarlo y, al tiempo, de supervisar el cumplimiento de la Directiva por
los sujetos obligados a disponer de un canal interno. Una duplicidad que,
como veremos, suscita algunas dudas acerca de su pretendida comple-
mentariedad y su eficacia real. Las relaciones canal interno/canal externo
no parecen inteligentemente definidas ni deslindadas, lo que oscurece la
claridad de objetivos perseguidos por la Directiva.

Como no podia ser de otro modo, la Directiva establecia la obligacién
de disponer de un sistema de informacion para todas las entidades publicas
y privadas, autorizando a los Estados miemlbros para excepcionar (articulo
8.9) a los municipios de menos de 10 000 habitantes o con menos de 50
trabajadores, u otras entidades con menos de 50 trabajadores; y limitaba su
ambito material de aplicacion a determinadas infracciones del derecho de
la Union.

La transposicion de esa Directiva se llevd a cabo por el legislador espa-
Aol mediante la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de
las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra
la corrupcion. Dejando al margen algunas otras variaciones regulatorias res-

llles Balears; la Ley 5/2017. de 1 de junio, de Integridad y Etica Publica de Aragén. y la Ley Foral
7/2018, de 17 de mayo, de creacién de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupciéon de la
Comunidad Foral de Navarra. En todas estas leyes se prevé la existencia de canales de comuni-
cacioén con proteccion del informante.



pecto del contenido de la Directiva, sin duda la decisién mas relevante es la
consistente en extender las previsiones de la ley al ambito del derecho inter-
noy, por tanto, a todas las “acciones u omisiones que puedan ser constituti-
vas de infraccion penal o administrativa grave o muy grave” (articulo 2.b), con
excepcion de las informaciones clasificadas, sujetas a secreto profesional, y
del secreto de las deliberaciones judiciales (articulo 2.4).

Sin minusvalorar las bondades de la Directiva y su voluntad de implicar
a las personas juridicas, publicas y privadas, en las politicas de prevencion
(Olaizola Nogales, 2021), lo cierto es que su disefo suscita algunas dudas
gue no han sido resueltas por el legislador espanol.

2. El informante

Uno de los aspectos mas significativos de la Directiva consiste en reducir
la condicién de persona denunciante a la de persona fisica (articulo 5.1.7).
Esto supone que las personas juridicas no estan legitimadas para realizar
comunicaciones en relacion con hechos que puedan ser constitutivos de
delitos o infracciones administrativas graves o muy graves. Que la proteccidon
gue garantiza la ley se circunscriba a personas fisicas, no debiera ser impe-
dimento, a mi juicio, para que las personas juridicas también pudiesen ser
informantes. De hecho, cuesta comprender que ciertos colectivos sociales
organizados (organizaciones de consumidores, asociaciones, sindicatos...)
no puedan presentar comunicaciones en el ambito fijado por la Directiva,
cuando esta reconoce expresamente que el informante puede ser anénimo.
Admitida la denuncia anénima: ;quién puede asegurar que el informante
No es una persona juridica?

Cabiria, incluso, la posibilidad de que, en atencion a su naturaleza, los
canales internos, pensados fundamentalmente para personas con vincula-
cién a una persona juridica publica o privada, se reservasen a informantes
gue fuesen personas fisicas, y los canales externos, por ser canales oficializa-
dos, se abriesen, ademas, a las personas juridicas. La propia Directiva, en su
considerando 33, explica lo siguiente: “En general, los denunciantes se sien-
ten mas cémodos denunciando por canales internos, a menos que tengan
motivos para denunciar por canales externos. Estudios empiricos demues-
tran que la mayoria de los denunciantes tienden a denunciar por canales
internos, dentro de la organizacion en la que trabajan. La denuncia inter-
na es también el mejor modo de recabar informacién de las personas que
pueden contribuir a resolver con prontitud y efectividad los riesgos para el
interés publico”.



Sin duda, uno de “esos motivos” para informar por canales externos es
gue la persona informante pertenezca a una entidad asociativa que, por su
condicién y objeto (defensa de los usuarios, proteccidn de menores, lucha
contra la corrupcion, contra la droga...), esté dispuesta a poner en conoci-
miento de las autoridades informaciones que sus miembros, individual-
mente, nunca realizarian. Sin embargo, la Directiva parece descartar esa
posibilidad y, en todo caso, asi lo ha hecho el legislador espanol, cuando, al
caracterizar el canal externo, comienza afirmando que “toda persona fisica
podra informar [..]" (articulo 16.1 de la Ley 2/2023).

3. El Sistema interno de informacién regulado por la Ley 2/2023, de
20 de febrero

Siguiendo las pautas marcadas por la Directiva 2019/1937, la Ley 2/2023 no se
limita a regular los elementos minimos que han de caracterizar los canales
de comunicacién de infracciones penales o administrativas graves o muy
graves, sino que exige a los sujetos obligados que cuenten con un completo
sistema de informacién que permita coordinar todas las entradas de comu-
nicacion en la organizacion, pues, si bien el Sistema interno de informacioén
es el “cauce preferente” (articulo 4), debera “integrar los distintos canales in-
ternos de informacidn que pudieran establecerse dentro la entidad” (articu-
lo 5.d). Esto plantea un primer problema de configuracién del sistema, dificil
de solventar.

La gran mayoria de las entidades y organizaciones cuentan en la actua-
lidad con distintos érganos y comisiones (acoso, igualdad, transparencia, pri-
vacidad, auditoria financiera...) imprescindibles para cumplir con lo previsto
en las leyes o para ofrecer un servicio de calidad a la ciudadania (atencién
al cliente, a socios o asociados, a proveedores, a usuarios o consumidores...).
Estos drganos especializados por razén de la materia tienen su propio canal
de entrada de informaciones y también un procedimiento operativo y de re-
solucién, a menudo exigido por una disposicion legal. Si los distintos canales
de la organizacion “deben integrarse” en el Sstema interno de informacion,
la pregunta es cémo pueden hacerlo, pues ni legal ni funcionalmente es
posible unificar procedimientos y érganos de prevencion. En efecto, no pa-
rece que el “‘responsable del sistema” (articulo 8 de la Ley 2/2023), ya sea una
persona fisica o un érgano colegiado, pueda sustituir, por ejemplo, a la Co-
misién de Igualdad (Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre), al Delegado
de Proteccion de Datos (articulos 34 y ss. de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de
diciembre) o al Defensor del Vecino, alli donde exista. Todos estos érganos
pueden recibir comunicaciones relativas a la comision de un ilicito penal
o0 administrativo grave o muy grave, y por tanto se produce el inevitable di-



lema acerca de cuales han de ser el procedimiento y el érgano finalmente
competente, o0, en su caso, como establecer una formula combinada entre
el procedimiento especializado y el previsto en la Ley 2/2023 para el Sistema
interno de informacidn que resulte funcional, no redundante y minimamen-
te operativa.

En la practica solo dos opciones parecen viables: a) considerar que el
responsable del Sistema interno de informacién es un mero gestor de los
canales de entrada de comunicaciones, a quien corresponde salvaguar-
dar su trazabilidad, y, cuando fuese necesario, elevar subsidiariamente a
la persona o al érgano de administracion y gobierno una propuesta en
relacion con las comunicaciones recibidas; o b) —sin duda, la solucién
mas sencillay practica— configurar el Sistema interno de informacién con
un solo canal, advirtiendo que los demas canales internos existentes en la
organizacién quedan excluidos del &mbito de aplicacion de la Ley 2/2023,
lo que significa que a ellos no les es de aplicacién la proteccidén que dicha
ley otorga a las personas confidentes®. Ninguna de estas alternativas es
satisfactoria, pero se convendra en que la regulacion, tanto de la Direc-
tiva como de la Ley 2/2023, no deja mucho mas margen para solventar
la superposicion de canales y érganos de prevencién previstos. Estamos,
pues, ante una convivencia dificil de articular, que la Ley 2/2023, lejos de
facilitar, complica.

3.1. Lainvestigacion de las comunicaciones. La necesaria diferencia entre
triaje y denuncia

La proteccién que dispensa la Ley 2/2023 a las personas confidentes se cir-
cunscribe, pues, a un especifico canal, a no ser que expresamente se inclu-
yan otros distintos en el Sistema interno de informacién, lo que refuerza
las medidas de ciberseguridad y la indemnidad de los comunicantes, pero
comporta un modelo de relaciones internas entre érganos de prevencion
mucho mas complejo y dificultoso.

Aunque tanto la Directiva como la ley tienen por objeto asegurar la pro-
teccién juridica del confidente, lo cierto es que despliegan, fundamental-
mente, su efecto respecto de aquellas personas que utilicen un determina-
do canal, de forma que la configuracidon de esos canales internos y externos
se convierte en la verdadera novedad de la Directiva y de la ley espanola que

5. Vid. articulo 7.4 de la Ley 2/2023.



la transpone. Y es, precisamente, en este punto, donde la Ley 2/2023 resul-
ta mas confusa e inacabada, tanto en su expresion como en su contenido
regulatorio. Me atreveria a decir que el autor de la ley nunca ha gestionado
canales de incidencias o algun speak up system. Un desconocimiento que
dana la calidad de la ley.

Recordemos que sus objetivos fundamentales son tres: a) habilitar cau-
ces especificos de informacion; b) proteger a la persona informante; y c) le-
gitimar la denuncia andnima (Magro Servet, 2023; Jericé Ojer, 2023).

En la practica, esta Ultima es su finalidad principal y mas valiosa, aunque
a menudo resulte olvidada. En efecto, la investigacion (que no instruccion)
de la comunicacion (que no denuncia) no significa, técnicamente, la aper-
tura de un expediente administrativo sancionador o disciplinario laboral, ni,
mucho menos, de unas actuaciones equiparables a las que son propias de
un proceso penal. La recepcidon de una comunicaciéon tampoco puede hacer
pensar que la persona o el érgano responsable del Sistema interno de infor-
macion tenga que pronunciarse sobre ella. Interpretar lo contrario, supon-
dria convertirlo en una suerte de Torquemada de la organizacion, a quien
corresponderia resolver sobre toda clase de incidencias, con independencia
de su grado de especializaciéon y conocimiento.

Por estas poderosas razones, la Ley 2/2023 ha de interpretarse mas bien
en sintonia con los estandares internacionales aprobados en la materia, es-
pecialmente con la ISO 37002 sobre gestion de canales de denuncia, en la
gue, acertadamente, se diferencia entre una primera fase de triaje, es decir,
de constatacion y clasificacion basica de la informacién recibida, y el inicio
propiamente dicho de lo que seria un procedimiento disciplinario o sancio-
nador. Cuando termina el triaje, y por tanto el cometido del érgano respon-
sable del Sistema interno de informacion (Sll) o de aquel otro que, por razén
de su especialidad, hubiese asumido para esa comunicacién las tareas de
investigacion y propuesta, la Ley 2/2023 ha concluido en sus efectos juridi-
cos. A partir de ese momento corresponde a la autoridad, al administrador
o al érgano de gobierno de la entidad decidir si acuerda iniciar (0 no) un
expediente con arreglo a lo dispuesto en las leyes, o adoptar otras medidas
alternativas de prevenciéon y control. La Ley 2/2023 ho convierte ese “triaje”
en un expediente administrativo o disciplinario laboral, y menos aun en una
sucesion de diligencias penales de investigacion.

Cualquier otra opcion hermenéutica sobre el funcionamiento del canal in-
terno de informacién es caminar hacia un horizonte juridicamente imposible:



a) Las organizaciones privadas no tienen las potestades de investiga-
cion que corresponden a determinadas autoridades publicas, cuyo personal
se encuentra vinculado por una relacién de sujecién especial. Por tanto, no
estan legalmente legitimadas para inmiscuirse en su actividad extralaboral,
en su intimidad o privacidad, o en dmbitos cubiertos por otros derechos
fundamentales. Las diligencias de averiguacion de una organizacion priva-
da son, por definiciéon, limitadas y circunscritas a lo imprescindible. No son
un poder publico y, por tanto, carecen de facultades administrativas de in-
tervencién. Es cierto que el empresario puede hacer uso de su poder de
direccion y control sobre sus empleados (articulos 1.1 y 20 del Estatuto de
los Trabajadores). Pero no es menos cierto que ese poder, mas dirigido a la
ordenacion de la actividad mediante érdenes e instrucciones que a la inves-
tigacion, ha de ejercerse dentro de unos limites muy estrictos, establecidos
en defensa de las personas trabajadoras y sus derechos.

Cuando se trata de entidades publicas, la cuestion puede complicarse
mucho mas si se asume la tesis tradicional de que todo acto de la Adminis-
tracion es un acto administrativo, con independencia de su propdsito y sus
efectos juridicos. A menudo se olvida que los entes que integran el sector
publico, bien por ser “Gobierno”, “agencia” o “empresa’, cuentan con ciertas
funciones de gobernanza y direccidn que no se expresan necesariamente
mediante actos administrativos. Son, mas bien, actos de direccion o impulso
de naturaleza preparatoria, que anteceden a un acto juridico propiamente
entendido. El Sistema interno de informacién es una herramienta para la
prevencion de riesgos que permite a una Administracion “medir el pulso”
de su realidad organizativa y, en su caso, adoptar las medidas pertinentes.
Como tal herramienta, esta sujeta a las condiciones de la Ley 2/2023, pero
ello no significa que, desde la recepcidén de la comunicacién, pasando por
la tramitacion y llegando a la propuesta que se eleve al érgano de gobierno,
nos encontremos ante un “procedimiento administrativo” en sentido téc-
nico, y que los actos de impulso sean juridicamente actos administrativos.
Tampoco la admisién de una comunicacién implica la apertura de un expe-
diente administrativo. En puridad, este solo se iniciarad cuando, finalizada la
fase de triaje, el érgano de administracion o gobierno acuerde, en su caso,
iniciar un expediente disciplinario o trasladar la informaciéon a la Administra-
cidn competente por razén de la materia o al Ministerio Fiscal.

Ademas, solo a partir de ese momento debe cumplirse con todas las
garantias de informacidn, audiencia y defensa previstas en la Constitucion
y las leyes. Lo contrario seria caminar hacia el absurdo. Supongamos que se
recibe una comunicacién en la que se relatan unos hechos, que pueden ser
constitutivos de delito, llevados a cabo por otras personas vinculadas a la or-



ganizaciéon o entidad publica. Si consideramos que en ese mismo momento
se ha iniciado un expediente administrativo, seria obligatorio dar traslado
a las personas afectadas por la comunicacién y concederles un plazo de
alegaciones, lo que de inmediato frustraria la fase de investigacion propia
del proceso penal, siendo inutil, por ineficaz, que el juez pueda acordar el
secreto de las actuaciones, pues, antes de existir una denuncia propiamente
dicha, ya se habria advertido a los potenciales denunciados. Los actos de
impulso que se realizan en el seno del Sll no son, en puridad, actos adminis-
trativos, ni el procedimiento del Sll es un procedimiento de esa naturaleza,
aungue se desenvuelva en el seno de una Administracion o entidad que
forme parte del sector publico.

Esta tesis se refuerza si traemos a colacién el articulo 20.4 de la Ley
2/2023, donde se declara que las decisiones de la Autoridad Independiente
de Proteccion del Informante o autoridad autondmica “no seran recurribles
en via administrativa ni en via contencioso administrativa”. En efecto, esta
entidad publica de nueva creacién se limita a emitir un informe (articulo
20.1 de la Ley 2/2023), con mucho, una propuesta, que remitird a “la autori-
dad competente” o al “Ministerio Fiscal” para que sean estos los que acuer-
den formular o no una denuncia en relacidén con la comisién de hechos
ilicitos penales o administrativos, graves o muy graves. Por tanto, serdn estos
ultimos los que, en su caso, inicien el expediente judicial o administrativo
sancionador. Son ellos los que dictan un primer acto juridicamente relevan-
te y susceptible de control jurisdiccional. A diferencia, pues, de la opinidn
sustentada por aquellos que consideran que el citado articulo 20.4 es con-
trario al principio constitucional de “reserva de jurisdiccion” y al derecho a
una tutela judicial efectiva ex articulo 24 CE, creo que este precepto es ple-
namente constitucional, por cuanto los actos de impulso que se encadenan
en el procedimiento del Sll no son, propiamente, actos que, por si Mismos,
desplieguen efectos juridicos, de modo que, por su propia naturaleza, no
son susceptibles de control judicial. Cuestidn completamente distinta es
que del incumplimiento de lo dispuesto en la Ley 2/2023 se deriven respon-
sabilidades juridicas. Estamos ante dos planos perfectamente diferenciados
gue, a mi juicio, no se deben confundir. El Unico procedimiento administra-
tivo sancionador que puede activar la ALl es el previsto en el titulo IX de la
ley, pues el establecido para el canal externo dependiente de la institucion
no lo es, a pesar del error de calificacidn juridica cometido por el legislador.

b) El responsable del sistema interno de informacidén, sea una persona
O un 6rgano, no puede estar permanentemente bajo la espada de Damo-
cles de haber inadmitido aquello que finalmente ha sido considerado como
una conducta merecedora de una sancidon grave o muy grave, o, lo que es



peor, de un delito. Si hacemos recaer esa responsabilidad sobre sus espal-
das, entonces toda la informacion recibida sera sistematicamente admitida,
convirtiendo en inutil la fase de triaje y la idea misma del canal interno, cuya
operatividad moriria por indiferencia en la gestion. En su descuidada no-
menclatura, la ley se expresa de forma imprecisa y omite algun trdmite que
resulta imprescindible para que el modelo implantado pueda realmente
funcionar. Asi, cuando no haya podido acreditarse la verosimilitud de una
comunicacion, no siempre es procedente acordar su inadmisiéon. A veces,
sera necesario decretar su archivo provisional, a la espera de nuevas informa-
ciones o acontecimientos.

c) El responsable del Sistema interno de informacién (Sll) es un delega-
do del érgano de gobierno y administracion, de modo que, aunque opere
con autonomia funcional, nunca podra hacerlo con independencia, como
errbneamente dice la ley®. Aqui la confusién del legislador es plena. Por un
lado, nos dice que la persona responsable del Sl ha de ser un directivo, una
persona que actua por delegaciéon del consejo u 6rgano de direccidn, lo que
significa, como es obvio, que no puede ser ni independiente ni tan siquiera
funcionalmente autbnomo, lo que resulta dificilmente explicable por con-
tradictorio. O se estd en la linea de direccién o se es un érgano de auditoria
y control designado por el érgano de gobierno. Si el responsable del Sll ha
de ser lo segundo, entonces no debe ni puede ser lo primero. Pero, ademas,
la ley permite que esa funcidn pueda externalizarse, compatibilizarse y atri-
buirse a un 6rgano colegiado. La unica forma de poner en orden esta suce-
sion de alternativas es entender que, en el caso de organizaciones de cierto
tamano, lo recomendable es encomendar al érgano de cumplimiento la
condicién de responsable del Sll, y que, en su seno, se designe a la persona
gestora a la que también hace referencia la ley. En este supuesto, lo légico
es entender que el presidente del 6rgano de cumplimiento es la persona
“directiva” a la que se refiere la ley, esto es, aquella que dirige el 6rgano de
cumplimiento y responsable del Sll. Desde esa perspectiva, si puede decirse
gue asume una funcidn de direccién autdnoma e independiente de la que
corresponde a la direccidn ejecutiva de la organizacion. Solo asi es factible
asegurar la existencia de un “directivo” responsable del Sl que, al tiempo,
opere con la necesaria autonomia funcional.

6. Su articulo 8.4 establece que “debera desarrollar sus funciones de forma independiente
y autdbnoma respecto del resto de los érganos de la entidad u organismo, no podra recibir ins-
trucciones de ningun tipo en su ejercicio, y debera disponer de todos los medios personales y
materiales necesarios para llevarlas a cabo”.



d) El articulo 9.2,j) de la Ley 2/2023, al regular el contenido minimoy los
principios que debe reunir el “procedimiento de gestidon de informaciones’,
dispone que debe establecer la “remision de la informacion al Ministerio Fis-
cal con caracter inmediato cuando los hechos pudieran ser indiciariamente
constitutivos de delito”. No nos dice, sin embargo, a quién corresponde ese
cometido, si al responsable del Sll o al drgano de administracidon o gobierno
de la entidad. Tan solo se limita a sefhalar que el responsable responderad
de su tramitacion diligente y que el érgano de gobierno aprobara el proce-
dimiento. En consecuencia, nada impide interpretar que el procedimiento
de gestion pueda disponer que la remision de la informacidon al Ministerio
Fiscal la acuerde el 6érgano de administraciéon o gobierno, lo que afianza
la idea de que las actuaciones previas solo son un triaje que precede a la
formalizacidon, en su caso, de una denuncia. Ahora bien, ;estd obligado el
6rgano de administraciéon y gobierno a dar traslado al Ministerio Fiscal de las
informaciones en las que de los hechos presuntamente delictivos pudiera
inferirse la existencia probable de responsabilidad penal de sus miembros o
la de la organizacion? ;Esta obligado a autoincriminarse, o debe aplicarse el
derecho constitucional a no declararse culpable del articulo 24 CE? La cues-
tidn no es ociosa, pues los intereses del érgano de gobierno y los de la enti-
dad no siempre tienen por qué coincidir. ;Quién debe, entonces, acordar el
traslado de la informacién al Ministerio Fiscal? Con todo, si se optase por la
autodenuncia, ;a quién debe favorecer la atenuacion de la pena prevista en
los articulos 21.4 y 31 quarter del Cédigo Penal? ;A los miembros del érgano
de gobierno o a la entidad? Parece que para hallar la respuesta tendremos
gue esperar a lo que nos diga la jurisprudencia, segun las particularidades
de cada asunto.

e) La responsabilidad de implementar el Sll recae sobre el consejo de
administraciéon u érgano de gobierno de la empresa o entidad, previa con-
sulta con la representacion legal de las personas trabajadoras (articulo 5.1
de la Ley 2/2023). Conforme al articulo 64.1 del Estatuto de los Trabajado-
res, aunque no se requiera su aceptacion, debe abrirse un periodo de dia-
logo con los representantes, que permita a estos pronunciarse sobre el Sll'y
formular observaciones. Dicha consulta debera realizarse también cuando
la empresa ya tuviera activado un sistema interno de denuncias que deba
adaptarse a las exigencias legales (disposicion transitoria primera de la Ley
2/2023). Cabe inferir, en consecuencia, que la consulta no tiene por qué ser
necesariamente previa a la aprobacion del Sll. Es conveniente, pero no im-
prescindible. A los representantes de los trabajadores, una vez aprobado el
Sll, se les puede dar traslado para que expresen su parecer y formulen ob-
servaciones, que podrdn ser posteriormente examinadas por el érgano de
administracién o gobierno de la entidad.



f) El articulo 14.1 de la ley dispone lo siguiente: “Los municipios de me-
nos de 10 000 habitantes, entre si o con cualesquiera otras Administraciones
publicas que se ubiquen dentro del territorio de la comunidad auténoma,
podran compartir el Sistema interno de informacién y los recursos destina-
dos a las investigaciones y las tramitaciones”. Este precepto no precisa si esa
opcidn implica una adhesion plena o parcial, o si caben ambas alternativas
bajo la palabra “compartir”. En efecto, puede compartirse el aplicativo web
que gestione la entrada de las comunicaciones, y también una parte de los
recursos destinados a investigacion y tramitacion, reservandose la entidad
local la designacion y el cese del responsable del Sistema interno de infor-
macion (persona individual u érgano colegiado), al objeto de asegurar que
sus propuestas sean elevadas al érgano de gobierno municipal competente.
Mas aun: a mi juicio, y no solo por la literalidad del precepto, la adhesién par-
cial es la Unica opcidn valida para las entidades locales. Asumir un sistema
de informacién enteramente gestionado por otra Administracién publica
conllevaria una impropia reduccién de la autonomia que constitucional-
mente corresponde a cada entidad local para la “gestion de sus respectivos
intereses” (articulos 137 y 140 CE). No parece juridicamente admisible que
un érgano ajeno a la entidad local directamente afectada por la comuni-
cacién pueda, en su caso, acordar el inicio de un expediente disciplinario
o sancionador y proceder a su eventual resolucion, incluso en la hipdtesis
de que en el érgano responsable del SlI participase un representante de la
entidad local afectada. En suma, el articulo 14.1 de la ley solo autoriza lo que
alli expresamente se detalla, de suerte que una interpretacion constitucio-
nalmente adecuada del mismo es incompatible con la plena adhesion de
una entidad local a un sistema de informacion interno enteramente ajeno,
es decir, completamente gestionado por otra Administraciéon o entidad pu-
blica. Se comprende asi la cautela establecida en el articulo 14.1 de la ley
cuando dispone que, “en todo caso, deberad garantizarse que los sistemas
resulten independientes entre si”.

3.2. Sistemas de informacién y proteccion de datos personales

La falta de precision del legislador sobre la fase de triaje y la naturaleza del
procedimiento de gestion del Sll produce alguna inseguridad en relaciéon
con las previsiones contenidas en su capitulo VI (articulos 29 a 34), sobre
todo en lo que concierne al modo y momento en que debe cumplirse con
el deber de informacién, cohonestandolo con la finalidad principal del Sll:
investigar las informaciones para dotar de una credibilidad minima a una
comunicacion andnima. Pero, mas alla de esas cuestiones puntuales, se ha
planteado la duda acerca de si la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de
proteccion de datos personales tratados para fines de prevencién, detec-



cidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion
de sanciones penales, también era de aplicacidn a los sistemas de informa-
cién de la Ley 2/2023, en la medida en que los datos personales obrantes en
la fase de triaje pueden ser potencialmente relevantes para la investigacion
o el esclarecimiento de infracciones penales. Esto supondria, entre otras co-
sas, que el plazo maximo de conservacién de los datos personales previsto
en el articulo 26.2 de la Ley 2/2023, que, como se sabe, es de diez afios, pasa-
ria, de aplicarse la Ley Organica 7/2021, a 20 afios (articulo 8.3).

En mi criterio, existen razones suficientes para descartar la aplicacién
de este ultimo precepto a los sistemas de informacidén. Las previsiones de
dicha ley organica tienen por objeto prioritario aquellas bases de datos en
poder de los Estados miembros de la UE con fines de investigacion de de-
litos y prevencion de amenazas a la seguridad publica, especialmente las
bases de datos policiales y las que estén en poder de los 6rganos judicia-
les o las fiscalias. El propdsito de los sistemas de informacion no es, como
exige el articulo 1 de la Ley Organica 7/2021, la prevencion y persecucion
del delito. Antes bien, su cometido es mucho mas amplio. Estamos, pues,
ante dos leyes “especiales” que rigen exclusivamente en el ambito que cada
una delimita. Ademas, si hubiese una investigacion que pudiera desembo-
car en un delito, el érgano de administracién o gobierno remitira todas las
actuaciones a la autoridad competente, que, en su caso, si estaria sujeta a
la Ley 7/2021. En este sentido, resulta ilustrativo el articulo 2.3.e) de la Ley
7/2021 cuando excluye de su dmbito de aplicacién: “Los tratamientos rea-
lizados en las acciones civiles y procedimientos administrativos o de cual-
quier otra indole, vinculados con los procesos penales que no tengan como
objeto directo ninguno de los fines del art. 1. Los canales de informacion no
tienen como “objeto directo” ninguno de aquellos fines, aunque circunstan-
cialmente puedan canalizar informaciones que deriven, ulteriormente, en la
presentacion de una denuncia penal o en notitia criminis.

4. La duplicidad de canales

Como, en parte, ya hemos visto, la Ley 2/20223, ademas de obligar a las en-
tidades y organizaciones publicas y privadas a disponer de un canal interno
de informacidn, ordena la constitucion de, cuando menos, un canal externo
gue serd gestionado por una autoridad administrativa de nueva creacion, la
Autoridad Independiente de Proteccidn del Informante (A.A.lL), o por las au-
toridades que asuman esa competencia en el ambito de cada comunidad
auténoma.



Cuando se analiza la ley llama la atencidn el titulo competencial invo-
cado por el legislador estatal para justificar su competencia. Segun la dispo-
sicion final octava: “Esta ley se dicta al amparo de lo dispuesto en el articu-
l0149.1 apartados 12, 6.2,7.2,11.2,13.2,18.2° y 23.% de la Constitucion Espafnola”. La
retahila de titulos competenciales es tal que, practicamente, podria haberse
limitado a citar el articulo 149.1 CE. Es muy dificil imaginar qué relacién pue-
da existir entre la legislacion basica de medio ambiente, la legislacion mer-
cantil o las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica, y la regulacion de los sistemas de informacion previstos en la ley.
Pero ademas, se trata de un exceso de justificacion en baldio. No solo por la
excepcion contenida en la disposicion adicional cuarta en relacién con los
territorios histdricos del Pais Vasco, sino también porque el articulo 16.2 de |la
ley reconoce que las referencias a la ALl “se entenderan hechas, en su caso,
a las autoridades autondmicas competentes”. Por tanto, salvo en aquellas
comunidades auténomas en las que no exista la voluntad de crear una au-
toridad independiente gestora del canal externo (mas temprano que tarde,
todas se dotaran de esa autoridad), la competencia estatal queda circunscri-
ta a los drganos generales del Estado y entidades y organismos que formen
parte del sector publico estatal. Curiosamente, el legislador se ha olvidado,
sin embargo, de la naturaleza bifronte de la autonomia local, y nada dice en
la ley acerca de qué canal o canales externos se proyectan sobre los muni-
cipios y las provincias. El articulo 16.1 de la ley reconoce el derecho de toda
persona fisica a informar a la ALl (o autoridad autondémica) “directamente
O previa comunicacion a través del correspondiente canal interno”. Ahora
bien, si la comunicacion presentada en un canal municipal interno, con el
fin de que sea trasladada a la autoridad independiente, obliga al responsa-
ble del SIl del municipio, ;ante quién ha de ponerla en conocimiento? ;Ante
la autoridad autondmica, la estatal, o ante ambas? ;(Es derecho del infor-
mante elegir el canal externo que quiera utilizar, o, por el contrario, habra de
estarse al principio de territorialidad en cuanto que delimitador del alcance
de las respectivas competencias estatales y autondmicas?

Pero el sistema de doble canal suscita otras reflexiones mas relevantes.
En efecto, si existe la obligacién de remitir a la ALl aquellas informaciones
en las que el comunicante exija ese traslado, cabe preguntarse qué senti-
do tiene establecer un canal complementario y alternativo dependiente de
la ALl Los principios de no redundancia y simplificacion de procesos reco-
miendan para este caso o bien gque exista un Unico canal, o que, de existir
dos, estos operen de modo independiente, de suerte que el usuario tenga
que elegir entre uno y otro.



Ni la Directiva ni la Ley 2/2023 nos indican qué debe hacer el érgano
responsable del Sll, en muchos casos coincidente con el érgano de cumpli-
miento, cuando reciba una comunicacién en la que se solicite que se ponga
en conocimiento de la ALl una determinada informacion. ;Debera limitarse
a remitirla, sin realizar ninguna actividad previa de investigacion, o, por el con-
trario, ha de someterla a triaje y, a partir de ahi, formularse una opinidn sobre
la probabilidad de su certeza, y aportarla como anexo de la comunicacién? La
proximidad del érgano responsable del Sl a los hechos que se le comunican
aconseja realizar esa tarea previa de constatacion antes de trasladar la comu-
nicacion a la ALl Pero la intervencion del érgano responsable del Sistema in-
terno de informacién puede orientar e incluso contaminar la informacion que
se remita a la Alll, sobre todo cuando de la comunicacién pudieran inferir-
se responsabilidades para la entidad o sus directivos. También puede ocurrir
gue, una vez examinada, el érgano responsable del Sll proponga inadmitirla
o archivarla. Esta voluntad de colaboracién con la All puede, sin embargo,
volverse en su contra, pues el articulo 63 de la ley tipifica como infraccion muy
grave “‘cualquier intento o accién efectiva de obstaculizar la presentaciéon de
comunicaciones o impedir, frustrar o ralentizar su seguimiento”. Son tantos
los factores que desincentivan la investigacién inicial, que probablemente sea
lo mejor guardar la voluntad de colaboracién en un cajény limitarse a redirec-
cionar, sin mas, la informacion recibida en el canal interno.

Queda una segunda cuestidon practica a la que tampoco ofrece remedio
claro el legislador. Me refiero a aquellas situaciones en las que el érgano respon-
sable del Sl ha recibido determinada informacién y, para poder contrastarla,
necesita de la colaboracion inexcusable de una autoridad (disponer el segui-
miento de un transporte, examinar cuentas bancarias o balances contables, po-
ner vigilancia sobre ciertas personas...). {Puede el drgano responsable del SlI, al
menos en estos casos, remitir la informacién a la AL, y estimarse con ello que
ha cumplido con las obligaciones que le impone la Ley 2/2023?

Tan solo he apuntado algunas de las muchas dudas que suscita el fun-
cionamiento de un sistema de doble canal. Reconocidas dos vias de entrada
de informacidn, la Unica solucidon razonable pasa por impedir que, a través
de los canales internos, puedan formularse comunicaciones de pura remi-
sidén a la A.ll, de modo que sea la persona informante la que determine el
canal (interno o externo) de su preferencia. Otro ha sido, sin embargo, el
camino elegido por la Directiva y la Ley 2/2023, al disponer un puente de
complejo transito y en una sola direccién entre ambos canales.
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1. Precedentes de la regulacién de proteccién de los informantes: la Ley
americana Sarbanes-Oxley de 2002

Los grandes escandalos de corrupcion publica o privada se han desvelado,
en la mayoria de los casos, a partir de informaciones facilitadas por quie-
nes, por contacto laboral o profesional, tuvieron conocimiento directo de
esas irregularidades. Muchas veces, esa denuncia se formuld previamente
en sede de la propia organizacion y, muy a menudo también, ocasiond a los
informantes perjuicios laborales graves, si no el despido.

Ejemplo paradigmatico de ello son dos mujeres, Sherron Watkins y
Cynthia Cooper, dirigentes de dos de las companias mas poderosas de los
Estados Unidos, Enron y WorldCom. Ambas fueron denunciantes internas de



dos de los fraudes financieros mas importantes y de mayor impacto econd-
mico y politico de aquel Estado. La primera directamente, y la segunda por
revelacion de un contable, también despedido por ello, trasladaron a los diri-
gentes de la compania que se estaba produciendo una alteracion de la reali-
dad contable de la empresa a fin de mejorar su cotizaciéon en bolsa. En ambos
casos, pues, la denuncia de las irregularidades empezd en el seno de la propia
organizacion, que reacciond con represalias hasta el despido, y acabd enton-
ces en manos de la Fiscalia, que persiguid y logré un castigo ejemplar a ese
fraude que sentd jurisprudencia y alenté a reformas legislativas que impusie-
ron mayores cautelas para evitar que tales practicas fraudulentas en perjuicio
del interés de la generalidad de los accionistas pudieran volver a repetirse.

Pero lo cierto es que la valentia e integridad de esas mujeres, altas ejecu-
tivas con una carrera intachable y enorme proyeccién hasta entonces, al de-
nunciar internamente practicas delictivas, solo obtuvo como pago el despido
de sus empresas y una reputacion de delatoras que trunco sus expectativas
en el mundo empresarial. Y ello puso de relieve la necesidad de avanzar, al
mismo tiempo que en un mayor control contable de las empresas, en la pro-
teccion real y efectiva frente a represalias laborales de las personas alertadoras
o denunciantes de practicas fraudulentas o delictivas. Nace asi, en 2002, la
Ley americana Sarbanes-Oxley, pionera en la proteccidon de represalias a los
denunciantes. Posteriormente, otra ley americana de 2020 reforzé esta pro-
teccién y cred un sistema de recompensas para los delatores.

Paralelamente, y en el ambito de la gestion publica, la proliferacién y noto-
riedad de los casos de corrupcion en la gestidn de recursos publicos han lleva-
do a los Estados a considerar necesaria e inaplazable la incorporacion al sector
publico de principios de integridad', asi como la adopcién de mecanismos de
deteccidn y prevencioén de riesgos de ilicitos, en buena parte inspirados en los
programas de compliance?, o cumplimiento normativo penal de tradicion an-
glosajona, que persiguen proteger a las organizaciones y entidades de la res-
ponsabilidad penal derivada de una actuacion ilicita de alguno de sus miem-
bros, mediante una serie de medidas entre las que destaca el establecimiento
de canales internos de denuncia. Todo ello complementado con la correspon-
sabilizacion del personal de las Administraciones y sus dirigentes en la lucha
contra la corrupcién, mediante el deber de denuncia de practicas ilegales de
las que tengan conocimiento en el desempeno de sus funciones.

Asi, en el ambito interno de las Administraciones publicas, la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la corrupcién celebrada en Nueva York

1. Jiménez Asensio (2020).
2. Jiménez Asensio (2021).



el 31 de octubre de 2003, y ratificada por Espana por Instrumento de 9 de
junio de 2006 (BOE num. 171), establece obligaciones de los Estados y de los
empleados publicos encaminadas a prevenir y detectar practicas ilegales,
en su articulo 8:

“1. Con objeto de combatir la corrupcion, cada Estado Parte, de confor-
midad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
promovera, entre otras cosas, la integridad, la honestidad y la respon-
sabilidad entre sus funcionarios publicos. [..] 4. Cada Estado Parte tam-
bién considerara, de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, la posibilidad de establecer medidas y sistemas
para facilitar que los funcionarios publicos denuncien todo acto de co-
rrupcion a las autoridades competentes cuando tengan conocimiento
de ellos en el ejercicio de sus funciones”.

En Espana, y en esta misma linea, el Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, in-
cluyé un Coédigo de Conducta en sus articulos 52 a 54; mas concretamente,
el articulo 54.3 establece la obligacion de poner en conocimiento de los ér-
ganos de inspeccidén procedentes las instrucciones y érdenes profesionales
de superiores jerarquicos que infrinjan de forma manifiesta el ordenamiento
juridico que contemplaba, y de forma mas genérica, el deber juridico de los
empleados publicos de actuar con integridad, que incluiria la denuncia de
conductas irregulares o corruptas de otras autoridades o funcionarios de las
gue tengan conocimiento en virtud de su cargo®.

Por lo que se refiere a los dirigentes publicos, el deber de ética y de de-
nuncia de irregularidades conocidas en el gjercicio de sus cargos se estable-
ce en el articulo 26.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia
y Buen Gobierno:

“2. Asimismo, adecuaran su actividad a los siguientes: [...]

b) Principios de actuacion:

3.° Pondran en conocimiento de los 6rganos competentes cualquier ac-
tuacién irregular de la cual tengan conocimiento. [...]".

Pero lo cierto es que, pese a este marco normativo, las denuncias inter-
nas de irregularidades por parte de los empleados publicos han sido escasas
ante el temor de que ello supusiera un freno en su carrera profesional. Se
evidenciaba necesario, pues, para completar y asegurar la eficacia real de

3. Sanchez Mordn (2021: 319).



ese deber juridico de denuncia de irregularidades o corruptelas, establecer
canales y procedimientos realmente confidenciales de denuncia y garanti-
zar la proteccion de los informadores frente a represalias.

Efectivamente, el Parlamento Europeo venia advirtiendo de la necesi-
dad de un marco normativo de proteccion a las personas denunciantes en
diversas ocasiones: Resolucion de 14 de febrero de 2017 sobre la funcion de
los denunciantes en la proteccién de los intereses financieros de la Unidn; Re-
solucién de 24 de octubre de 2017 sobre las medidas legitimas para la protec-
cién de los denunciantes de irregularidades que, en aras del interés publico,
revelan informacién confidencial sobre empresas y organismos publicos.

Pero no fue hasta el 23 de abril de 2018 cuando la Comisién presentd
una Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Union (Doc. 52018PC0218), que dio lugar a la aprobacién de la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2019, conocida como Directiva Whistleblower.

2. La Directiva europea de protecciéon de los alertadores (Whistleblower)

La Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Union (conocida como la Directiva Whistle-
blower, asumiendo el término anglosajon con que se alude a los denun-
ciantes, con la imagen de ser personas que hacen sonar un silbato de alerta
sobre una infraccién), se enmarca en la lucha anticorrupcién y la necesidad
de mejorar su eficacia, a cuyo fin establece un sistema de alerta-correccion
de infracciones normativas con perjuicio de los intereses generales funda-
mentado en tres ideas clave:

— La lucha contra la corrupcidén no puede abordarse solo con medi-
das de control externo, sino que serd mucho mas eficaz si aprove-
cha el conocimiento directo de las personas del entorno laboral o
comercial de cada organizacion; debe, pues, motivarse y promover-
se la colaboracidn ciudadanay la corresponsabilizacion en la lucha
contra la corrupcion.

— Pero i se quiere promover la denuncia ciudadana de practicas irre-
gulares o corruptelas en su entorno laboral o profesional, es necesa-
rio garantizar paralelamente un entorno seguro al informante, que
le proteja frente eventuales represalias.



— Para mejorar la eficacia de las medidas correctoras y minimizar el
tiempo de afectacion de los intereses generales, debe facilitarse
gue la alerta o denuncia llegue con la maxima rapidez a la propia
organizacion, a fin de que esta pueda adoptar de inmediato las
medidas correctivas necesarias para cesar en la irregularidad o co-
rruptela.

Los considerandos 1y 2 de la Directiva Whistleblower expresan con toda
claridad la primera de las ideas clave anteriores: el valor de la colaboracién
de los ciudadanos, desde su propio entorno laboral, en la deteccidon de in-
fracciones que perjudiquen el interés general:

“(1) Las personas que trabajan para una organizacion publica o privada
0 estan en contacto con ella en el contexto de sus actividades labora-
les son a menudo las primeras en tener conocimiento de amenazas o
perjuicios para el interés publico que surgen en ese contexto. Al infor-
mar sobre infracciones del Derecho de la Unidn que son perjudiciales
para el interés publico, dichas personas actian como denunciantes
(en inglés conocidas coloquialmente por whistleblowers) y por ello
desempenan un papel clave a la hora de descubrir y prevenir esas in-
fracciones y de proteger el bienestar de la sociedad. Sin embargo, los
denunciantes potenciales suelen renunciar a informar sobre sus pre-
ocupaciones o sospechas por temor a represalias. En este contexto, es
cada vez mayor el reconocimiento, a escala tanto de la Unién como
internacional, de la importancia de prestar una protecciéon equilibra-
day efectiva a los denunciantes.

(2) A escala de la Unidn, las denuncias y revelaciones publicas hechas
por los denunciantes constituyen uno de los componentes que se
situan en el origen del cumplimiento del Derecho y de las politicas
de la Unién. Ellos aportan informacioén a los sistemas nacionales y de
la Unidn responsables de la aplicacion del Derecho, lo que permite
a su vez detectar, investigar y enjuiciar de manera efectiva las infrac-
ciones del Derecho de la Unién, mejorando asi la transparencia y la
rendicion de cuentas”.

Se trata, pues, de implicar y corresponsabilizar a la ciudadania para
que informe y denuncie las actividades que observe en su entorno laboral
gue sean irregulares en perjuicio del interés publico, poniendo a su alcance
sistemas de informacién que garanticen su confidencialidad y medidas de
proteccioén frente a eventuales represalias. Pero, aungue en el considerando
1, antes transcrito, se interpela a las personas trabajadoras de cada organiza-
cion, los considerandos 38 a 41 extienden la consideracion de informante, y



por ende, el sistema de proteccion previsto para ellas, a otros sujetos que sin
tener una relacion laboral directa y activa con la organizacion, puedan haber
conocido de irregularidades en su relacion con ellas:

“(38) La proteccion, en primer lugar, debe aplicarse a la persona que
tenga la condicion de ‘trabajador’ en el sentido del articulo 45, apartado
1, del TFUE, tal como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia, es
decir, a la persona que lleva a cabo, durante un cierto tiempo, en favor
de otra y bajo su direccion, determinadas prestaciones a cambio de
una retribucién. Por lo tanto, la proteccién debe concederse también a
los trabajadores que se encuentran en relaciones laborales atipicas, in-
cluidos los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores con contra-
tos de duracidon determinada, asi como a las personas con un contrato
de trabajo o una relacion laboral con una empresa de trabajo temporal,
relaciones laborales precarias en las que las formas habituales de pro-
teccion frente a un trato injusto resultan a menudo dificiles de apli-
car. El concepto de ‘trabajador también incluye a los funcionarios, a los
empleados del servicio publico, asi como a cualquier otra persona que
trabaje en el sector publico.

(39) La proteccion debe extenderse también a otras categorias de perso-
nas fisicas que, sin ser ‘trabajadores’ en el sentido del articulo 45, aparta-
do 1, del TFUE, puedan desempenar un papel clave a la hora de denun-
ciar infracciones del Derecho de la Unidén y que puedan encontrarse
en una situacion de vulnerabilidad econdmica en el contexto de sus
actividades laborales. Por ejemplo, en lo que respecta a la seguridad de
los productos, los proveedores estan mucho mas cerca de la fuente de
informacion sobre posibles practicas abusivas e ilicitas de fabricacion,
importacion o distribucidon de productos inseguros; y respecto de la eje-
cucién de los fondos de la Unidn, los consultores que prestan sus servi-
cios se encuentran en una posicién privilegiada para llamar la atencién
sobre las infracciones que presencien. Dichas categorias de personas,
gue incluyen a los trabajadores que prestan servicios por cuenta propia,
los profesionales auténomos, los contratistas, subcontratistas y provee-
dores, suelen ser objeto de represalias, que pueden adoptar la forma,
por ejemplo, de finalizacidén anticipada o anulaciéon de un contrato de
servicios, una licencia o un permiso, de pérdidas de negocios o de in-
gresos, coacciones, intimidaciones o acoso, inclusion en listas negras
0 boicot a empresas o dafo a su reputacion. Los accionistas y quienes
ocupan puestos directivos también pueden sufrir represalias, por ejem-
plo, en términos financieros o en forma de intimidacién o acoso, inclu-
sidn en listas negras o dafo a su reputacion. Debe concederse también
proteccién a las personas cuya relacién laboral haya terminado y a los



aspirantes a un empleo o0 a personas que buscan prestar servicios en
una organizacion que obtengan informacién sobre infracciones duran-
te el proceso de contratacidon u otra fase de negociacién precontrac-
tual y puedan sufrir represalias, por ejemplo, en forma de referencias
de trabajo negativas, inclusion en listas negras o boicot a su actividad
empresarial.

(40)Una proteccion eficiente de los denunciantes también implica la
proteccién de otras categorias de personas que, aunque no dependan
econdmicamente de sus actividades laborales, pueden, no obstante,
sufrir represalias por denunciar infracciones. Las represalias contra vo-
luntarios y trabajadores en practicas que perciben o no una remunera-
cién pueden consistir en prescindir de sus servicios, en dar referencias
de trabajo negativas o en danar de algun modo su reputacién o sus
perspectivas profesionales.

(41) Debe facilitarse proteccion frente a medidas de represalia toma-
das no solo directamente contra el propio denunciante, sino también
aguellas que puedan tomarse indirectamente, incluso contra facilita-
dores, companeros de trabajo o familiares del denunciante que tam-
bién mantengan una relacion laboral con el empresario, o los clientes
o destinatarios de los servicios del denunciante. Sin perjuicio de la pro-
teccion de la que gozan los representantes sindicales o los represen-
tantes de los trabajadores en su condicidon de tales en virtud de otras
normas de la Unién y nacionales, deben gozar de la proteccion prevista
en la presente Directiva tanto si denuncian infracciones en su calidad
de trabajadores como si han prestado asesoramiento y apoyo al denun-
ciante. Las represalias indirectas incluyen asimismo acciones tomadas
contra la entidad juridica de la que el denunciante sea propietario, para
la que trabaje o con la que esté relacionado de otra forma en un contex-
to laboral, como la denegacion de prestacion de servicios, la inclusion
en listas negras o el boicot a su actividad empresarial”.

En cuanto a la segunda idea clave, consiste en ofrecer un entorno segu-
ro y protegido a los denunciantes o informantes, que sea un suelo minimo
comun en todo el ambito de la Unidn y que corrija el desequilibrio entre el
trabajador denunciante y los dirigentes de la organizacidén que, desde una
posicion de poder, pudieran perjudicarle por su denuncia. Asi se expresa en
los considerandos 5y 36 de la Directiva:

“(5) Deben aplicarse normas minimas comunes gue garanticen una
proteccion efectiva de los denunciantes en lo que respecta a aquellos
actos y ambitos en los que sea necesario reforzar la aplicacién del Dere-
cho, en los que la escasez de denuncias procedentes de denunciantes



sea un factor clave que repercuta en esa aplicacién, y en los que las in-
fracciones del Derecho de la Unidn puedan provocar graves perjuicios
al interés publico. Los Estados miembros podrian decidir hacer exten-
siva la aplicacion de las disposiciones nacionales a otros ambitos con el
fin de garantizar que exista un marco global y coherente de proteccion
de los denunciantes a escala nacional.

[.]

(36) Las personas necesitan proteccion juridica especifica cuando obtie-
nen la informaciéon que comunican con motivo de sus actividades labo-
rales y, por tanto, corren el riesgo de represalias laborales, por ejemplo,
por incumplir la obligaciéon de confidencialidad o de lealtad. La razén
subyacente para prestarles proteccidn es su posicion de vulnerabilidad
econdmica frente a la persona de la que dependen de facto a efectos
laborales. Cuando no existe tal desequilibrio de poder relacionado con
el trabajo, por ejemplo, en el caso de demandantes ordinarios o testi-
gos, No es necesaria la proteccion frente a represalias”.

Finalmente, y respecto a la tercera idea clave, relativa a la facilitacion del
acceso material a la denuncia o comunicacion, la Directiva establece una
red de sistemas de informacioén internos en cada organizacién, asi como
uno externo e independiente, que deben facilitar de forma accesible, segura
y confidencial la comunicacion de los informadores. Se establece, pues, la
coexistencia de dos sistemas de informacion o canales de denuncia o alerta
de practicas que supongan infraccion del derecho de la Unidn: uno interno,
ante la propia organizacion, que se define como de uso preferente, excepto
si la persona informante no considera adecuadamente garantizada su pro-
teccion; y otro externo, ante una autoridad externa independiente.

La condicidon de canal preferente atribuida por la Directiva a los siste-
mas internos de informacion se fundamenta en dos premisas: por un lado,
se presume que el Sistema interno de informacién ofrece un entorno co-
nocido y por ello mas cdmodo para el denunciante; por otro, se entiende
gue la denuncia resulta mas eficaz en la medida en que la deteccidn por la
propia organizacién de practicas irregulares o ilicitas por parte de algunos
de sus miembros le permite una rapida reaccién correctiva, para finalizar
dichas practicas, restituir la legalidad y evitar dafnos mayores en el interés
general derivados de dichas corruptelas. Asi lo expresa el considerando 33:

“(33) En general, los denunciantes se sienten mas comodos denunciando
por canales internos, a menos que tengan motivos para denunciar por
canales externos. Estudios empiricos demuestran que la mayoria de los
denunciantes tienden a denunciar por canales internos, dentro de la or-



ganizacion en la que trabajan. La denuncia interna es también el mejor
modo de recabar informacidon de las personas que pueden contribuir a
resolver con prontitud y efectividad los riesgos para el interés publico. Al
mismo tiempo, el denunciante debe poder elegir el canal de denuncia
mas adecuado en funcidon de las circunstancias particulares del caso. [...]".

No se le escapa, sin embargo, al legislador europeo que, pese a las me-
didas de seguridad establecidas para proteger la confidencialidad de la de-
nuncia en los sistemas internos de informacion, la denuncia interna en el
entorno laboral puede suscitar a los informantes recelos o temores, mas o
menos fundados, de represalias, y para tal caso se establece la posibilidad
de denunciar por un canal externo, ante una autoridad publica indepen-
diente y especializada.

La Directiva Whistleblower, de 23 de octubre de 2019, debid ser trans-
puesta por los Estados miembros de la UE antes del 21 de diciembre de 2021,
pero lo cierto es que solo Dinamarca, Suecia, Francia y Portugal lo hicieron
en el plazo establecido. Con mas de dos anos de retraso, Espana aprobd la
Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccidon de las personas
gue informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion,
gue transpone dicha Directiva, justo un dia después de que Bruselas denun-
ciara ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea a la propia Espanay a
otros 7 paises (Alemania, Republica Checa, Estonia, Hungria, Italia, Luxem-
burgo y Polonia) por su demora en la transposicion de la Directiva.

3. LaLey 2/2023, reguladora de la proteccién de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién

La Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas
gue informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion,
transpone al derecho interno y recoge adecuadamente las bases normati-
vas de la Directiva (UE) 2019/1937, a la que se ha dedicado el apartado ante-
rior. Con la aprobacién de esta ley, pues, se incorporan al derecho espanol
los principios, obligaciones y derechos de la Directiva Whistleblower, con la
finalidad de conseguir la colaboracion ciudadana para aumentar la eficacia
de la lucha contra la corrupcidn publica y privada, con la deteccidn de prac-
ticas ilegales, principalmente en materia de contratos con el sector publico,
a partir del conocimiento que tengan de ellas los trabajadores y personas
vinculadas laboralmente a las Administraciones y empresas.

Para fomentar la colaboracién ciudadana en la alerta de practicas ilega-
les en su entorno laboral se procuran medidas de proteccion de las personas



informadoras que eviten las represalias, tanto a ellas mismas como a su en-
torno familiar o laboral, durante, al menos, dos anos. Igualmente, para facili-
tar el acceso a la denuncia, se obliga al sector publico y al privado a tenery
a visibilizar preferentemente en su pagina web el canal de informacion in-
terno y otro externo, a través de los cuales alertar con garantias de anonima-
to de las anomalias observadas, a los responsables del Sistema interno de
informacion o a la autoridad externa independiente, para su investigacion.

El objetivo es promover internamente en la propia organizacién de
cada sujeto obligado, sea ente publico o privado, una cultura que, por un
lado, fomente la corresponsabilizacidon de la ciudadania en la persecuciéon
de ilicitos en perjuicio del interés general que puedan observar o conocer en
su entorno laboral, animandoles a informar de las acciones u omisiones que
puedan constituir infracciones de las normas vigentes, y por otro, aumente
la eficacia de la lucha contra la corrupcion, facilitando su deteccion precoz
y correccion. Y al priorizar que esas comunicaciones se realicen en el mismo
entorno de trabajo donde se produce la infraccidn, se persigue que la pro-
pia organizacioén sea la primera en conocer dichas infracciones y, desde esa
inmediatez y con sus propios medios, evitar que continde el perjuicio del
interés publico, paralizando dichas practicas y estableciendo mecanismos
de control que eviten que practicas similares puedan volver a producirse.

Las informaciones objeto de la Ley 2/2023, cuya comunicacidn activa
las medidas de protecciéon del informante, son, en principio y conforme a la
Directiva (UE) 2019/1937, las infracciones del derecho de la Unidn previstas
en la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2019/1937. Pero debe tenerse en cuenta que este ambito objetivo de aplica-
cién ha sido ampliado por la Ley 2/2023 a las infracciones penales y admi-
nistrativas graves y muy graves del ordenamiento espanol, susceptibles de
afectar al interés general. Por contra, quedan excluidos de su dmbito de apli-
cacidon los supuestos de comunicacion de infracciones regulados por una
normativa especifica, si existiera, de forma que prevalecera el régimen juri-
dico especial de informacién sobre infracciones y de medidas de proteccion
de los informantes previsto en las leyes sectoriales o por los instrumentos de
la Unién Europea enumerados en la parte Il del anexo de la Directiva (UE)
2019/1937.

En cuanto a las personas a las que alcanzan las medidas de proteccion
por la revelacion de informaciones relativas a infracciones objeto de la Ley
2/2023, son, en primer lugar, las personas trabajadoras de una organizacion
gue informen sobre las irregularidades conocidas en su entorno laboral, o
aquellas trabajadoras de otra organizacion diferente que, en el marco de



sus relaciones laborales o comerciales con la primera, hayan conocido de
dichas irregularidades. Debe tenerse en cuenta, igualmente, que la persona
informante no ha de ser necesariamente una persona trabajadora en activo
de la organizacion sobre la que informa; pueden serlo también las personas
gue optaron a ser empleadas sin éxito, las personas exempleadas, los cargos
de propiedad, direccién o administracién o las personas que se relacionan
con la organizacion en régimen de voluntariado no retribuido.

En segundo lugar, las medidas de proteccién pueden desbordar el dm-
bito estricto e individual de la persona informadora y alcanzar a su entorno
familiar y laboral, incluida la representacion sindical en la medida en que
haya colaborado con ella para comunicar la informacién, llegando incluso
a proyectarse también sobre las empresas en las que el informante tenga
capacidad directa de influencia, con motivo de su participacion en el capital
social o de su derecho a voto en los drganos de administracion.

En suma, las medidas de proteccion en evitacion de represalias previs-
tas en la Ley 2/2023 alcanzan a los siguientes informadores y su entorno:

* personas empleadas o exempleadas, asi como aspirantes a ser em-
pleadas, sobre informacién conocida en el proceso de seleccidon o
precontractual;

e socios, accionistas, administradores y ejecutivos;

» voluntarios, becarios, trabajadores en practicas o en periodo de for-
macion, sin requisito de remuneracion;

« empleados de contratistas, subcontratistas y proveedores;

» asesores de los informantes en el marco de la empresa u organizacion;

* representantes legales de las personas trabajadoras en el gjercicio
de sus funciones de asesoramiento y apoyo al informante;

« familiares y companeros de trabajo del informante que puedan su-
frir represalias;

e personas juridicas sobre las que los informantes tengan capacidad
de influencia (participacion en el capital o derecho de voto).

Pero no todas las informaciones sobre infracciones del ordenamiento
comunicadas por los sujetos anteriores son objeto de proteccién; se requie-
re, como requisito para que les sean de aplicaciéon las medidas de protec-



cidon de la ley, una condicidn subjetiva, relativa al animo del sujeto informan-
te, y otra objetiva, relativa al contenido de la informacién comunicada. La
condicién subjetiva consiste en la buena fe del informador, es decir, que el
informador debe creer honestamente que la informacién que comunica es
veraz y consistente, tener la conciencia de que se han producido o pueden
producirse hechos graves perjudiciales, y actuar movido por la conciencia
civica de la lucha contra la corrupcion. El predambulo de la ley lo explicita
de la forma siguiente: “La buena fe, la conciencia honesta de que se han
producido o pueden producirse hechos graves perjudiciales constituye un
requisito indispensable para la proteccidn del informante. Esa buena fe es la
expresion de su comportamiento civico [..]".

Este requisito de buena fe persigue excluir del marco de proteccién
legal a los informadores que actuen con animo de desprestigiar o enturbiar
en interés personal, por venganza o simplemente con frivolidad, dando pa-
bulo a rumores sin tener conviccidon personal de su veracidad.

En cuanto al requisito objetivo, se requiere que la informacién sea con-
sistente, veraz, objetiva y pertinente a la finalidad de la ley, de forma que
guedan excluidas de las medidas de proteccién legal las siguientes infor-
maciones:

— los meros rumores y las informaciones falsas, exageradas o tergiver-
sadas;

— lasinformaciones que se hayan obtenido de manera ilicita, con vul-
neracion del derecho a la intimidad;

— las informaciones previamente comunicadas en un sistema de in-
formacion e inadmitidas;

— las informaciones vinculadas a reclamaciones sobre conflictos in-
terpersonales o que afecten unicamente al informante y a las per-
sonas a las que se refiera la comunicacion;

— lasinformaciones que ya estén completamente disponibles para el
publico o que constituyan meros rumores, o que no sean del dmbi-
to objetivo de esta ley.

En cuanto a las revelaciones publicas de infracciones u omisiones pre-
vistas en la ley que hayan sido proporcionadas directamente a la prensa en
uso de la libertad de expresidon, no quedan incluidas en el marco de medi-
das de proteccion al informante previstas en la ley, en cuanto que se habrian



producido al margen de los sistemas de informacion interno y externo es-
tablecidos. No obstante, las revelaciones publicas de infracciones dan de-
recho a las medidas de protecciéon al informante si, previamente, se habia
realizado la comunicaciéon de la informacion por canales internos y externos,
o directamente por canales externos, sin que se hubieren tomado medidas
apropiadas al respecto en el plazo establecido.

Igualmente, no aplicaria la desproteccion del informante por revelacio-
nes publicas de infracciones si queda justificada la omision de los sistemas
interno y externo de informacion por el riesgo inminente y razonable para
el interés general o para el informante, o cuando sea razonable dudar de la
diligenciay efectividad de las medidas de investigacion derivadas del uso de
los sistemas de informacion previstas en la ley. Por lo tanto, quedarian prote-
gidas las personas que hicieran revelacion publica de infracciones al margen
de los sistemas de informacion si existen motivos razonables para pensar
que la infraccion puede constituir un riesgo de danos irreversibles para el
interés publico, en particular cuando se da una situacion de emergencia.
Igualmente, se admite la proteccion de revelaciones publicas cuando exista
un peligro para la integridad fisica de una persona, o un riesgo razonable de
represalias al informante. Finalmente, se protegen las revelaciones hechas al
margen de sistema interno y externo de informacion previsto en la ley en su-
puestos donde sea razonable dudar de su efectividad, es decir, cuando haya
pocas probabilidades de que se dé un tratamiento efectivo a la informacion
debido a las circunstancias particulares del caso, tales como la ocultacién o
destruccion de pruebas, la connivencia de una autoridad con el autor de la
infraccion, o que esta esté implicada en la infraccion.

En cuanto a su contenido, las medidas de proteccion a los informadores,
recogidas en el titulo VIl de la Ley 2/2023, se proyectan tanto sobre las represa-
lias como sobre las amenazas de represalias, y persiguen neutralizar el efecto
amedrentante que puedan tener sobre las personas que pueden informar.
La ley ofrece varios supuestos, a titulo enunciativo y no exhaustivo, de las con-
ductas que podrian considerarse represalias hacia los informantes (resolucion
de contratos, intimidaciones, trato desfavorable, danos reputacionales, entre
otras), declardndolas prohibidas y nulas dentro de los dos anos siguientes a
ultimar las investigaciones derivadas de la informacién comunicada.

4. El Sistema interno de informacion: caracteristicas, requisitos, organizacion
y procedimiento

La Ley 2/2023, recogiendo el contenido normativo de la Directiva Whistle-
blower, regula en su titulo Il los sistemas internos de informacion. Como su



nombre indica, el Sistema interno de informacién no se agota con el canal
de comunicacion de las informaciones, sino que constituye una organiza-
cion sistematica de medios y de efectivos destinados a la tramitacion e in-
vestigacion de las alertas recibidas. Dentro del Sistema interno de informa-
cién, pues, se comprenden los canales a través de los cuales se organiza la
recepcion de la informacion, asi como la organizacion interna de recepcion
y tramitacion de la informacion, a cuyo frente se sitla al Responsable del
Sistema, y el procedimiento a seguir.

Recogiendo fielmente la normativa europea, la Ley 2/2023 define el Sis-
tema interno de informacién como preferente, aunque no de uso obligado,
previendo que el informante puede elegir el cauce a seguir, interno o exter-
Nno, segun las circunstancias y los riesgos de represalias que considere que
concurren. La finalidad de esa preferencia por el sistema interno de denun-
cias, como se ha sefalado en apartados anteriores, es interrumpir cuanto
antes la practica fraudulenta en perjuicio del interés general, facilitando la
correccién interna, que se prevé mas agil e inmediata.

Los sujetos obligados a disponer de un Sistema interno de informacion
por la Ley 2/2023 son los siguientes entes:

— Administraciones publicas, territoriales o institucionales. Debe des-
tacarse que, aunque la Directiva europea permitia que las regula-
ciones internas pudieran prever la dispensa de algunas obligaciones
a los municipios de menos de diez mil habitantes, singularmente
la de contar con un Sistema interno de informacidn, la Ley 2/2023
no contempla esta excepcion, justificandolo en su predmbulo por
la necesidad de ofrecer un marco comun y general de proteccion
de los informantes, si bien, en contrapartida, la ley les permite que
puedan compartir medios para la recepcion de informaciones con
otras Administraciones que ejerzan sus competencias en la misma
comunidad auténoma.

— Entidades publicas vinculadas o dependientes de alguna Adminis-
tracion publica.

— Asociaciones y corporaciones en las que participen Administracio-
nes y organismos publicos.

— Corporaciones de derecho publico y las fundaciones del sector
publico.

— Organismos publicos con funciones de comprobacion o investi-
gacion.



— Organismos constitucionales y estatutarios.

— Universidades.

— Sociedades mercantiles con el 50 % o mas de su capital publico.
— Empresas del sector privado de 50 o mas trabajadores.

— Empresas y organismos del sector publico de 250 trabajadores o

mas.

— Partidos politicos, sindicatos y patronales y fundaciones creadas
por ellos.

Mas concretamente, a la implantacién del Sistema interno de informa-
cién esta obligado el érgano de administracién u érgano de gobierno de
cada sujeto obligado antes enunciado, que serd también el responsable del
tratamiento de los datos personales.

La ley prevé que en la elaboracion y el diseno de los sistemas internos
de informacion participen los representantes legales de las personas traba-
jadoras en una consulta previa, a fin de que velen para que el sistema cum-
pla las adecuadas garantias de proteccién a los trabajadores informantes.

El Sistema interno de informacidn constituye, pues, la piedra angular
sobre la que se erigen y asientan las medidas de deteccidon precoz y correc-
cion de la corrupcion que persigue la ley, y constituye también una auténti-
ca red de proximidad y un entorno seguro para el ejercicio de la correspon-
sabilidad civica en la lucha contra la corrupcion, en la medida en que pone
al alcance de cada persona trabajadora, en su mismo entorno laboral, la po-
sibilidad de alertar de forma segura de las actuaciones contrarias a derecho
en perjuicio del interés general que haya podido observar o conocer. La im-
portancia que otorgd el legislador al Sistema interno de informacién, como
nucleo central del entramado legal construido para conocer de los actos de
corrupcion y corregirlos, se visualiza no solo en que le atribuyd la condicion
de cauce preferente de informacidn, sino también en el castigo establecido
por su inobservancia, visto que la ley tipifica como infraccidn muy grave el in-
cumplimiento del deber de disponer de un Sistema interno de informacion.

El retraso con el que Espana aprobd la ley de transposicién de la nor-
Mmativa europea de proteccion de las personas informantes posiblemente
motive que se haya establecido un plazo escaso, de tres meses desde la
entrada en vigor de la ley, el 13 de marzo de 2023, para su articulacion y



puesta en marcha por los siguientes sujetos obligados: las Administraciones
autondmicas, las diputaciones provinciales y ayuntamientos de municipios
con mas de 10 000 habitantes, en el ambito de lo publico, y las empresas de
mas de 250 empleados, en el ambito de la economia privada.

En el caso de ayuntamientos de municipios de menos de 10 000 ha-
bitantes y entidades juridicas del sector privado con doscientas cuarenta y
nueve personas trabajadoras o menos, el plazo para la puesta en funciona-
miento del Sistema interno de informacion se alarga hasta el 1 de diciembre
de 2023.

Los requisitos que debe cumplir el Sistema interno de informacién,
conforme a la Ley 2/2023, son los siguientes:

e Debe ser facilmente accesible a todos los informantes previstos en
el articulo 2 de la ley, es decir, deben poder acceder al mismo no
solo las personas trabajadoras de la propia Administracion, entidad
0 empresa, sino también quienes se relacionen con ellas profesio-
nalmente o comercialmente, de su participacién en procesos de
seleccidon de personal, de su colaboraciéon en términos de volunta-
riado o de practicas, los que ya no presten servicio alli por jubilacién
o despido o los que participen de sus drganos de administracion o
gobierno. Por lo tanto, el sistema interno no puede alojarse en una
intranet corporativa, sin alojarse en una web accesible a personas
externas a la organizacion.

» Debe garantizar el anonimato del denunciante y la confidencialidad
de terceros mencionados, asi como de la investigacion y de cuantas
actuaciones se desarrollen en la gestion y tramitacion de la informa-
cion. Tecnoldégicamente, la garantia del anonimato del denunciante
conlleva que el canal electrénico facilitado para la informacion sea
capaz de aplicar medidas de disociacion irreversible del origen de la
comunicacion, es decir, de la IP desde donde se remitio.

e Debe permitir la presentaciéon de comunicaciones por escrito o ver-
balmente, o de ambos modos, e integrar todos los canales en el sis-
tema. Como ya se ha dicho, el sistema de informacion no se reduce
al canal de informacién, y tampoco el canal electrénico anénimo
de informacién puede ser Unico. La persona informante puede li-
bremente optar por verbalizar la denuncia, personal o telefénica-
mente, quedando protegida su identidad por el deber de secretoy
confidencialidad que se impone a los miembros del Sistema inter-
no de informacion.



e Debe prever el adecuado tratamiento y proteccidon de los datos
personales, conforme a la normativa aplicable.

e Debe garantizar que la propia entidad sea la primera en conocer e
investigar la posible irregularidad. Por lo tanto, tras el canal de infor-
macion debe organizarse un equipo humano de la propia entidad
encargado de investigar la informacion y alertar a la direccion si se
comprueba veraz, a fin de que tome las medidas inmediatas desti-
nadas a interrumpir la practica irregular y evitar danos en el interés
general.

e Debe contar con un Responsable del Sistema y con un procedi-
miento preestablecido de gestion de las informaciones recibidas,
elaborado con participacion de la representacion de las personas
trabajadoras.

 Debe ser independiente de cualquier otro sistema y aparecer di-
ferenciado del de otras entidades u organismos, sin que puedan
confundirse o acumularse.

» Debe hacerse publicidad en el seno de la entidad u organismo del
Sistema interno de informacidén y de sus principios, en especial de
las medidas de proteccion de los informantes.

La ley prevé que el Sistema interno de informacion pueda construirse
adaptando los canales internos de informacion o los buzones éticos preexis-
tentes a los requisitos legales antes mencionados (DT1: “Los sistemas inter-
nos de comunicacién y sus correspondientes canales que, a la entrada en
vigor de esta ley, tengan habilitados las entidades u organismos obligados
podran servir para dar cumplimiento a las previsiones de esta ley siempre
y cuando se ajusten a los requisitos establecidos en la misma”). Ello puede
ser de gran ayuda teniendo en cuenta que el plazo de establecimiento del
Sistema interno de informacion es de solo tres meses; sin embargo, hay que
tener en cuenta que si bien algunos de los requisitos legales del Sistema
interno de informacién son facilmente incorporables al canal preexistente
(nombramiento de un responsable, alojamiento en un entorno nNo reservado
al acceso de personas trabajadoras en activo, difusion del procedimiento y
garantias, etc.), otros, en cambio, y singularmente el requisito de garantia del
anonimato del canal electrénico, comportan una adaptacioén tecnoldgica
del buzdn o canal preexistente si no habia incorporado medidas de anoni-
mizacion de la IP, que no siempre podran incorporarse a posteriori; en tal
caso, los buzones o canales éticos preexistentes devendran inadecuados a la
Ley 2/2023 y no idéneos para considerar cumplidas sus previsiones.



En cuanto a la gestion del Sistema interno de informacién en el sector
publico, la ley prevé que se asuma desde la propia Administracion o entidad,
si bien excepcionalmente se permite externalizar la gestion de la recepcion
de las informaciones en caso de que se acredite insuficiencia de medios
propios, conforme al articulo 116.4.f) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico. Esta externalizacion, sin embargo, se circuns-
cribe al procedimiento para la recepcién de las informaciones y tiene un
caracter exclusivamente instrumental, sin que pueda suponer un menosca-
bo de las garantias y los requisitos del Sistema interno de informacién que
establece esta ley, ni alterar su prevision de designacion de un Responsable
del Sistema uUnico y propio. En todo caso, la externalizacién de la gestidon
de la recepcién de informaciones comportara la formalizacion del acuerdo
pertinente para el tratamiento de datos personales.

Por lo que se refiere a la comparticion de medios, la ley permite a los
municipios de menos de 10 000 habitantes que compartan los sistemas
internos de informacion y los recursos destinados a la tramitacion e inves-
tigacion de las informaciones, entre si o con cualquier otra Administracion
publica que se ubique dentro del territorio de la comunidad auténoma. Se
abre asi un escenario de cooperacidon para la puesta en marcha de siste-
mas internos de informacion en los municipios pequenos, al que estan es-
pecialmente llamadas las diputaciones provinciales, las Administraciones
supramunicipales y la Administracion autondmica en apoyo de los muni-
cipios pequenos, a los que probablemente les serd dificil, si no imposible,
cumplir con todas las obligaciones del Sistema interno de informacion con
medios propios.

De igual modo, la ley permite que las entidades con personalidad juri-
dica propia vinculadas o dependientes de érganos de las Administraciones
territoriales de menos de cincuenta trabajadores puedan compartir el Siste-
ma interno de informacién con la Administracion de adscripcién.

En cualquiera de los dos casos anteriores, debera garantizarse que los
sistemas de informacidn resulten independientes entre si y los canales apa-
rezcan diferenciados respecto del resto de entidades u organismos en com-
particion, de modo que no se genere confusion a los ciudadanos.

En este sentido, cada Administracidén y ente debera publicitar las carac-
teristicas de su Sistema interno de informacién, en la pagina de inicio de su
web, en una seccion separada y facilmente identificable, donde se informe
de la organizacion del Sistema interno de informacion, del tratamiento de
las informaciones y las garantias del informante (el procedimiento y plazo
de respuesta, las condiciones para poder acogerse a la proteccién, asi como



los datos de contacto para los canales externos), y se proporcione acceso
al canal interno de informacion. Igualmente, las organizaciones deben em-
prender acciones de informacién y formacién a los empleados para dar a
conocer el Sistema interno de informacion y explicar su funcionamiento.

En cuanto a los canales, como ya se ha dicho, podran ser varios, todos ellos
integrados en el Sistema interno de informacidn, especificos o generales, por
escrito o verbalmente, o de las dos formas: por escrito, a través de correo pos-
tal o a través de cualquier medio electronico habilitado al efecto; verbalmente,
por via telefdnica o a través de sistema de mensajeria de voz, o en una reunion
presencial dentro del plazo maximo de siete dias desde que sea pedida por
el informante. En este ultimo supuesto, la reunién con el informante debera
documentarse mediante grabacion (previo aviso al informante) o transcripcion
completa y exacta de la conversacion, realizada por el personal responsable de
tratarla, ofreciendo al informante la posibilidad de modificarla y firmarla.

Al frente del Sistema interno de informacion se sitda la figura del Res-
ponsable del Sistema, cuya designacion y cese corresponde al érgano de
administracién u érgano de gobierno de cada entidad u organismo. De su
nombramiento y cese debe darse cuenta a la Autoridad Independiente de
Proteccién del Informante mediante notificacidon, que incluird, en caso de
cese, la justificacion de las causas o motivos.

El Responsable del Sistema puede ser una persona fisica o un érgano
colegiado, en cuyo caso deben delegarse las funciones de gestion del Siste-
ma interno de informacion y de tramitacion de expedientes de investigacion
en uno de sus miembros. La ley garantiza su independencia y autonomia,
evitandole cualquier sujecion a jerarquia organica o funcional, y dispone la
obligacion de las Administraciones de asegurarle la suficiencia de medios
personales y materiales.

En el sector privado, el Responsable del Sistema interno de informa-
cion debe tener rango de directivo y puede acumular funciones de direc-
cién o de compliance, siempre que mantenga la independencia funcional.

En cuanto al procedimiento de gestion de las informaciones recibidas
en el Sistema interno de informacion, se inicia con el acuse de recibo dentro
del plazo de 7 dias naturales, salvo que ello pueda poner en peligro la confi-
dencialidad de la comunicacion. Se abre entonces la fase de investigaciony
resolucion, que debe desarrollarse dentro del plazo de tres meses, durante
la cual debe preverse la posibilidad de mantener la comunicacion con el
informante y, si se considera necesario, de solicitar a la persona informante
informacién adicional, siempre que con ello no se la ponga en peligro.



El procedimiento, desde la recepcidon de la informacién hasta la in-
vestigacion y resolucion, debe estar presidido por el principio de confiden-
cialidad, que protege tanto al informador como a las personas afectadas.
Respecto de estas ultimas, deben protegerse su derecho al honory su pre-
suncién de inocencia, y se les debe garantizar el derecho a conocer las ac-
ciones u omisiones que se les atribuyen y a ser oidas en cualquier momento
del procedimiento, si bien la comunicacién a la persona afectada de las ac-
ciones que se le atribuyen en la informacion recibida puede no ser inme-
diata, y tendrd lugar en el tiempo y forma que se considere adecuado para
garantizar el buen fin de la investigacion.

La garantia de la confidencialidad de la informacién y de la investiga-
cidn conlleva el deber de reserva del personal del Sistema interno de infor-
macion, tipificandose como infraccidn muy grave su quebranto.

Durante todo el procedimiento, el personal del Sistema interno de in-
formacion deberd tener especial cuidado de aplicar las disposiciones le-
gales en materia de proteccion de datos personales en su tratamiento. En
cualquier caso, los datos personales solo se conservaran durante el periodo
gue sea necesario y proporcionado, y nunca por mas de diez anos.

En caso de que de la investigacion resulten hechos indiciariamente
constitutivos de un delito, el Responsable del Sistema interno de informa-
cidn deberd velar por su remisiéon inmediata al Ministerio Fiscal o, en caso de
que los hechos afecten a los intereses financieros de la Unién Europea, a la
Fiscalia Europea.

Finalmente, destacar la obligacién, de todos los sujetos obligados a dis-
poner de un Sistema interno de informacidn, de contar con un libro-registro
de las informaciones recibidas y de las investigaciones internas a que hayan
dado lugar. Este registro no serd publico, y Unicamente podra acceder al
mismo la Autoridad judicial competente, mediante auto, y en el marco de
un procedimiento judicial.
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1. Introduccion

1.1. Aspectos generales de la Ley 2/2023

La Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protecciéon de personas
gue informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrup-
cién (Ley 2/2023), tal y como sefiala su disposiciéon final novena, incorpora
la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién (DPI) —directiva que tiene un significa-
do mas profundo que la busqueda de la armonizaciéon de las legislaciones
europeas, al tratar de garantizar un estandar minimo de proteccion de las
personas denunciantes en el seno de la UE, ligado a una mejora de la cali-
dad democratica—.

Asi, con la aprobacién de la Ley 2/2023 se dota al ordenamiento juri-
dico espanol de una regulacién general y basica' sobre los whistleblowers,
personas ‘informantes” en expresion de la ley?, personas fisicas que tienen
conocimiento de incumplimientos en el seno de las organizaciones publi-
cas o privadas (de cierta dimension) con las que mantienen algun vinculo o
relacion en el plano laboral o profesional®.

1. A excepcion del titulo VIII de la ley, que solo es aplicable a la Administracion General del
Estado y al sector publico estatal, de acuerdo con la disposicion final octava.

2. Sierra-Rodriguez (2023c: 176) refiere el “término filtrador que se maneja en el dmbito
periodistico y que se une a la constelacidon de conceptos que dificultan la aprehensiéon de
lo que ahora viene regulado en la Ley como informante”, y recuerda que “delator, chivato o
filtrador son algunos de los términos utilizados que siempre han estado rodeados de cierta
connotacion negativa, relativa a que la actuacion es interesada y ajena a un afan por buscar
el cumplimiento de la legalidad, extremo que no tiene porqué ser asi. No obstante, se trata
de conceptos que, bajo este nuevo marco, transitan hacia otros como el de alertador o in-
formante, que tiene una mayor correspondencia con la idea del cumplimiento de deberes
civicos”.

3. Ademads, como se analizara a lo largo de este estudio y precisa Sierra-Rodriguez (2023c:
175-176), “el informante que podra obtener proteccidn sera una persona que haya tenido acce-
so a informacion sobre un tipo de irregularidades concretas. Ademas, debe estar convencido
razonablemente sobre la veracidad de lo que comunica y utilizar para ello una serie de cauces
prescritos por la Ley".



No obstante, la aprobacién de la Ley 2/2023 se ha producido tardiamente
respecto del plazo de transposicion obligado por la DPI, y constante ya un pro-
cedimiento por incumplimiento ante la Comision®. El texto resultante es resul-
tado de estas circunstancias y, quizas por ello, plantea diversas incognitas a las
gque las organizaciones deberan ir dando respuesta y que, como resultado de su
sujecion al control judicial, la jurisprudencia estara llamada a resolver.

Ademas, el legislador estatal no ha limitado la proteccién de las per-
sonas informantes a los supuestos del incumplimiento del derecho de la
Unidn Europea contemplados en la DPI, sino que la ha extendido a los del
ordenamiento juridico interno cuando supongan infracciones graves o muy
graves. Aungue esta ultima precisidn quizas sea un ejemplo de esa falta de
reflexion profunda, pues una persona informante dificilmente podra antici-
par la tipificacion del incumplimiento denunciado para acudir a alguna de
las vias de comunicacidon con la suficiente confianza de que sera protegida.

A grandes rasgos, el sistema disefiado por la Ley 2/2023° se caracteriza
por abrir tres vias que permiten comunicar los antedichos incumplimientos
—de naturaleza interna y externa a las organizaciones y de puesta en cono-
cimiento del publico en general—y que, al tiempo, garantizan la proteccién
de las personas informantes. Esta protecciéon comienza desde el propio di-
seno de los canales de informacion, de manera que han de ser seguros y
confidenciales e incluso permitir su utilizacién de forma anénima.

En cuanto al régimen de garantias, tiene como nucleo duro la prohibi-
cion de represalias y la proteccion frente a ellas; y alcanza a la prevision de
medidas de apoyo juridico, financiero o psicolégico al informante, aunque
este aspecto prestacional no ha sido concretado mucho mas alla de las pre-
visiones de la DPI.

» w

La ley trata de evitar el uso de los términos “denuncia’, “denunciante”
(aunque se deslice en algun precepto) y “denunciado” o “denunciada”, y los
sustituye por “‘informacién’, “‘comunicacion’, “informante” y “persona afecta-
da” por la informacion, tratando de evitar la colision de sus contenidos con
los propios del régimen de la denuncia, con un significado juridico mas pre-

ciso en el ambito administrativo y penal.

En relacién con el término “‘informacion” en el contexto de la Ley 2/2023,
explica Cerrillo i Martinez (2023:151-152) lo siguiente:

4. Enrelacién con el proceso de transposicion de la Directiva (UE) 2019/1937 al ordenamien-
to juridico espanol, vid. Pazos Area (2023).
5. Para una aproximacion a los aspectos generales de la ley, vid. Gallardo Farifna (2023).



“La informacioén es el acto mediante el cual una persona que tiene co-
nocimiento de una irregularidad, incumplimiento o infracciéon lo co-
munica a la persona, érgano o entidad encargada de su analisis, in-
vestigacion y, en su caso, del impulso o la adopcién de las medidas
necesarias para poder reparar la situaciéon generada, dar respuesta a
los danos ocasionados, evitar que vuelvan a ocurrir en un futuro y, en su
caso, sancionar a la persona responsable de los mismos.

La informacioén permite que las [...] Administraciones Publicas en las que
se haya cometido una infraccién [..] tengan noticia de ello para poder
investigar los hechos acaecidos, adoptar medidas para reparar los danos,
evitar consecuencias futuras o sancionar a la persona responsable.

Al mismo tiempo, la informacién es una manifestacién de la colabora-
cién ciudadana en relacién con el cumplimiento normativo [...]. Asimis-
mo, en el ambito de las Administraciones publicas, esta colaboraciéon es
una manifestacion de los principios de gobierno abierto, en particular,
en la prevencion y la lucha contra las irregularidades y los incumpli-
mientos normativos”.

Finalmente, estos dos ejes —vias de comunicacién y protecciéon— se
completan con la prevision de un régimen sancionador que vela por el cum-
plimiento de la propia Ley 2/2023.

1.2. El Sistema interno de informacién como una de las tres vias de
comunicacion con proteccioén para las personas informantes

Asi, la Ley 2/2023, siguiendo las directrices de la DPI, prevé tres vias de co-
municacion:

— el Sistema interno de informacién (Sll, en adelante), en el seno de
cada organizacion y bajo su responsabilidad (el canal interno en
expresion de la DPI);

— el canal externo, a cargo de una autoridad independiente;

— larevelacion publica, a través de la “prensa” y otros medios de pues-
ta a disposicion del publico.

Asi, las personas informantes (denunciantes en expresién de la DPI) po-
dran poner de manifiesto las infracciones normativas (del derecho de la UE,
gue estan determinadas en la DPI, y las graves y muy graves del ordena-
miento juridico interno) a través de las tres vias de comunicacién senaladas,
con determinadas garantias de proteccion.



Estos tres canales de comunicacion de incumplimientos responden, en
su conjunto, a las mismas finalidades®, recogidas en el art. 1 de la Ley 2/2023:

— otorgar una proteccidén adecuada frente a las represalias que pue-
dan sufrir las personas fisicas informantes;

— fortalecer la cultura de la informacién y las infraestructuras de inte-
gridad de las organizaciones;

— fomentar la cultura de la informacién o comunicacidén como meca-
nismo para preveniry detectar amenazas al interés publico.

Sin embargo, el alcance y significado de cada una de estas tres vias de
informacidén no es exactamente igual.

La idea que se vislumbra del conjunto de la norma es, por un lado,
una cierta subsidiariedad del canal externo y de la revelacién publica res-
pecto del Sistema interno de informacidon, de manera que se posibilite
un autocontrol en cada organizacién para lograr instituciones integras y
fuertes con capacidad de sancionar incumplimientos, restablecer la le-
galidad, reparar los danos causados y proteger su reputacion; mientras
gue el canal externo, a cargo de una autoridad independiente, entraria
en juego como garantia de control externo de legalidad en caso de que
los mecanismos de autocontrol se revelen insuficientes. Y, por otro lado,
un claro reconocimiento del papel de la “prensa” en las sociedades de-
mocraticas frente a otros medios de difusion publica, pues el art. 28 de
la Ley 2/2023 exceptua de las condiciones establecidas para acudir direc-
tamente a la revelacidn publica a aquellas personas que hayan optado
por revelar la informacién directamente a la prensa, en ejercicio de su
libertad de expresion.

1.3. Una aproximacioén al contexto de los canales internos

En primer lugar, se debe partir de que la prevision de canales internos de
denuncia no es nueva en nuestro ordenamiento juridico; lo que es realmen-
te novedoso en la Ley 2/2023 es su regulacion en el marco de la proteccion,
al fin, de las personas informantes, y como legislacion basica que establece
y sistematiza el conjunto de vias de “denuncia” con garantias para aquellas
personas gue se atrevan a comunicar incumplimientos.

6. Vid. Villoria Mendieta (2021) sobre la busqueda de equilibrio entre criterios utilitaristas y
deontoldgicos en la dualidad de objetivos de la directiva.



Asi, la previsidon de los canales internos ya existia en determinados dm-
bitos sectoriales, y también contaban con una regulaciéon general minima
en el art. 24 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPD, en adelante),
bajo la denominacioén de “sistemas de informacidén de denuncias internas’.

La necesidad de esta regulacién en la LOPD surgid, fundamentalmente,
como consecuencia de la proliferacion de los programas compliance, una
vez que las modificaciones del Cédigo Penal espanol fueron introduciendo
la responsabilidad penal de determinadas personas juridicas, y reconocien-
do a aquellas organizaciones que, de forma seria, hubiesen establecido pro-
gramas compliance, de autocontrol y prevencion de ilicitos, la posibilidad
de atenuary, en la actualidad, incluso eximir su responsabilidad penal.

No obstante, debido a la existencia de canales de dmbito sectorial y a la
generalizacién de agencias antifraude a nivel autondmico con sus respectivos
canales (0 a la asuncién de estas funciones por sus érganos de control externo),
asi como a la preocupacion por la integridad de algunas entidades locales que
establecieron algun tipo de canal de denuncia interna, el art. 245 de la LOPD
también establecia la aplicacidon de sus principios a los sistemas de denuncias
internas que pudieran crearse en las Administraciones publicas.

En segundo lugar, debe atenderse a que los sistemas internos de denun-
cia son elementos esenciales no solo de los programas de compliance, sino
también de los sistemas de integridad institucional, herramientas al servicio de
la buena administracion, y, ademas, previstas en los planes antifraude.

Asi, la OCDE recoge este tipo de instrumentos de denuncia tanto en la
Recomendacion, de 18 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, como
en la Recomendacién general sobre Integridad Publica, de 26 de enero de
2017. Esta ultima establece la necesidad de desarrollar una cultura de in-
tegridad pubilica, y a tal fin debe favorecerse una cultura organizativa de la
transparencia dentro del sector publico que responda a las preocupaciones
relacionadas con la integridad, “proporcionando normas y procedimientos
claros para la denuncia de sospechas relativas a infracciones de normas de
integridad, y garantizando, de acuerdo con los principios fundamentales del
derecho interno, la protecciéon legal y en la practica contra todo tipo de trato
injustificado derivado de denuncias realizadas de buena fe y razonablemen-
te motivadas” (apdo. 111.9.b)".

7. Entre otras medidas, como el ofrecimiento de canales alternativos de denuncias a titulo
confidencial ante otros organismos (I11.9.c), asi como la necesidad de profundizar en los meca-



La creacién de un clima de trabajo en el sector publico en el que sea
seguro comunicar incumplimientos, con la prevision de érganos y mecanis-
mos de control, también se contempla desde los postulados de la buena
administracion (Ponce Solé, 2017: 52, 73).

Ademas, el buzdon de denuncia es un elemento caracteristico de los
planes antifraude exigidos para la gestion de fondos europeos®. Tal es el caso
del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia, que recoge este
mecanismo con el fin de detectar posibles incumplimientos, no solo a efec-
tos de la apertura de la correspondiente informacion reservada o denuncia
ante otras autoridades, sino también para calificar el riesgo como sistémico
o puntual y decidir la retirada parcial o total del proyecto afectado (art. 6y
anexo I11.C de la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se
configura el sistema de gestion del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia).

En tercer lugar, la jurisprudencia europea y la que van conformando los
tribunales espanoles toman en consideracion ese primer recurso al canal
interno de denuncia de la organizacién como un elemento de valoraciéon
para apreciar la buena fe de las personas informantes.

Asi lo aprecia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su senten-
cia de 12 de febrero de 2002, Guja v. Moldava, entre otros pronunciamien-
tos, en los que, para determinar si el whistleblower merece la proteccion
proporcionada por el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
utiliza el criterio de examinar si la informacion se ha intentado facilitar, en
primer lugar, al superior o al drgano competente para permitir que corrigie-
se la actuacién denunciada, entre otros criterios (requisito previo a la protec-
cidn que se exige con mayor intensidad respecto de la revelacién publica)®.

nismos de rendicion de cuentas, reforzando el control externo (IV.12.b).

8. Sobre los planes antifraude, vid. Quintana y Palomar (2023).

9. European Court of Human Rights (2022: 71): “410. Firstly, the Court has held that disclo-
sure of the information in question should be made in the first place to the person’s superior
or other competent authority or body. In this regard, it considers that it is only where this is
clearly impracticable that the information can, as a last resort, be disclosed to the public
(Guja v. Moldova [GC], § 73; Haseldine v. the United Kingdom, Commission decision). Accord-
ingly, the Court must take into account whether there was available to the applicant any
other effective means of remedying the wrongdoing which he or she intended to uncover.
By way of example, in the case of Bucur and Toma v. Romania, the Court held that the dis-
closure of the information to the public could be justified, given that no official procedure
was foreseen in this areaq, that the applicant had informed his superiors of his concerns and
that he had even contacted an MP who was a member of the parliamentary commission
responsible for supervising the service to which he was attached (§§ 95-100). Equally, in the
case of Matuz v. Hungary, the Court noted that the book disclosing the information in issue
had been published only after the applicant had attempted unsuccessfully to complain to



En un sentido similar, la STC 146/2019, de 25 de noviembre, en la que,
con arreglo a la jurisprudencia europea, se entendié que la conducta del
trabajador no era contraria a la “buena fe contractual” o al “deber de lealtad”
hacia la empresa, porque habia formulado sus quejas frente a su propia em-
pleadora, y solo cuando fueron desatendidas realizé la denuncia ante otra
instancia (en este caso, ante el ayuntamiento contratante).

Asi pues, es en este contexto en el que cobra significado la regulacion
del Sistema interno de informacidén, con una especial conexidén con el siste-
ma de integridad de cada organizacion publica'®, en cuyo seno esta [lamado
a desempenar un papel de construccidon de una cultura integra, de un clima
laboral de transparencia, de mejora y agilidad de los procedimientos para
evitar incumplimientos, reparar los dafos y, en su caso, sancionar a los posi-
bles responsables, de forma que se propicie que los informantes de buena
fe reporten sus sospechas sin temor a represalias, para, asi, salvaguardar su
reputacion organizativa y preservar la confianza de la ciudadania en las ins-
tituciones.

2. Laregulacion del Sistema interno de informacién

La regulaciéon del Sistema interno de informacién se encuentra en el titulo I
de la Ley 2/2023, que contiene tres capitulos: el capitulo |, sobre disposicio-
nes generales (arts. 4 a 9); el capitulo I, dedicado al Sll en el sector privado, y
el capitulo lll, relativo al del sector publico (arts. 13 a 15). En relacién con estos
preceptos especificos, para el Sll del sector publico también se entremez-
clan referencias a aquellos organismos publicos que tienen que dotarse de
Sll y ademas tienen funciones de comprobacion o investigacion en el canal
externo, lo que, como se verd, dificulta el entendimiento de alguno de sus
contenidos respecto del régimen del Sl para la Administracion local.

También debe atenderse a diversos preceptos fuera de este titulo I,
gue contienen previsiones relativas al Sll. Para empezar, el propio concepto
del SlI del art. 4 requiere completarse con la regulacion de la finalidad de la
ley (art. 1) y su ambito material (art. 2) y personal (art. 3) de proteccidén, que
integran el titulo | de la Ley 2/2023.

his employer about the alleged censorship (§ 47); in contrast, in a case where the applicant,
a military officer, had sent an email to the army’s General Inspectorate of Internal Adminis-
tration criticising a commander for misuse of funds, the Court had regard, inter alia, to the
fact that the applicant had not complied with the chain of command and thus denied his
hierarchical superior the opportunity to investigate the veracity of the allegations (Soares v.
Portugal, § 48)".

10. Iglesias Rey (2023) destaca también la importancia de que las entidades locales se doten
de sistemas de integridad.



Asimismo, han de considerarse: el titulo IV de la ley, que regula la publi-
cidad y el registro de informaciones del Sll (arts. 25 y 26); el titulo VI, que se
ocupa de la proteccidon de datos personales, y, en especial, el art. 32, relativo
al tratamiento de los datos personales en el Sll; las medidas de proteccion
de las personas informantes que hagan uso del SlI, ya que se regulan en un
unico titulo, el titulo VII; y el titulo IX, en cuanto a las previsiones del régimen
sancionador que también toman en consideracién conductas relacionadas
con el Sll.

Ademas, las disposiciones transitorias primera y segunda establecen los
plazos maximos de adaptacion e implantacién de los Sll; y la disposicién fi-
nal séptima modifica el art. 24 de la LOPD, que contenia una regulacién mi-
nima comun de los “sistemas de informacidén de denuncias internas’, cuyo
contenido se vacia, al regularse como Sll en la nueva Ley 2/2023, para reco-
ger Unicamente la licitud del tratamiento de datos para la proteccidn de las
personas que informen sobre infracciones normativas.

Finalmente, debe subrayarse que esta regulacion del Sl tiene caracter
de basica, ya que la disposicion final octava solo exceptua de tal condicidn
al titulo VIII, que regula la Autoridad Independiente de Proteccidn del Infor-
mante, de aplicacion en el ambito estatal.

3. Concepto y funciones del Sistema interno de informacién en el marco
delaLey 2/2023

3.1. La definicion del art. 4 de la Ley 2/2023

El art. 4 de la Ley 2/2023 define el Sistema interno de informacién como el
cauce preferente para informar sobre las acciones u omisiones previstas en
su ambito de aplicacion material, siempre que se pueda tratar de manera
efectiva la infraccion, y si el denunciante" considera que no hay riesgo de
represalia. Cauce del que deben disponer todas las personas juridicas obli-
gadas por la Ley 2/2023.

En esta definicion destacan los siguientes aspectos:

a) En primer lugar, esta definicién remite al ambito de aplicacién ma-
terial establecido en el art. 2 de la propia Ley 2/2023, pero, ademas, debe
tenerse en cuenta que la proteccion solo alcanzara al “denunciante” si se
encuentra comprendido en el &mbito personal de aplicacién del art. 3, y si

1. Enelart. 4 de la Ley 2/2023, se le ha escapado al legislador el término “denunciante”.



concurren las condiciones de proteccién del art. 35, ambos de la Ley 2/2023
(condiciones relativas a la calidad de las informaciones y al uso de los cana-
les en los términos legalmente previstos).

b) En segundo lugar, declara el Sll como “cauce preferente” para que
aquellas personas que detecten un incumplimiento en su contexto laboral
o profesional lo comuniquen en primer lugar a través del canal interno.

No obstante, recoge un criterio que justificaria que la persona infor-
mante de buena fe no respetase dicha preferencia por el canal interno: si
considerase que hay riesgo de represalia.

Precisamente, con el fin de generar confianza en el Sll a las posibles
personas informantes, el art. 5.2 de la Ley 2/2023 establece el deber de ga-
rantizar el tratamiento efectivo de la informacién, para que sea la propia en-
tidad la primera que tenga conocimiento de la irregularidad en su sistema
interno. Este precepto obedece a la idea de que, si el Sl funciona de forma
agil y efectiva, se generara la suficiente confianza en las personas informan-
tes de que su entidad esta comprometida con el sistema, para que no ten-
gan que acudir al canal externo o a la revelacién publica.

c) Finalmente, se refuerza su naturaleza de sistema obligatorio para
aquellas organizaciones obligadas a su implantacién, como es el caso de las
entidades locales, pues el Sll se establece como imperativo para todo el sec-
tor publico (art. 13) y para determinadas organizaciones del sector privado
en atencion a su dimension (art. 10).

En consecuencia, se puede definir el Sistema interno de informacion
de las entidades locales como el cauce del que deben disponer las enti-
dades locales para recibir informacion sobre las acciones u omisiones que
puedan constituir infraccién administrativa o penal, grave o muy grave, del
ordenamiento juridico espanol, o infracciones del derecho de la UE previs-
tas en el ambito de aplicacion del art. 2 de la Ley 2/2023, comunicadas por
las personas fisicas informantes incluidas en el ambito personal del art. 3
de dicha ley, a las que se brindarad protecciéon si también se cumplen las
condiciones de proteccién establecidas en el art. 35 de la ley. Este cauce es
preferente siempre que la persona fisica informante considere que no hay
riesgo de represalia, para lo que las entidades locales deben tratar de ma-
nera efectiva las comunicaciones presentadas con el fin de conocerlas de
forma prioritaria.

Una vez determinada la obligatoriedad del SlI para las entidades loca-
les, que no requiere de mayor aclaracién, se desarrollaran a continuacién los



elementos llamados a completar la nocién de Sl por remision del art. 4 de
la Ley 2/2023: ambito y preferencia del Sll.

3.2. Delimitacion objetiva

3.2.1. Informaciones comprendidas en el ambito material de aplicaciéon
(art. 2 de la Ley 2/2023)

El Sistema interno de informacién se delimita en el art. 4.1 de la ley en aten-
cion a que las informaciones sobre acciones u omisiones que se presenten
estén incluidas en el &mbito material del art. 2 de la Ley 2/2023.

En primer lugar, el art. 2 de la ley establece su ambito material de apli-
cacion de forma positiva en relacion con dos ambitos: incumplimientos de
actos normativos de la UE en sectores determinados, e infracciones admi-
nistrativas o penales tipificadas como graves o muy graves.

a) Infracciones (vulneraciones) del derecho de la Unidn Europea:

Son informaciones comprendidas dentro del ambito material de
la ley las acciones u omisiones que puedan constituir infracciones
—incumplimientos, no se exige la tipificacion de infraccion— del de-
recho de la Unidn Europea, siempre que estén comprendidas den-
tro del &mbito de aplicacion material de la Directiva (UE) 2019/1937
(anexos)’?, afecten a los intereses financieros de la Unién Europea
y/o incidan en el mercado interior.

b) Infracciones administrativas o penales tipificadas como graves o
muy graves:
Se incluyen, también, aquellas acciones u omisiones que puedan
ser constitutivas de infraccion penal® o administrativa grave o muy

12. Comprende infracciones en varios sectores, como contrataciéon publica; servicios, pro-
ductos y mercados financieros, y prevencion del blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo; seguridad de los productos; seguridad del transporte; proteccién del medio am-
biente; proteccion contra las radiaciones y seguridad nuclear; seguridad de los alimentos y los
piensos, salud animal y bienestar de los animales; salud publica; proteccién de los consumido-
res; y proteccion de la intimidad y los datos personales, y seguridad de las redes y los sistemas
de informacién.

En relacidn con la especial incidencia en el ambito de la contratacion publica, vid. Barbara
Rodriguez (2023).

13.  En cuanto a la inclusion en los Sll de las informaciones sobre infracciones penales, ya se
ha subrayado “la virtualidad limitada de la inclusién de las infracciones penales respecto de su
tramitacion, pues ésta no sera posible mas alld de la recepcidén de la informacién y de su remi-
sion al Ministerio Fiscal o a la Fiscalia Europea con caracter inmediato si los hechos pudieran ser
indiciariamente constitutivos de delito, tal y como recoge el art. 9.2j) LPI para los sistemas de
informacion internos [y el art. 18.2.c) LPI para los canales externos]” (Parajé Calvo, 2023c).



grave, con el fin de que la actividad investigadora se concentre en
“las vulneraciones que se considera que afectan con mayor impacto
al conjunto de la sociedad™.

En segundo lugar, se reflejan dos ambitos en que la proteccion de la nor-
ma no excluye la aplicaciéon del régimen juridico existente. De manera que:

a) no excluira la aplicacion de las normas procesales penales, inclu-
yendo las diligencias de investigacion; y

b) se entendera sin perjuicio de la normativa especifica de las perso-
nas trabajadoras que informen sobre infracciones del derecho la-
boral en materia de seguridad y salud en el trabajo.

En tercer lugar, se excluyen de su ambito de aplicacién material:

a) Determinados supuestos sujetos a otra normativa especifica: (i) infor-
macion clasificada; (ii) secreto profesional en el ambito de la medici-
na, (iii) de la abogacia, (iv) de las fuerzas y cuerpos de seguridad, y (v)
de las deliberaciones judiciales; (vi) la relativa a los procedimientos de
contratacidon que contengan informacion reservada (los declarados
secretos o reservados y con medidas de seguridad especiales).

b) Y también se excluyen aquellos otros supuestos (vii) que se rigen
por los instrumentos de la Unidon Europea enumerados en la parte
Il del anexo de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de octubre de 2019.

En relacion con el resultado de esta delimitaciéon material, Fernandez
Ramos (2023: 59-60) advierte que “quedan fuera del ambito de la proteccion
informaciones sobre incumplimientos legales de indudable interés publico,
pero que no pueden ser calificadas como infracciones graves o muy graves’,
pues “diversas leyes generales de importancia capital para la gestidn publica
carecen de un catalogo de infracciones y sanciones”.

3.2.2. Informaciones excluyentes de la proteccion a las personas
informantes (art. 35.2 de la Ley 2/2023)

Como ha sido apuntado, en cuanto al requisito de que se trate de informa-
ciones sobre acciones u omisiones comprendidas en el ambito material del
art. 2 de la Ley 2/2023, se trata de una primera limitacion, ya que, ademas,
el art. 35.2 de la ley (confr. art. 18.2) exige, entre las condiciones para brindar

14. Apdo. Il del predmbulo de la Ley 2/2023. Como sefala Ferndndez Ramos (2023: 55), la
directiva posibilitaba la exclusion de infracciones menores también para el ambito de las vul-
neraciones de actos normativos recogidos en el anexo de la DPI; sin embargo, el legislador no
ha contemplado esta posibilidad.



proteccién a la persona informante, que dichas informaciones rednan una
cierta calidad, desechando, por ejemplo, aquellas inverosimiles, relativas a
conflictos interpersonales o que se hagan eco de meros rumores.

En concreto, el art. 35.2 excluye del régimen de protecciéon de la ley a las
personas que comuniquen el siguiente tipo de informaciones:

a) Informaciones previamente inadmitidas en algun Sll o por alguna
de las causas de inadmisién previstas para el canal externo (en el
art. 18.2.a):

1.- cuando los hechos relatados carezcan de toda verosimilitud;

2.- cuando los hechos relatados no sean constitutivos de infraccion
del ordenamiento juridico incluida en el ambito de aplicacion
de esta ley;

3.- cuando la comunicacion carezca manifiestamente de fundamen-
to o existan, a juicio de la Autoridad Independiente de Proteccion
al Informante u érgano autonémico equivalente, indicios raciona-
les de haberse obtenido mediante la comision de un delito;

4.- cuando la comunicacién no contenga informacion nueva y signi-
ficativa sobre infracciones en comparacion con una comunicacion
anterior respecto de la cual hayan concluido los correspondientes
procedimientos, a menos que se den nuevas circunstancias de he-
cho o de derecho que justifiquen un seguimiento distinto.

b) Informaciones vinculadas a reclamaciones sobre conflictos inter-
personales o que afecten Unicamente al informante y a las perso-
nas a las que se refiera la comunicacion o revelacion.

c) Informaciones que ya estén completamente disponibles para el
publico o que constituyan meros rumores.

3.3. Delimitacion subjetiva: personas informantes y condiciones
de proteccién

3.3.1. Personas fisicas comprendidas en el art. 3 de la Ley 2/2023

En primer lugar, debe precisarse que es el art. 2.1 de la Ley 2/2023, regulador
del ambito material, y no el art. 3, relativo al ambito personal, el que precisa
gue el concepto de informantes solo incluye a las personas fisicas. Las perso-
nas juridicas “facilitadoras” podran acceder al réegimen de proteccion previs-
to en el titulo VIl de la ley, fundamentalmente frente a represalias, cuando



formen parte del entorno de las personas informantes, pero no estan legiti-
madas para la presentacién de informaciones (art. 3.4.c).

En segundo lugar, el concepto de personas informantes se construye
en base a dos conceptos juridicos indeterminados que subrayan la conexion
interna con la entidad en cuyo seno se ha producido el incumplimiento
denunciado. Asi, tendran esta consideracion aquellas personas fisicas que
hayan obtenido informacion sobre infracciones en un contexto laboral o
profesional.

En tercer lugar, se ofrecen dos listados de minimos, de manera que:

a) Entodo caso el concepto de persona informante comprendera a las
personas que tengan la condicion de empleadas publicas o trabaja-
doras por cuenta ajena; autdnomas; accionistas, participesy personas
pertenecientes al érgano de administracion, direccion o supervision
de una empresa, incluidos los miembros no ejecutivos; y cualquier
persona que trabaje para o bajo la supervisién y la direccidén de con-
tratistas, subcontratistas y proveedores [art. 3.1.a), b), c) y d) de la ley].

b) Y también se explicita que la ley se aplicara a ‘los informantes que co-
muniguen o revelen publicamente informacidn sobre infracciones ob-
tenida en el marco de una relacién laboral o estatutaria ya finalizada,
voluntarios, becarios, trabajadores en periodos de formacion con inde-
pendencia de que perciban o no una remuneracion, asi como a aque-
llos cuya relacion laboral todavia no haya comenzado, en los casos en
que la informacion sobre infracciones haya sido obtenida durante el
proceso de seleccion o de negociacion precontractual” (art. 3.2).

Por consiguiente, resulta indudable que este concepto abarca todas
las modalidades de empleo publico, asi como a las personas aspirantes en
procesos selectivos, y también que, en el ambito de la contratacion, cual-
quier persona fisica que sea empresaria contratista o ligada al contratista, asi
como al subcontratista, podra ser considerada informante.

Ahora bien, en orden a su aplicacion por las entidades locales surge la
duda, no resuelta en la ley, de si las personas concejalas o diputadas —del
Gobierno y de la oposicion— podrian ser consideradas personas informantes.
Al respecto, Coello Martin (2023) ha puesto de manifiesto los problemas que
se suscitan en relacion con los cargos electos de las Administraciones locales:

“Los concejales o diputados provinciales, cuyo estatuto viene regulado en
los articulos 93y ss. de la LRBRL de 1985. Aun cuando son personas con res-



ponsabilidad publica segun el articulo 14 de la Ley 10/2010, de 28 de abril,
de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terroris-
Mo, No estan expresamente relacionados en el articulo 3 de la LPI de 2023.
Cuestion distinta es la condicion de informante que pueden alcanzar los
miembros de las corporaciones locales que previamente fueren funcio-
narios de la propia corporacién para la que han sido elegidos, o que lo
fueren en otra administracion publica desempenen un cargo retribuido
y en exclusiva, dado que en tal caso pasaran a una situacion administra-
tiva de servicios especiales (art. 74 LRBRL).

Empero conviene precisar que en tal caso lo serdn por su condicién de
funcionarios y en relacién con los asuntos que conocieron por razén de su
actividad y ‘contexto laboral’ funcionarial, en su administracion de origen.
Sin embargo, en algunos casos pueden ser considerados como infor-
mantes, per relationem, en razén de las funciones que desarrollan por
su propia condicidn de cargos electos locales (municipales o provincia-
les). Podemos enumerar algunos supuestos: a) Ofrece alguna duda si el
articulo 46 de la LCSP de 2017, en relaciéon con el articulo 2y 3 de la LPl de
2023 permite esa interpretacion, en aquellos casos en los que el concejal
o el Diputado provincial actua como presidente de la mesa de contrata-
cion de una entidad local; b) Puede aceptarse al amparo de lo dispuesto
en el apartado c) del articulo 3 de la LPI de 2023 en aquellos casos en los
que, por su condicién de concejal esté integrado en el érgano de admi-
nistracion, direccién o supervisiéon de una empresa, incluidos los miem-
bros no ejecutivos. Dado el concepto funcional de empresa que utiliza el
derecho comunitario, habra que entender todas aquellas personificacio-
nes juridicas que integran el inventario de entes del sector publico local
(organismos auténomos, entidades publicas empresariales, sociedades
mercantiles, consorcios, fundaciones etc.) y que conforman lo que se ha
denominado el sector publico local” (Coello Martin, 2023: 158).

3.3.2. Personas informantes que reulinan las condiciones de proteccion
establecidas en el art. 35 de la Ley 2/2023

Las personas informantes comprendidas en el art. 3 de la ley, para acceder
a la proteccién que esta les dispensa, deben ademas reunir las condiciones
establecidas en el art. 35 de la misma Ley 2/2023.

Asi, el Sll sera un cauce de comunicacion que protegera a aquellas per-
sonas fisicas informantes comprendidas en el dmbito personal del art. 3 de
la ley y que, ademas, reunan las condiciones de protecciéon establecidas. En
concreto, el art. 35.1 de la Ley 2/2023 requiere que concurran las siguientes
circunstancias:



a) Que las personas informantes tengan motivos razonables para pen-
sar que la informacion referida es veraz en el momento de la comu-
nicacion o revelacidn, aun cuando no aporten pruebas concluyentes.

b) Que las personas informantes tengan motivos razonables para pen-
sar que la citada informacion se encuentre dentro del ambito ma-
terial de aplicacién de la ley, lo que remite al ambito material del
art. 3de la ley.

En relacidon con este requisito relativo a que la informacién se en-
cuentre comprendida en el ambito material de la ley, el art. 35.1.a)
parece solo exigir que se tengan motivos razonables para pensar
gue esté comprendida en dicho dmbito material; pero, como se ha
sefalado al analizar la delimitacion objetiva del sistema, el art. 35.2
excluye de la proteccion cuando se transmitan informaciones que
incurran en las causas de inadmision del art. 18.2 de la ley, y entre
estas causas se recoge que la informacién no esté comprendida en
el ambito material del art. 2 de la ley.

Esta contradiccion deberia resolverse a favor de las personas in-
formantes, considerando la prevalencia de la aplicaciéon de este
art. 35.1.a) sobre la aplicacion del art. 35.2 confr. art. 18.2, y no exigir-
les mas que un convencimiento razonable, por razones de especia-
lidad y proporcionalidad. Pues, a la vista de la complejidad técnica
con la que se construye el ambito material de la Ley 2/2023, seria
absolutamente desproporcionado exigir tal precisién a las perso-
nas informantes para que pudiesen alcanzar el régimen de protec-
cion de la ley. Sierra-Rodriguez (2023a: 74) se muestra partidario de
otorgar proteccion a las personas informantes, aunque las informa-
ciones sean inadmitidas por no encontrarse comprendidas en el
ambito material del art. 2 de la Ley 2/2023, pues tanto la directiva
(considerando 32y art. 5.2) como la ley (arts. 2.1y 35.1.a) se refieren a
que las personas denunciantes/informantes tengan motivos razo-
nables para creer que esa informacion estaria incluida.

c) V. finalmente, que la comunicacién o la revelacion se hayan realiza-
do conforme a los requerimientos previstos en la Ley 2/2023.

Estas tres condiciones de proteccion de las personas informantes
son comunes para las tres vias: sistema interno, canal externo y revelacion
publica. No se ha establecido explicitamente como condicién de protec-
cidon que haya de justificarse que la presentacion en el Sll de la entidad
haya sido infructuosa o que no se haya acudido por temor a represalia.
Con ello perderia virtualidad la declaracién de preferencia del Sll y no se



brindaria la oportunidad a las entidades locales que dispongan de un Sl|
de que solventen internamente los incumplimientos detectados. A no
ser que el respeto a la preferencia del Sll se entienda comprendido en
esta ultima condicidén de acceso a la proteccidon prevista en el art. 35.1.b)
de que “la comunicacion o revelacion se haya realizado conforme a los
requerimientos previstos en esta ley”, y lo cierto es que la ley establece
dicha preferencia y determina las circunstancias que habilitarian al in-
formante para saltarse dicha preferencia, si bien en atencidén a conceptos
indeterminados y dependientes del convencimiento personal de las per-
sonas informantes.

3.4. Naturaleza preferente

Pues bien, definido legalmente el Sl en el art. 4 de la Ley 2/2023, como canal
preferente, tanto los considerandos de la DPI como el predmbulo de la Ley
2/2023 ayudan a perfilar el significado de esa preferenciay, con ello, la natu-
raleza y las funciones del propio Sll.

Asi, el considerando 47 de la directiva justifica el incentivo a los denun-
ciantes para que utilicen en primer lugar el canal interno en que: (i) quie-
nes estan mas préximos a la fuente del problema son los que tienen mas
posibilidades de investigarlo y competencias para remediarlo; y (i) en el
fomento de “una cultura de buena comunicacién y responsabilidad social
empresarial en las organizaciones, en virtud de la cual se considere que los
denunciantes contribuyen de manera significativa a la autocorrecciény a la
excelencia dentro de la organizacién”.

En un sentido similar, sefala el apdo. Il del predmbulo de la Ley 2/2023
gue la directiva “obliga a contar con canales internos de informacién a muchas
empresas y entidades publicas porque se considera, y asi también se ha recogi-
do en informes y estadisticas recabados durante la elaboracion del texto euro-
peo, que es preferible que la informacion sobre practicas irregulares se conozca
por la propia organizacidon para corregirlas o reparar lo antes posible los danos”.

Ademas, el apdo. lll del predambulo también expresa lo siguiente: “El Sis-
tema interno de informaciéon deberia utilizarse de manera preferente para
canalizar la informacidn, pues una actuacioén diligente y eficaz en el seno de
la propia organizacion podria paralizar las consecuencias perjudiciales de
las actuaciones investigadas”.

Esta motivacion ha calado en la declaraciéon de preferencia del art. 4
de la Ley 2/2023, pero también en su art. 5.2, en el que se establece el deber



de garantizar el tratamiento efectivo de las informaciones, pues se entien-
de que para generar confianza en las personas informantes y para que la
entidad en la que se produce sea la primera en conocer la irregularidad es
necesario un correcto y agil funcionamiento del sistema®.

Asi, se marca la diferencia con el canal externo de informacién, en cuya
configuracidon cobra un peso mayor el elemento de la rendicién de cuen-
tas ante un organismo independiente, y, por lo tanto, como elemento de
control externo del cumplimiento normativo al servicio de las personas in-
formantes, “que podran elegir el cauce a seguir, interno o externo, segun las
circunstancias y riesgos de represalias que considere” (apdo. Il del pream-
bulo de la Ley 2/2023).

Asi, la comprension del canal interno en el conjunto del sistema de la
Ley 2/2023, como un medio de autocontrol, como elemento caracteristico y
esencial de los sistemas de integridad institucional, quizas explique la ge-
neralizacién de la obligacién de que todas las Administraciones publicas y
entidades que integran el sector publico dispongan de un Sistema interno
de informacién establecido en el art. 13 de la Ley 2/2023, incluyendo a toda
la realidad municipal espanola con independencia de su dimension (si bien,
como veremos, en funcién del numero de habitantes se posibilita la com-
particion de canales).

3.5. Funciones del Sistema interno de Informacién en el contexto de la
Ley 2/2023

Por lo tanto, las funciones de los Sll no solo comprenden la deteccion de
infracciones normativas con proteccion de las personas informantes (i) para
posibilitar su sancién administrativa o penal, sino también: (ii) para que se
proceda a la restauracion o reparacion de la legalidad alterada por el in-
cumplimiento denunciado; (iii) a la reparacion de los danos generados; (iv)
a la proteccion de la imagen institucional, en la medida en que el procedi-

15. En este mismo sentido, Velasco Nufez (2023: 75): ’[..] el hecho de que el art. 5.2.e) L2/23
pretenda que el Sll garantice que ‘las comunicaciones presentadas puedan tratarse de manera
efectiva dentro de la correspondiente entidad u organismo con el objetivo de que el primero en
conocer la posible irregularidad sea la propia entidad u organismo’, junto con el hecho de que
el art. 7.2 DW obligue a promover ‘la comunicacion a través de canales de denuncia interna an-
tes que la comunicacién a través de canales de denuncia externa, siempre que se pueda tratar
la infraccion internamente de manera efectiva y siempre que el denunciante considere que no
hay riesgo de represalias’, parecen indicar que la prelacién temporal y preferente del SlI, persi-
gue que la propia empresa cuente con la ventaja de conocer la irregularidad, para enmendarla,
a través de la accidn -independiente-del gestor del canal”.



miento y su aplicacién hayan permitido dar una respuesta y solucion agil al
problema detectado; y (v) para permitir la revision y el analisis de coémo se
ha producido el incumplimiento, a fin de proponer e instar la mejora orga-
nizativa, normativa o procedimental que corresponda para tratar de que no
se reproduzca en el futuro.

Asi, si se cumplen dichas funciones, se contribuira a alcanzar los objeti-
vos de construccion de una cultura organizativa de transparencia, integridad
y mejora continua propios de una entidad publica, y, asi, mantener (o recu-
perar) la confianza ciudadana en que las instituciones publicas trabajan a su
servicio.

Del conjunto de la regulacién expuesta, puede afirmarse que la Ley
2/2023 ha establecido un nuevo marco de control de cumplimiento norma-
tivo para las entidades locales.

Desde este prisma local, debe tenerse en cuenta que todas las en-
tidades locales estdn obligadas a implantar su Sll y, al tiempo, estan
sujetas al control del canal externo bajo la supervision del érgano de
la comunidad auténoma competente respecto del sector publico local
[arts. 24.2.a), 41 y 61 de la Ley 2/2023] o de la Autoridad Independiente
de Proteccion del Informante, A A.l. (AAl, en adelante), si la comunidad
autonoma suscribe el convenio previsto en la disposicion adicional se-
gunda de la Ley 2/2023.

Con ello se viene a superponer un control general externo sobre los in-
cumplimientos graves y muy graves del sector publico local, que solo puede
ser entendido en términos de legalidad de acuerdo con la autonomia local
constitucionalmente garantizada, y que convivird con los ya existentes en
los arts. 65y 66 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local.

A estos dos sistemas interno y externo, de autocontrol y control externo,
se anade el sometimiento a la vigilancia colectiva y al escrutinio publico,
mediante la revelacidon publica que legitima y protege a las personas in-
formantes que la realicen a través de la prensa, en ejercicio de su libertad
de expresion; y, en determinadas condiciones, a través de otros medios de
puesta a disposicion del publico de los incumplimiento detectados.
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llustracion. Nuevo marco de control de cumplimiento
normativo de las entidades locales

 informacion

4. La implantacién del Sistema interno de informacién en las entidades
locales

4.1. Obligacién y plazo

La Ley 2/2023 ha establecido que la implantacién del Sll es obligatoria para
todas las entidades locales. En concreto, el art. 13 de la Ley 2/2023 establece
gue todas las entidades del sector publico® estan obligadas a disponer de
un Sll en los términos previstos en la ley, para, a continuacioén, explicitar que
a estos efectos se entienden comprendidas todas las entidades que inte-
gran la Administracion local. Con ello, el legislador espafol no se acogid a
la posibilidad de excepcionar a aquellos municipios que no alcanzasen los

16. En relacién con las entidades publicas obligadas y la distribucién de competencias en la
Ley 2/2023, de 20 de febrero, vid. Ferreira Fernandez (2023).

Canales de informacion y proteccion del denunciante Fundacion Democracia y Gobierno Local
en las Administraciones locales Serie: Claves del Gobierno Local, 38
Estudios sobre la Ley 2/2023, de 20 de febrero ISBN: 978-84-125912-4-8



diez mil habitantes o con menos de cincuenta personas trabajadoras, que
estaba prevista en el art. 9.1, segundo parrafo, de la DPI. De manera que to-
das las entidades locales sin excepcién estan obligadas a contar con un Slli.

La ley es consciente de la realidad de preexistencia de canales internos
de denuncia en entidades del sector publico y privado al momento de su
entrada en vigor, y, en su disposicion transitoria primera, les reconoce efica-
cia para dar cumplimiento a las previsiones de la ley, siempre y cuando se
ajusten a los requisitos establecidos en la misma.

En otro caso, habrian de implantarse en el plazo que se fijaba en la
disposicion transitoria segunda, que establecia un plazo maximo general de
tres meses desde la entrada en vigor de la ley (lo que situd la fecha limite en
el 13 de junio de 2023); y una extension de este plazo, hasta el 1 de diciembre
de 2023, para los municipios de menos de diez mil habitantes.

4.2. Formas de gestion
4.2.1. Uso de medios compartidos

En relacién con los municipios de poblacién inferior a diez mil habitantes, el
art. 14 de la ley si ha hecho uso de la prevision contenida en el art. 9.1, tercer
parrafo, de la directiva, y les permite compartir el Sistema interno de infor-
macidn y los recursos destinados a las investigaciones y a las tramitaciones,
entre si o con cualesquiera otras Administraciones publicas que se ubiquen
dentro del territorio de la misma comunidad autdnoma. Ahora bien, debera
garantizarse que los Sll sean independientes y aparezcan diferenciados para
evitar confusion en la ciudadania.

Igualmente, las entidades con personalidad juridica propia vincula-
das o dependientes de las entidades locales'” que cuenten con menos de
cincuenta personas trabajadoras, podran compartir con su Administracion
local de adscripcion los medios del Sl en los mismos términos de indepen-
denciay diferenciacion de cara a la ciudadania.

4.2.2. La gestion instrumental del Sll por un tercero externo

La Ley 2/2023 admite la gestidon del Sll por un tercero externo en el sector
publico, aunque con limitaciones. Asi, esta posibilidad se recoge tanto en el
art. 6, dentro del capitulo | sobre disposiciones generales, como en el art. 15,

17. Al igual que cualesquiera otras entidades dependientes o vinculadas a otra Administra-
cion territorial con menos de cincuenta personas trabajadoras.



entre las disposiciones especificas para el sector publico del capitulo I, por
lo que resultaran de aplicacion las limitaciones establecidas en ambos pre-
ceptos y que podemos sintetizar en las siguientes:

a) Las entidades que integran la Administraciéon local solo podran
acordar la gestion del SlI por tercero externo, en aquellos casos en
gue se acredite la insuficiencia de medios propios, conforme a lo
dispuesto en el art. 116.4.f) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (art. 15).

b) Esta gestion se limitara a la recepcion de las informaciones sobre
infracciones (arts. 15y 6.1 in fine), y tendra caracter exclusivamente
instrumental (art. 15).

c) No podra suponer una atribucion de la responsabilidad sobre el SlI
en persona distinta del “Responsable del Sistema” (art. 6.3 in fine).

La figura del Responsable del Sistema, prevista en el art. 8 de la
Ley 2/2023, es la responsable de la gestién del Sistema interno de
informaciéon y de la tramitacion diligente del “procedimiento” de
gestion de informaciones (art. 9.1).

Asi, con esta limitacion de contratacion de las funciones propias
del Responsable, la Ley 2/2023 trata de vencer las dificultades que
plantea en el sector publico cohonestar la externalizacién de la ges-
tion de servicios publicos con la reserva del gjercicio de funciones
publicas a personal funcionario (art. 9.2 EBEP) y con la prohibicidon
de contratar servicios que impliquen ejercicio de autoridad (art. 17
LCSP)®.

d) Tampoco podra suponer un menoscabo de las garantias y los re-
quisitos legalmente establecidos para el Sll (art. 6.3 ab initio).

e) Eltercero externo ofrecera garantias adecuadas de respeto de la in-
dependencia, la confidencialidad, la proteccion de datos y el secre-
to de comunicaciones (art. 6.2, primer parrafo). No ha explicitado la
ley que dicho tercero cuente con la figura del Delegado de Protec-
cion de Datos, lo que deberia exigirse, tal y como apunta Aymerich
Cano (2023: 217).

18. Dificultad apuntada por Sdnchez Sanchez (2022:10-11) y en la que profundiza Aymerich
Cano (2023: 218) respecto del Responsable del Sistema, al que pareceria que se extiende la
jurisprudencia que limita la tramitacion de procedimiento sancionador al personal funcionario.



f) Laexistencia de corresponsables del tratamiento de datos persona-
les requiere la previa suscripcion del acuerdo regulado en el art. 26
del Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril, relativo a la protec-
cién de datos (RGPD), y en la LOPD. Por lo tanto, el acuerdo ha de
suscribirse entre la contratante y el contratista antes del inicio de la
ejecucion del contrato de gestion instrumental del Sll.

g) El tercero externo que gestione el Sll tendra la consideraciéon de
encargado del tratamiento a efectos de la legislacién sobre pro-
teccion de datos personales. El tratamiento se regira por el acto o
contrato al que se refiere el art. 28.3 del RGPD.

4.3. Las responsabilidades de implantacion y tratamiento de datos

La responsabilidad de la implantacién del Sl corresponde, de acuerdo con el
art. 51 de la Ley 2/2023, al érgano de gobierno de cada entidad. Camaron Pa-
checo (2023: 112) indica a este respecto como en todo proceso de cambio e
implantacion de politicas de gobernanza es clave la alineacion Gobierno-Ad-
ministracion; y recuerda “lo que en el dmbito del compliance se conoce como
el principio del tone-from-the-top, la implicacién desde la cupula”.

No se ha concretado ninguna atribucion competencial mas en relacién
con las Administraciones territoriales, por lo que habra que acudir a la re-
gulacién de cada una para determinar cual es el drgano competente. En el
caso de las entidades locales, esta falta de atribucion especifica a un érgano
municipal concreto conduciria a la aplicacion de la competencia residual
de la Alcaldia prevista en los arts. 21.1.s) y 124.4.A) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), y de las presiden-
cias de las diputaciones en el art. 34.1.1)".

La implantacién del Sll requiere la previa consulta con la representaciéon
legal de las personas trabajadoras, esto es, con las juntas de personal o las
personas delegadas de personal, pues no se sujeta la implantacion a la nego-
ciacion colectiva, sino a la consulta, por lo que aquellas han de ser informadas
y oidas en esta materia, lo que se suma a las funciones previstas en el art. 40
del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Por otra parte, la Ley 2/2023 asigna, explicitamente, tres cometidos
al érgano de gobierno de la entidad: la aprobacion de la politica o estra-

19. Parajé Calvo (2023c).



tegia del Sll (art. 5.2.g), la designacién del Responsable del SlI (art. 8.1),
y la aprobacién del “procedimiento” de gestién de las informaciones
(art. 9.1). Si la regulacidén de este “procedimiento” en su contenido exce-
diese el propio de un acto administrativo con pluralidad de destinata-
rios, o su desarrollo o contenido innovativo requiriese la aprobacién de
una disposicién reglamentaria, con toda evidencia, habria que conside-
rar la competencia del 6rgano plenario [arts. 22.2.d), 33.2.b) y 123.1.d) de
la LBRL]. Tres elementos (politica, responsable y “procedimiento”) que se
configuran como tres de los elementos con los que ha de contar todo
Sll, como luego se explicara.

En relacion con la responsabilidad de la implantacion del Sll, debe re-
cordarse que esta ha de realizarse en los términos previstos en la propia ley,
ya que, en garantia de su efectiva implantacion, ha incluido en su régimen
sancionador, como infraccién muy grave, el incumplimiento de la obliga-
cion de disponer de un Sistema interno de informacion en los términos exi-
gidos por la ley (art. 63.1.g de la Ley 2/2023).

Ademas, la Ley 2/2023 aun atribuye al 6rgano responsable de la implan-
tacion la consideracion de responsable del tratamiento de los datos perso-
nales; sin embargo, como explica Torregrosa Vazquez:

“[..] unainterpretacion literal de este precepto, -avalado en su momento
por la AEPD en su Informe 0020/2022 y ahora corregido por el Informe
0054/2023-, hubiera asimilado el responsable de tratamiento de datos
personales con el érgano de administracion y érgano de gobiernoy no
con la empresa o entidad, lo que hubiera originado graves problemas
de responsabilidad atribuibles al Consejo de Administracion o al érga-
no superior o directiva de una entidad del sector publico. Afortunada-
mente, el mismo dia que entraba en vigor esta LPI la AEPD dio una
respuesta a una consulta planteada y emitié un Informe pacificando el
asunto.

Y, asi, se puede afirmar que las empresas o las entidades del sector
publico son las verdaderas responsables del tratamiento de datos deri-
vados de la gestion del canal de denuncias (AEPD, 2023, Informe 0054,
pp. 11y 12), ‘sin perjuicio de que las decisiones necesarias para su co-
rrecta implantacion deban adoptarse por el correspondiente érgano
de administracion u 6érgano de gobierno’ (AEPD, 2023, Informe 0054,
p.12), que si tendran que adoptar todas las disposiciones para ‘asegurar
la implantacion del canal de denuncias, asi como designar a la persona
fisica (u 6érgano colegiado) ‘responsable de la gestidon’ del sistema” (To-
rregrosa Vazquez, 2023: 256).



Como se ha senalado, en caso de que se acuda a la gestién instrumen-
tal por un tercero externo para la gestion instrumental del SlI, este tendra la
consideracién de encargado del tratamiento.

En todo caso, cabe recordar que en todas las Administraciones publicas
debe existir la figura del Delegado de Proteccién de Datos, que esta llama-
do a desarrollar un importante papel en el Sll, de manera que es una de las
pocas personas que puede tener acceso a los datos personales del siste-
ma, dentro del ambito de sus competencias y funciones, de acuerdo con el
art. 32.1.a) de la Ley 2/2023.

5. Requisitos de implantacion y caracteristicas del Sistema interno de
informacion

Con caracter previo, debe advertirse que la Ley 2/2023 no muestra especial
preocupacion en la utilizacion precisa de los términos “sistema” y “canal” de
recepcion de informaciones, ni tampoco por la exposicion sistematica de
Sus requisitos y caracteristicas.

Estos aspectos se regulan en los arts. 5y 7 de la Ley 2/2023, en los que
se entremezclan los elementos esenciales del sistema (que, por lo tanto, son
requisitos previos para su implantacion) con requisitos de configuracién del
canal de recepcion de informaciones y con otras notas caracteristicas del
Sll'y del canal interno. En este apartado se intentara ofrecer una exposicion
ordenada de todos ellos.

5.1. Requisitos de implantacién del Sistema interno de informacién

La implantacion del Sll requiere que se dé cumplimiento a determinadas
previsiones del articulado de la Ley 2/2023, fundamentalmente en sus arts. 5,
7.8,9Yy 26, en las que se contemplan los elementos necesarios para su pues-
ta en marcha y funcionamiento.

a) Politica o estrategia del Sl (art. 5.2.h)

El Sll ha de contar con una politica o estrategia que enuncie los prin-
cipios generales del sistema y de defensa del informante. Dicha politica del
sistema ha de ser debidamente publicitada en el seno de cada entidad local.

Como explica Aymerich Cano (2023: 234), la norma se esta refiriendo al
mismo documento empleando dos términos —politica y estrategia—, cuan-
do en realidad no son sindbnimos. La estrategia haria referencia a un plan o



programa mas amplio con formulacidon de lineas y objetivos estratégicos,
del que se derivarian objetivos operativos y acciones; mientras que la nocidn
de politica del sistema parece apuntar a un documento de politicas, como
documento explicativo, un marco de referencia del funcionamiento del sis-
tema y del “procedimiento” de gestién de la informacion.

Finalmente, queda por subrayar la importancia de la estrategia del SlI,
gue ha sido advertida por Capdeferro Villagrasa (2023a: 298):

“[..] parece relevante que la politica o estrategia interna sea informativa,
genere confianza y ademas actue deslegitimando las posibles técnicas
de neutralizacion que puedan surgir entre el personal de la organiza-
cion. Este factor, sin duda, pone en gran valor un elemento que aparece
mencionado en la Ley 2/2023, pero al que no se dedica practicamente
ninguna atencion: la politica o estrategia, mencionada en el art. 5.2.h.
Mediante esta estrategia, deberia difundirse que existe un canal interno
(y uno externo) y seguro para comunicar infracciones y que es positi-
vo comunicar posibles malas practicas para que puedan corregirse de
forma rapida y sin generar consecuencias mas graves a posteriori. Por
tanto, no bastara con disefar y gestionar bien los canales, sino que sera
también muy necesario acompanar este despliegue técnico con forma-
cion y difusién, para promover la denuncia y la cultura de la legalidad”.

b) Responsable del Sistema [arts. 5.2.g) y 8]

El Sl ha de contar con la figura de Responsable del Sistema, que puede
ser una persona fisica o un érgano colegiado designado por el érgano de
gobierno de la entidad, que se encargara de la gestidon del sistema interno y
de la tramitacién de las informaciones.

c) Canal interno de informacion [arts. 5.c) y 7]

El SIl ha de contar con un canal interno de informacion, esto es, el bu-
zOn o cauce para la presentacion y recepcion de la informacion.

De acuerdo con Fernandez Salmerdn (2023: 204), el canal interno de
informacion es “el principal elemento en torno al cual se configura el SII", y
“consiste en la utilidad o conjunto de utilidades que permiten la presenta-
cién de denuncias o informaciones en relacién con las conductas que son
objeto de la ley".

Los canales internos de informacién permitiran la presentacion de co-
municaciones por escrito o verbalmente o de ambos modos, e incluso la
presentacion y posterior tramitacion de comunicaciones andnimas. Asi, las



comunicaciones se podran realizar bien por escrito, a través de correo postal
o de cualquier medio electréonico habilitado al efecto, o verbalmente, por
via telefénica o mediante sistema de mensajeria de voz. A solicitud del infor-
mante, también podran presentarse por medio de una reunién presencial.

En cuanto a la herramienta que se utilice como buzén interno, Alama
Izquierdo (2023) aconseja que, en su busqueda, ademas de cumplir con to-
das las exigencias legales y tecnoldgicas, habra de procurarse que “sea se-
gura de utilizar y lo mas econdmica posible”, apuntando caracteristicas de
seguridad, requisitos de uso y requisitos econdmicos.

d) “Procedimiento” de gestidon de las informaciones [art. 5.2.i) conft. art. 9.1]

Igualmente es necesario contar con la aprobacién del “procedimiento”
de gestion de las informaciones recibidas, cuya aprobacién se encomienda
al 6rgano de gobierno de la entidad, como ya se ha senalado.

e) Libro-registro (art. 26)

El Sl ha de contar con un libro-registro de informaciones para docu-
mentar las informaciones y el resultado de los “procedimientos”, en los tér-
minos del art. 26 de la Ley 2/2023.

f) Régimen de garantias de las personas informantes [art. 5.2.h) y j]

Asimismo, han de establecerse las garantias necesarias para la protecciéon
de los informantes en el ambito de la organizacion, respetando, al menos, los
derechos que les reconoce el art. 9 de la Ley 2/2023 en el “procedimiento’.

Por otro lado, uno de los contenidos de la politica o estrategia del Sl es
la enunciacioén de los principios generales de defensa del informante, por lo
gue podra valorarse incluir en el mismo documento la politica o estrategia
y el régimen de garantias de las personas informantes. En cambio, nada
establece la Ley 2/2023 respecto de la necesidad de contar con el régimen
de garantias de los derechos de las personas afectadas por la informacion
(denunciadas), en clara asimetria con el tratamiento legal que proporciona
a las personas informantes (Parajo Calvo, 2023a: 68).

g) Formacion del personal de la entidad [art. 5.2,j) confr. arts. 9.2.9) y 32.5]



A efectos de garantizar la confidencialidad de las personas informan-
tes, la ley recoge la obligacion de formar al personal® en el art. 9.2.g) LPI, de
manera que:

— El personal ha de estar formado para que, en caso de que una
comunicacion sea remitida por un canal diferente o a personal no
responsable de su tratamiento, la persona empleada publica que
la reciba la remita inmediatamente al Responsable del Sistema.

— Ademas, el personal municipal debe estar advertido de que el que-
brantamiento de la garantia de confidencialidad del sistema es
una infraccion muy grave.

En materia de proteccidon de datos, el art. 32.5 de la Ley 2/2023 también
recoge el deber de que los empleadosy terceros sean informados acerca del
tratamiento de datos personales en el marco del Sll.

h) Informacion y publicidad del SlI

La publicidad es un elemento esencial o requisito del sistema, pues si no
se garantiza su conocimiento, no sera posible su uso por las personas informan-
tes. En este sentido, el art. 25 de la Ley 2/2023 establece la obligacién de que el
SlI proporcione informacién adecuada, de forma clara y facilmente accesible,
sobre el uso del canal interno y sobre los principios esenciales de su “procedi-
miento” de gestion. Esta informacién ha de constar en la web de la entidad, que
figurara en la pagina de inicio, en seccion separada y facilmente identificable.

5.2. Caracteristicas del sistema

a) Sistema de proteccidon limitada al &mbito material y personal de la
Ley 2/2023

La proteccion del Sl se limita a aquellas informaciones relativas a las
infracciones incluidas en el ambito material del art. 2 de la Ley 2/2023, y

20. En relacién con las nuevas necesidades formativas derivadas de la Ley 2/2023, Dape-
na Gomez (2023: 283) considera que el establecimiento de esta obligacién normativa “respec-
to de la preceptiva formacioén a las personas integrantes del Sistema interno de informacién
—contemplada en el art. 9.2.g) de la norma invocada— y de aquellas al servicio de la Autoridad
Independiente de Proteccién al informante, en los términos de lo establecido en el art. 453
supone un relevante avance en la consideracion del conocimiento como herramienta esencial
del desemperio profesional en un dmbito tan significativo como es el de la ética e integridad
publicas, posicionando estratégicamente a la formacién en un lugar clave de la gestion publica
integra y de la gobernanza del s. XXI".



presentadas por las personas fisicas incluidas en el ambito personal de apli-
cacion definido en el art. 3 de la ley. Asi, si el canal del Sll esta habilitado para
recibir otro tipo de comunicaciones, sus remitentes quedaran fuera de la
proteccion dispensada por la Ley 2/2023 (art. 7.4).

b) Sll independiente y diferenciado

Los SlI, aunque se gestionen de forma compartida (canal y recursos
de investigacion y tramitacion), deben ser independientes y aparecer dife-
renciados, evitando generar confusion en la ciudadania [art. 5.2.f) LPI confr.
art. 14].

c) Sistema seguro, confidencial y acorde a la normativa de proteccion
de datos?

El sistema debe ser seguro en su diseno, establecimiento y gestion; y
ha de garantizar la confidencialidad y la proteccién de datos personales
(art. 5.2.b).

La garantia de la confidencialidad no solo alcanza a la identidad de la
persona informante, sino también a las personas afectadas y a cualquier
tercero mencionado, asi como al conjunto de las actuaciones que se desa-
rrollen en la gestién y tramitacion de las comunicaciones. De ahi que, como
se ha sefalado, la Ley 2/2023 recoja la necesidad de formacidén del personal
en garantia de la confidencialidad en el art. 9.2.g) LPL.

La garantia de la proteccién de datos personales impide el acceso al sis-
tema a personal no autorizado. Asi, Unicamente podran acceder a los datos
del SlI, dentro del dmbito de su competencia y funciones: el Responsable
del Sistema y quien lo gestione directamente; la responsable de recursos
humanos cuando pudiera proceder la accién disciplinaria; la responsable
de los servicios juridicos, si procediese la adopcion de medidas legales; las
personas encargadas del tratamiento que eventualmente se designen, y la
gue desempene las funciones de Delegado de Proteccion de Datos.

Ademas, se establece la licitud del tratamiento y de la comunicacion a
terceras personas, cuando resulte necesario para la tramitacién de los proce-
dimientos sancionadores o penales que procedan (con ciertas garantias que
mas adelante se sefnalaran).

21.  Vid. un estudio especifico sobre proteccién de datos personales en el Sl en Torregrosa
Vazquez (2023).



d) Sistema efectivo que facilite el conocimiento prioritario por la enti-
dad local

El sistema ha de garantizar que las comunicaciones presentadas pue-
dan tratarse de manera efectiva con el objetivo de que la primera en cono-
cer la posible irregularidad sea la propia entidad afectada (art. 5.2.e). Como
ya se ha explicado, esta prevision enlaza con la preferencia del Sll declarada
en el art. 4 de la ley y con la finalidad recogida en su predmbulo: ‘que la in-
formacion sobre practicas irregulares se conozca por la propia organizacion
para corregirlas o reparar lo antes posible los danos”.

e) Sistema garantista

El SIl ha de establecer las garantias para proteger a las personas infor-
mantes en el ambito de la propia entidad (art. 5.2.)).

5.3. Caracteristicas del canal interno
a) Integrado en el SlI

Cualquier otro canal que permita la recepcion de informacion sobre las
infracciones incluidas en el &mbito de aplicacién de la Ley 2/2023 debe estar
integrado en el Sistema interno de informacion [arts. 5.2.d)y 7.1].

b) Compatible con la recepcion de comunicaciones de otra naturaleza

El canal del Sll puede habilitarse para recibir otro tipo de comunica-
ciones, pero, como se ha senalado antes, estas quedaran fuera de la pro-
teccidon de la Ley 2/2023 (art. 7.4). En relacién con esta posibilidad, Capde-
ferro Villagrasa (2023b: 139-140) advierte acerca de la trampa que puede
suponer, para la persona que presenta este tipo de informaciones, la apa-
riencia de seguridad del canal, cuando, en realidad, no le corresponde el
estatuto protector del Sll.

c) Claramente identificable con la entidad a la que pertenece

Parece claro que el canal interno como buzén de entrada de las informacio-
nes debe ser claramente identificable con la entidad a la que se refiere (art. 14 Ley
2/2023 confr. art. 5.2.f), como ya se ha sefialado en relacién con el SlI (no solo se
comparte el canal, también los recursos de investigacion y de tramitacion).

d) Asequible

El uso del Sl ha de ser asequible, de manera que permita y facilite la
comunicacion de las informaciones sobre infracciones previstas del art. 2 de



la Ley 2/2023 a todas las personas informantes referidas en el art. 3 (art. 5.2.a).
Aunque la ley lo predica del Sll, parece estarse refiriendo a la comunicacién
gue se realiza a través del buzdn o canal interno de informacidén que se in-
tegra en el Sll.

e) Versatil en relacidn con las diversas formas de presentacion

El canal debe permitir la presentacion de las informaciones, por escrito
o verbalmente?? (art. 7.2), e, incluso, de forma andnima (art. 7.3).

6. La figura de Responsable del Sistema

La Ley 2/2023 establece como requisito del Sll la existencia de la figura de
“‘Responsable del Sistema” (art. 5.2.9), y la regula especificamente en su art. 8,
pero de forma conjunta para el sector publico y el privado, estableciendo
alguna precision particular solo para el sector privado.

Pese a la centralidad en la que la ley parece situar a dicho Responsable
del SlI, al que el predmbulo se refiere como figura “indispensable™ y cuya
responsabilidad no se puede atribuir a un tercero externo que gestione el
sistema (art. 6.3), apenas ha regulado el contenido de sus funciones, que, de
acuerdo con los arts. 8 y 9 de la Ley 2/2023, consisten en:

a) laresponsabilidad de gestion del sistema de informacion interno, y

b) la responsabilidad de la tramitacion diligente del “procedimiento”
de gestion de informaciones (art. 9.1 LPI).

Se establece el gjercicio de estas funciones con independencia y auto-
nomia respecto del resto de los érganos de la entidad. Se trata mas de una
autonomia funcional que de una independencia, ya que su nombramiento
se realiza por el érgano de gobierno de la entidad.

En efecto, su designacion, destitucién o cese se atribuye al érgano de
gobierno de cada entidad, que podra designar a una persona fisica u optar
por un érgano colegiado como “Responsable del Sistema”. En este ultimo
caso, dicho dérgano colegiado debera delegar en uno de sus miembros las
facultades de gestion del Sistema interno de informacidén y de tramitacion
de expedientes de investigacion.

22. Esta caracteristica también se sefala respecto del sistema en el art. 5.2.c) de la ley, pero
parece mas légico atribuirsela al canal.

23. “Asimismo, resulta indispensable para la eficacia del Sistema interno de informacion la
designacion del responsable de su correcto funcionamiento”.



Sin embargo, no se establece ninguna condicidon de conocimiento o
formacioén para acceder al nombramiento. Solo se menciona la posibilidad
de que aquellas organizaciones que cuenten con un responsable de la fun-
cién de cumplimiento normativo, mas comun en el sector privado, puedan
designarlo. Sierra-Rodriguez (2023b: 66) alerta sobre el resultado pernicioso
gue podria acarrear la falta de establecimiento de mecanismos de seleccidn
‘guiados por criterios de solvencia técnica y profesional” y “‘que contemplen
una valoracién de idoneidad”. Pues en otro caso, “si la persona de referencia
tiene tachaduras visibles o es conocida por su falta de rigor y parcialidad,
muy probablemente, la utilizacion de los canales internos sea descartada
por muchos de los potenciales alertadores”.

En principio, teniendo en cuenta la atribucién de la competencia para
la instruccion de las diligencias previas y el gjercicio de sus responsabilida-
des con autonomia funcional e independencia, evitando incurrir en conflic-
to de intereses, parece que, en el caso de las entidades locales y restantes
Administraciones publicas, las personas designadas como Responsable del
Sistema deberian ser funcionarias publicas con conocimientos juridicos, tal
y como recomienda Aymerich Cano (2023: 224). El vinculo funcionarial pare-
ce coherente con las limitaciones establecidas para la gestion del canal por
un tercero externo, al que se prohibe atribuir las funciones de Responsable
del Sistema (a diferencia, por ejemplo, de la figura de Delegado de Protec-
cién de Datos, cuya designacién es posible tras la formalizacién de un con-
trato publico de servicios).

Por otra parte, como los planes antifraude requeridos en la gestidén de
fondos europeos exigen la existencia de canales de denuncia para la de-
teccion de posibles irregularidades, fraudes, conflictos de intereses y otros
incumplimientos aun mas graves, en principio, el Comité Antifraude de este
tipo de planes también podria ser un érgano colegiado adecuado para po-
der asumir la responsabilidad del sistema (Aymerich Cano, 2023: 225).

Ademas, desde una perspectiva practica, senala Miravet Marquez (2023:
89) que se estaria “aprovechando la existencia en muchas entidades locales,
sino en la mayoria, de los Comités surgidos a la luz de los Planes de Medidas
Antifraude, tratdndose de materias con una estrecha relacion”. Sefnala que,
“en el caso de presencia de politicos, con el fin de que se trate de personal
funcionario, se podria optar por la modificacion de la composicién o la crea-
cidn de un subcomité o grupo de trabajo incardinado en éste, en el que sélo
lo forme el funcionariado”.

El nombramiento y el cese (con expresion de sus causas) de la persona
fisica individualmente designada, asi como de las integrantes del érgano



colegiado, deberan ser notificados a la Administracion Independiente de
Proteccién al Informante u érgano equivalente en el plazo de los diez dias
habiles siguientes.

En definitiva, también se echa de menos una regulaciéon mas detallada
de esta figura tan relevante para los Sll del sector publico, que establezca
un contenido minimo sobre los requisitos de acceso y una mayor definicion
de sus funciones. No parece comprensible esta parquedad normativa para
el sector publico sobre esta figura “indispensable”, teniendo en cuenta que,
respecto del sector privado, al menos, se ha precisado que ha de ser un di-
rectivo de la entidad.

Finalmente, siguiendo a Sierra-Rodriguez (2023a), debe advertirse de la
“responsabilidad del Responsable” del SlI:

“[..] el papel de la persona responsable es una pieza clave del sistema,
por lo que seria necesario que la futura autoridad independiente no
dude en imponer sanciones ejemplarizantes cuanto éstos sean artifices
de la falta de seguimiento de las alertas o por entrar en las dinamicas
antes descritas. Al respecto, encontramos supuestos de infraccién muy
grave como el previsto en el articulo 63.1 a) ante ‘Cualquier actuacion
gue suponga una efectiva limitacién de los derechos y garantias previs-
tos en esta Ley introducida a través de contratos o acuerdos a nivel in-
dividual o colectivo y en general cualquier intento o accién efectiva de
obstaculizar la presentacion de comunicaciones o de impedir, frustrar
o ralentizar su seguimiento’.

Hay previsiones que se proyectan especificamente sobre el sistema
de informacioén interna y asi, el articulo 63.1 g) considera como infrac-
cién muy grave el ‘incumplimiento de la obligacién de disponer de un
Sistema interno de informacién en los términos exigidos en esta ley'.
Otros supuestos de infraccion se proyectan sobre el cumplimiento de-
fectuoso de las caracteristicas basicas del sistema por vulneracion de la
confidencialidad y el anonimato, por transgredir el deber de mantener
secreto, o por no adoptar las medidas para ello —infraccion muy grave
art. 63.1 c)y d) y grave art. 63.2 b) c) y d)—. A todo ello se anaden otras
responsabilidades que recaigan en la persona responsable del sistema
0 en su equipo por aplicacién de otras parcelas del ordenamiento ju-
ridico, que pueden ver intensificada su severidad cuando estamos ha-
blando de empleados publicos”.



7. Régimen juridico y naturaleza del “procedimiento” de gestién

En primer lugar, debe advertirse la parquedad de la regulacion de la ley
respecto del “procedimiento” del SllI, “procedimiento” cuya aprobacion se
encomienda al 6rgano de gobierno de cada entidad.

La Ley 2/2023 ha prestado especial atencién a la fase inicial de presenta-
cién de las informaciones, pero desde el punto de vista de la regulaciéon del
canal interno de informacioén, para requerirle que permita una diversidad de
formas de entrada de las comunicaciones, y desde el punto de vista de la
proteccion del informante, en cuanto debe permitir incluso la presentacion
de comunicaciones andnimas. Pero la ha regulado en su art. 7, apdos. 2y 3,
con cierta desconexion del “procedimiento” de gestidn de estas comunica-
ciones, que se recoge sustancialmente en su art. 9%,

No obstante, la regulacion del resto del “procedimiento”, como se decia
al comienzo, es mucho menos detallada, y se regula en un Unico precepto
comun al sector publico y al privado.

En efecto, el art. 9 de la Ley 2/2023 se limita a exponer los principios
generalesy el contenido minimo al que ha de adaptarse el “procedimiento”.
Esta escasez regulatoria puede ser comprensible en relacién con el sector
privado, pero respecto a las entidades locales se traduce en una mayor difi-
cultad a la hora de implantar la Ley 2/2023, méxime si tenemos en cuenta el
breve lapso temporal otorgado para ello, apenas tres meses en un contexto
electoral, en que no es razonable pensar que se pueda hacer frente a su re-
gulacion a través de ordenanza.

A diferencia de la regulacién del canal externo, no se regulan aspectos
basicos del procedimiento tales como las condiciones de admisién, el con-
tenido minimo de la respuesta a las actuaciones de investigacion por parte
del Sistema interno de informacion o su caracter recurrible. Llama la aten-

24. Esta desconexidn se aprecia en que: (i) el art. 7 se titula “canal interno de informacion”
(no forma de presentacion de las comunicaciones), y en él se regulan también dos caracteristi-
cas del canal a las que ya se ha hecho referencia (las de integracion en el Sll y compatibilidad
para la presentacion de otras comunicaciones no protegibles, apdos. 1y 4 del art. 7, respecti-
vamente); y (ii) la ley ha interpuesto entre los dos preceptos (arts. 7y 9) la prevision de la figura
del Responsable del Sistema en su art. 8, y, por ello, la regulacion de las formas de presentacion
de informaciones y el procedimiento de gestion se interrumpe con ese precepto (que podria
regularse o antes o después, en cuanto que es la responsable de la tramitacion diligente de las
informaciones).

La presentacion de informaciones y comunicaciones da lugar al necesario inicio del
procedimiento en que se han de tratar de forma efectiva, y por ello, por razones sistematicas, se
expone su regulacion en este epigrafe que precede al relativo al procedimiento.



cién, en relacion con este ultimo aspecto, el olvido del legislador respecto de
la Administracion local, pues, aunque el art. 13 de la ley si que recoge algunas
especialidades procedimentales para el sector publico, las refiere a “organis-
mos publicos con funciones de comprobacion o investigacion”, y con clari-
dad en el apdo.13.2 se refiere a los Sll de aquellos organismos con funciones
de comprobacién de los canales externos, que a su vez deben contar con
un canal interno propio. Por ello, no se alcanza a comprender si la figura del
Responsable del Sll de las entidades locales podria tener la consideracion
de tal “organismo” y plantea dudas, por ejemplo, en relacién con el caracter
irrecurrible de sus “decisiones” recogido en el art. 13.5 de la ley (Aymerich
Cano, 2023: 228). En principio, si pareceria de aplicacién el apdo. cuarto del
art. 13, pues no recoge una redaccion limitativa, y el titulo del art. 13 es el de
“Entidades obligadas en el sector publico”, en general.

No parece que se pueda encontrar explicacidon a la autolimitacién del
legislador estatal que tenga que ver con el respeto al desarrollo normativo
autondmico, porque esta regulacién también afectaria al sector publico es-
tatal, que solo contiene una regulacion propia no basica en relacién con la
autoridad independiente responsable del canal externo en el sector publico
estatal.

Ante esta situacion, en tanto no se aprueben otras normas que cubran
este déficit regulatorio, Jiménez Asensio (2023) y Aymerich Cano (2023: 212)
apuntan a la supletoriedad de la regulacién del procedimiento del canal ex-
terno. Ademas, también seran de utilidad las normas técnicas en materia de
compliance aprobadas o actualizadas en los ultimos anos, especialmente
la Norma UNE-ISO 37301:2021 de “Sistemas de gestion de compliance”y la
Norma UNE-ISO 37002:2021 de “Sistema de gestion de denuncia de irregu-
laridades. Directrices” (Parajé Calvo, 2023c).

En segundo lugar, respecto de la naturaleza del procedimiento, parece
claro que el “procedimiento” de las tramitaciones se dirige a verificar y a esclare-
cer los hechos, para concluir la procedencia de dar traslado de estos al 6rgano
de investigacion penal que proceda o para concluir la necesidad de iniciar los
procedimientos —sancionador, de restauracion de la legalidad, de reparacion
de danos, y aquellos precisos para la mejora de la organizacion o prevencion
futura— que serdn competencia de otro servicio administrativo instructor y de
otro érgano competente para resolver, diferentes del Responsable del Sistema.

Asi, como indican los arts. 13.5 (para los SllI, al menos de los organismos
publicos con funciones de comprobacion o investigacion) y 20.4 (para el ca-
nal externo), las decisiones del organismo con funciones de comprobaciéon
en su Sl (art. 13.5) y el informe en el canal externo (art. 20.1) con los que con-



cluya la tramitacién de las actuaciones no seran recurribles en via adminis-
trativa ni en via contencioso-administrativa.

En cambio, los actos administrativos que pongan fin a esos procedi-
mientos que se inicien y tramiten como consecuencia de las conclusiones
alcanzadas en la terminacion de las actuaciones previas del SlI (v. gr., san-
cién, orden de ejecucidn, etc.), obviamente, si serdn recurribles con arreglo al
régimen juridico general de recursos administrativos y jurisdiccionales.

Con independencia de la critica que merece la general imprevision de
recurso sin matices que realiza la ley (como si solo fuesen recurribles en
nuestro sistema los actos de resolucion sobre el fondo), esta regulacion de
los recursos, a la vista de las funciones que esta llamado a desarrollar el
Sll en cada organizacién y de la competencia limitada de la figura de Res-
ponsable del Sistema, es un buen indicio sobre la verdadera naturaleza del
“procedimiento” de gestidon de las informaciones del Sll, la de las “actuacio-
nes previas” del art. 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones publicas, tal y como tempra-
namente advirtié Miguez Macho (2023):

“[..] aunque se utiliza el término de ‘procedimiento’, no se trata pro-
piamente de un procedimiento administrativo de los regulados
por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrati-
vo comun de las administraciones publicas, ya que no termina con
la adopcion de un acto administrativo de caracter resolutorio que
pueda ser recurrido. Se trata mas bien de un procedimiento interno
para articular lo que, en términos del art. 55 de la mencionada Ley
39/2015, seria una informacién o actuaciones previas, ‘con el fin de
conocer las circunstancias el caso concreto y la conveniencia o no de
iniciar el procedimiento”.

En expresion de Aymerich Cano (2023: 223):

“Para el sector publico, la Ley 2/2023 implica la procedimentalizacion
de lo que, de acuerdo con la legislacion basica de procedimiento ad-
ministrativo, eran ‘periodos de informacién’ o ‘actuaciones previas’ an-
teriores al inicio del procedimiento administrativo (articulo 55 LPAC)".

En consecuencia, también se atendera a la regulacién de las actuacio-
nes previas previstas en el art. 55 de la LPAC, en los siguientes términos:

“1. Con anterioridad al inicio del procedimiento, el érgano competente
podra abrir un periodo de informacién o actuaciones previas con el fin



de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no
de iniciar el procedimiento.

2. En el caso de procedimientos de naturaleza sancionadora las actuacio-
nes previas se orientaran a determinar, con la mayor precision posible, los
hechos susceptibles de motivar la incoacién del procedimiento, la identi-
ficacion de la persona o personas que pudieran resultar responsablesy las
circunstancias relevantes que concurran en unos y otros. Las actuaciones
previas seran realizadas por los érganos que tengan atribuidas funciones
de investigacion, averiguacion e inspeccion en la materia y, en defecto de
éstos, por la persona u érgano administrativo que se determine por el 6r-
gano competente para la iniciacidn o resolucién del procedimiento”.

8. La presentacion y recepcion de las informaciones

La presentacion de las comunicaciones de las personas informantes inicia
el “procedimiento” para su gestién y tramitacién efectiva. El art. 7 de la Ley
2/2023, bajo el titulo “‘canal interno de informacién’, regula en sus apdos. 2 y
3 un triple contenido:

— las formas de presentaciéon de las informaciones;

— la documentacion de aquellas comunicaciones que, por la forma
elegida por la persona informante, asi lo requieran;

— la informacion que debe proporcionar el Sll a las personas infor-
mantes desde que realizan esa comunicacion.

8.1. Formas y modos de presentacion

La Ley 2/2023 ha regulado una pluralidad de vias y formas de presentacidn
de las comunicaciones, de acuerdo con la regulacién de la Directiva, con
el fin de facilitar a las personas informantes la denuncia de los incumpli-
mientos normativos que hayan podido conocer. Asi, podran presentar sus
comunicaciones (y el canal ha de ser apto para ello) mediante las siguientes
formas y modos:

A) Formas

a) Escrita: la informacion se podra realizar por escrito, a través de correo
postal o a través de cualquier medio electrdnico habilitado al efecto.

b) Verbalmente: por via telefénica o a través de sistema de mensajeria
de voz.



c) Presencialmente: el sistema de informacién también posibilitara
que, a solicitud del informante, la informacion se comunique en una reu-
nion presencial dentro del plazo maximo de 7 dias.

En relacion con estas dos ultimas formas de presentacion, el art. 7.2, se-
gundo parrafo, contempla que, “en su caso, se advertira al informante de que
la comunicacion sera grabaday se le informara del tratamiento de sus datos
de acuerdo a lo que establece el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016".

B) Modos

Las personas informantes podran formular sus comunicaciones de for-
ma andnima o identificativa; en este Ultimo caso, protegidas con el régimen
legal de confidencialidad, seguridad, limitacién y proteccién de sus datos
personales.

a) El canal interno permitira la presentacidon de comunicaciones
anénimas y que deberan ser objeto de tramitacion posterior en el siste-
ma (art. 7.3 LPI). En relacién con las denuncias andnimas?®, debe tenerse
en cuenta que:

(i) LaLey2/2023 no ha modificado el régimen de denuncia ya previsto
en la LPAC, que continuard vigente. Aunque el art. 62.1 sefale que
toda comunicacion de hechos que puedan constituir una infrac-
cidén ha de ser considerada como una denuncia, lo cierto es que
recoge a continuacion, en el art. 62.2, que ‘las denuncias deberan
expresar la identidad de la persona o personas que las presentan”.
En consecuencia, estas informaciones daran lugar a las actuacio-
nes investigadoras por parte de las autoridades o los organismos
responsables de los canales, pero no permiten, sin otras actua-
ciones, el inicio del procedimiento, que solo tendra lugar de ofi-
cio, como consecuencia del resultado de esas investigaciones.

(i) Elinforme sobre el anteproyecto de ley que emitio el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial el 26 de mayo de 2022 ofrece una sinte-
sis de la jurisprudencia que ha ido reconociendo virtualidad a las
informaciones andnimamente presentadas (CGPJ, 2022: 60-63).
Asi, el equilibrio entre el anonimato y el derecho de defensa de
la persona afectada por las informaciones se encuentra en que la
denuncia andnima “no es fuente de prueba ni medio probatorio,

25. Como ya se ha expresado en Parajé Calvo (2023a: 63-64).



sino medio de investigacion”; si la informacion aportada andni-
Mmamente goza de verosimilitud, y es “objeto de investigacion por
otros medios que puedan generar fuentes y medios probatorios,
la denuncia andnima es admisible como notitia criminis, con
los requisitos jurisprudenciales expuestos”, tal y como senala la
STS de 6 de febrero de 2020, que con referencia a la Directiva
2019/1937 admite la denuncia anénima a través del canal interno
como tal notitia criminis.

En sintesis, este debe seguir siendo el significado de las informaciones
andénimas, en el actual contexto normativo, teniendo en cuenta el alcance
constitucional del derecho a la defensa (art. 24 CE) y que no se ha modifica-
do el régimen contenido en la LPAC.

b) Salvo en el caso de las informaciones andnimas, las personas infor-
mantes, protegidas por el réegimen de confidencialidad, al hacer la comu-
nicacion, podran indicar un domicilio, correo electrénico o lugar seguro a
efectos de recibir las notificaciones.

8.2. Documentacién de las comunicaciones presentadas verbal y
presencialmente

En cuanto a la documentacion de las comunicaciones verbales y de las rea-
lizadas a través de reunién presencial, la Ley 2/2023 indica la siguiente alter-
nativa, previo consentimiento de la persona informante:

a) Grabacion: mediante una grabacion de la conversacion en un for-
mato seguro, duradero y accesible.

b) Documentacién escrita: a través de una transcripcion completa y
exacta de la conversacion realizada por el personal responsable de
tratarla.

Se ofrecera al informante la oportunidad de comprobar, rectificar y
aceptar mediante su firma la transcripcion del mensaje, sin perjuicio de los
derechos recogidos en la normativa sobre proteccion de datos.

8.3. Obligacion del sistema de proporcionar informacion a las personas
informantes

El art. 7.2 recoge obligaciones de proporcionar informacion a quienes reali-
cen las comunicaciones a través del canal del SIlI.



Asi, al menos, se proporcionara a quienes realicen comunicaciones la
informacion relativa al tratamiento de sus datos, y, en su caso, se advertira
de que su comunicacidn sera grabada, de conformidad con la normativa de
proteccién de datos.

Ademas, se les informara, “de forma clara y accesible, sobre los canales
externos de informacion ante las autoridades competentes y, en su caso,
ante las instituciones, drganos u organismos de la Unién Europea”.

9. El “procedimiento” de gestion de las informaciones

9.1. Competencia

Como ya se ha senalado, la responsabilidad de la tramitaciéon diligente de
las informaciones correspondera a la figura del "Responsable del Sistema”
(art. 9.1), regulada en el art. 8 de la ley y antes analizada.

9.2. Principios y contenidos minimos del “procedimiento”

También se ha dejado dicho que la aprobacidn del “procedimiento” es un
requisito previo para la implantacion del Sll, que ha de ser aprobado por el
organo de gobierno de la entidad, y cuya regulacion en el art. 9 se limita a
los principios y los contenidos minimos a los que ha de sujetarse.

Entre estos contenidos se pueden distinguir los relativos al “procedi-
miento”y aquellos que se ocupan de las garantias de las personas informan-
tes y afectadas a lo largo del “procedimiento”. A continuacidn, se expondran
los contenidos relativos al procedimiento de forma ordenada, reconducién-
dolos a las fases de iniciacién, instruccién y terminacion, para tratar de pre-
sentar una “procedimentalizacion” minima de estas actuaciones previas?®
gue seguiran a la presentacién de las comunicaciones.

A) Iniciacion

No se prevé un acuerdo formal de iniciacion, tampoco en el canal exter-
no, por lo que se entiende que su inicio se produce con la presentacion de
las informaciones, antes analizada. El art. 9 recoge las siguientes previsiones
relativas a la fase inicial, una vez recibidas las informaciones:

26. Para facilitar la aplicacion practica del procedimiento por las entidades locales, Ramirez
et al. (2023) han disenado formularios relativos al procedimiento (y también a la implantacion
del sistema).



a) Recepcidn errénea de la informacion por personal no habilitado

La ley prevé que, cuando la informacién haya sido recibida por perso-
nal sin habilitacion para ello, procederd a su inmediata remisién a quien
sea Responsable del Sistema [art. 9.2.g) LPI]. Esta prevision es semejante
a la del art. 14 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico; sin embargo, en este caso, el error en la presentacién o en la
recepcidn supone un riesgo para las garantias caracteristicas del Sl de confi-
dencialidad, seguridad y proteccion de datos, de ahi que la ley requiera una
previa formacion del personal para evitar que se produzca una vulneraciéon
de estas garantias, a la que ya se ha hecho referencia.

b) Acuse de recibo de la presentacion si no peligra la confidencialidad

Una vez presentada la informacion, debe enviarse el acuse de recibo a la
persona informante en el plazo maximo de siete dias naturales [art. 9.2.c) LPI].

En este sentido, el art. 21.4 de la LPAC recoge la obligacion de que las Ad-
ministraciones informaran a las personas interesadas del plazo maximo de
duraciéon de los procedimientos y del efecto que produce el silencio adminis-
trativo en el supuesto concreto; informacidén que debe proporcionarse dentro
de los diez dias (habiles) siguientes a la recepcidon de la solicitud iniciadora del
procedimiento en el registro del érgano competente para su tramitacion.

Por ello, en el procedimiento seguido por las entidades locales, seria
pertinente la inclusion de la informacion relativa al plazo de duracion maxi-
ma del “procedimiento” de gestion.

B) Instruccion

En cuanto al desarrollo de las actuaciones previas sobre las informacio-
nes denunciadas, el art. 9 ofrece las siguientes orientaciones:

a) Actuaciones previas con la persona informante

El procedimiento debe prever la posibilidad de mantener la comunica-
cién con la persona informante y solicitarle informacién adicional que pue-
da ser de utilidad [art. 9.2.e) LPI].

b) Actuaciones previas con las personas afectadas por la informacién

Entre las previsiones minimas de actuaciones a realizar con las perso-
nas afectadas por la informacidn, se prevén en el art. 9.2.f):

(i) el derecho a ser informadas de las acciones u omisiones que se les
atribuyen, supeditando el tiempo y la forma para efectuarles esta
comunicacion al “buen fin de la investigacion”; y



(i) el derecho a ser oidas en cualquier momento del procedimiento.
C) Terminacion

a) Determinacion del plazo maximo de duracién del “procedimiento”
de gestion y consecuencias de su incumplimiento

En cuanto al antedicho plazo méaximo de respuesta a las actuaciones
de investigacion, se fija el de tres meses a contar desde la recepcion de la
comunicacién o a partir del vencimiento del plazo de 7 dias para el envio
del acuse de recibo si no hubiese sido remitido [art. 9.2.d) LPI]. No obstante,
se prevé la posibilidad de ampliacidn del plazo maximo de respuesta hasta
un Mmaximo de otros tres meses adicionales en aquellos casos de especial
complejidad que asi lo requieran [art. 9.2.d) in fine LPI].

La ley no despeja la incognita de qué sucede cuando se presenta una
comunicacion por la misma persona informante, de forma simultanea, en
el canal interno o externo; ni cuando lo hace ante el canal externo sin que
hubiese expirado el plazo maximo para resolver en el Sll. La Unica mencién
se recoge en el art. 13.4 de la Ley 2/2023, cuya redaccién no es del todo clara,
aungue parece dar a entender que se deja a la decision discrecional del or-
gano responsable del canal externo:

“En caso de que un organismo publico con competencias en materia
de investigacion reciba informaciones referentes a los incumplimientos
de terceros en el plazo de duracidn establecido en la letra d) del articu-
lo 9.2, se resolvera si procede o no iniciar una comprobacioén o investiga-
cién del sujeto afectado dando traslado de ello al informante”.

Tampoco determina la ley los posibles efectos de la falta de respuesta
a la persona informante o de la inactividad, lo que se explica por esa natura-
leza de actuaciones previas (y no de verdadero procedimiento que termina
con una resolucion en sentido técnico juridico-administrativo). La Unica con-
secuencia prevista en la ley no es exactamente para los supuestos en que no
se dé respuesta en ese plazo de tres meses, sino para el supuesto de que ni
siquiera se inicien actuaciones investigadoras, y consiste en la supresion de
los datos (art. 32.4 de la Ley 2/2023).

Finalmente, como destaca Velasco Nunez (2023: 143), este plazo maxi-
mo “sirve, externamente, para alertar al informante de que no habiéndose
producido una actuacién eficaz, puede libremente acudir a activarla bien en
el canal externo de las AIPIS, bien ante la Autoridad judicial o administrativa
competente, bien ante los cauces de revelacion publica”.

b) Remisién inmediata a los érganos de investigacion penal



Cuando los hechos pudieran ser indiciariamente constitutivos de
delito, se establece su inmediata remision al Ministerio Fiscal, o a la Fis-
calia Europea si los hechos afectan a los intereses financieros de la UE
[art. 9.2,j) LPI].

Llama la atencidon que, en relacién con los supuestos que no afectan
a los intereses financieros de la Unidn, la ley no se refiera a la alternativa
de remision de dichos hechos al juzgado de instruccién. Al respecto, se-
nala Velasco Nunez (2023: 26) que la norma esta “callando que también lo
pueden ser ante el juez o policia”; explica el magistrado que “quiza la omi-
sién de otras autoridades ante las que denunciar delitos se deba a que la
norma transpone una Directiva de la Unidén Europea, en cuya mayoritaria
parte de estados miembros, la instruccion penal sdlo la lleva el Ministerio
Fiscal, a diferencia de lo que ocurre en Espana, donde la competencia para
la instruccién penal en la mayor parte de los procesos por delito -se exclu-
yen los contra menores y los contra los intereses econdmicos comunitarios-
la ejerza el Juez de Instruccion”.

Esta prevision pone de manifiesto también el distinto tratamiento que
dalaley a las infracciones administrativas, aungue sean graves 0 muy graves,
respecto de las penales, pues no se ha establecido la obligacién de comuni-
carselas a la Administracion que tenga atribuida la potestad sancionadora
respecto de las infracciones administrativas detectadas a través de ninguno
de los canales.

Esta imprevision afecta a las entidades locales en dos niveles. Por un
lado, cuando se trate de infracciones cometidas por entidades del sector
privado sobre las que tengan potestad sancionadora las entidades locales, el
Responsable de dichos SlI privados no estaria obligado a comunicarselas. Y,
por otro lado, cuando las entidades locales cometan una infraccién grave o
Muy grave sancionable por otra Administracion tampoco tendrian la obliga-
cién de autodenunciarse, aungue si de poner fin y corregir inmediatamente
la conducta infractora.

c) Comunicacion a las personas informantes del resultado de compro-
bacion

El art. 13.4, segundo parrafo, de la Ley 2/2023 establece la obligacién de
gue, una vez ultimado el procedimiento de comprobacién o investigacion,
se comunicara a la persona informante el resultado de la comprobacién.
Sefalando que, “si los datos e informes que figuran en el expediente tienen
caracter reservado o confidencial de acuerdo con alguna disposicion con
rango de ley, el contenido del resultado que se traslade al informante tendra
caracter genérico”.



9.3. Aspectos criticos del régimen de las actuaciones previas en el Sistema
interno de informacion: medidas cautelares, terminacion, y su caracter
irrecurrible

Como ya se ha reiterado, la actual situacién de minima regulacién del pro-
cedimiento de gestion del SlI del sector publico deja sin resolver ciertos as-
pectos de relevancia para permitir su correcta aplicacion.

9.3.1. La posible adopcion de medidas provisionales

En primer lugar, debe llamarse la atencidon sobre la ausencia de referencia
alguna en la Ley 2/2023 a la posibilidad de proponer medidas provisionales
o cautelares?” cuando, en el transcurso de las actuaciones previas, el respon-
sable de su tramitacién tenga conocimiento de hechosy circunstancias que
le indiguen que continda produciéndose el incumplimiento y/o que dicho
incumplimiento ha originado dafnos o que estos se estdn agravando.

En este sentido, Velasco Nunez (2023: 75) considera que el responsable
de la investigacion debe proponer, incluso antes de alcanzar las conclusio-
nes, “la adopcion de medidas asegurativas, paliativas, cautelares..”.

Asi, ante la imprevision de la ley, parece que la propuesta del Res-
ponsable del Sistema sobre medidas cautelares, dirigida al érgano com-
petente para su adopcién, podria tener cabida en la actual regulaciéon del
procedimiento administrativo comun; pero solo en los casos en que resulte
imprescindible y con una importante limitacion de su duracion en el tiem-
po, quince dias, transcurridos los cuales o se inicia el procedimiento que
ha de pronunciarse sobre el mantenimiento de las medidas o quedarian
sin efecto. Toda vez que se trataria de medidas provisionales anticipadas
al acuerdo de iniciacion del procedimiento a las que resultaria aplicable el
art. 56.2 de la LPAC:

“2. Antes de la iniciacién del procedimiento administrativo, el érgano
competente para iniciar o instruir el procedimiento, de oficio o a instan-
cia de parte, en los casos de urgencia inaplazable y para la proteccion
provisional de los intereses implicados, podra adoptar de forma moti-
vada las medidas provisionales que resulten necesarias y proporciona-
das. Las medidas provisionales deberan ser confirmadas, modificadas o
levantadas en el acuerdo de iniciacion del procedimiento, que debera

27. Unicamente se prevé la posible adopcién de medidas provisionales en los procedimien-
tos sancionadores que instruya la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante, A AL,
en el art. 36.6 de la Ley 2/2023.



efectuarse dentro de los quince dias siguientes a su adopcion, el cual
podra ser objeto del recurso que proceda.

En todo caso, dichas medidas quedaran sin efecto si no se inicia el pro-
cedimiento en dicho plazo o cuando el acuerdo de iniciaciéon no con-
tenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas”.

9.3.2. Aspectos criticos de la terminacién del “procedimiento” de gestion

En segundo lugar, respecto de la finalizacidon del “procedimiento” de gestién
del Slly a la vista del contenido de la Ley 2/2023, no se dispone en este momen-
to de una norma que concrete las causas, la forma y los contenidos especificos
de la terminacion de las actuaciones de comprobacion e investigadoras que se
han llevado a cabo en el SlI. Ni siquiera se ha regulado con la claridad exigible a
una ley tan novedosa el régimen de recursos frente a esa terminacion.

En consecuencia, parece necesario tratar de analizar dichos aspectos
clave, pues se refieren, precisamente, al momento final del procedimiento
en el que se deberia concretar en la practica el correcto funcionamiento del
Sll implantado y percibir su efecto util.

9.3.2.1. Causas de terminacion

Para comenzar, no se regulan de forma sistematica las causas de termi-
naciéon de este “procedimiento de gestidon” ni el momento en que pueden
apreciarse.

a) Sise ha explicitado que la terminacién se puede producir en un
momento preliminar, por remisién inmediata a la Fiscalia en cuanto se ad-
vierta la relevancia penal de los hechos comunicados.

b) En cambio, no se regula la inadmisiéon de las informaciones. Esta
posibilidad se podra aclarar en la aprobacion del procedimiento que requie-
re la implantacion; no obstante, si esta aun no se ha producido en forma de
reglamento u ordenanza (en vista de los breves plazos de implantaciény de
la falta de referencias legislativas autondmicas completamente adaptadas a
la nueva ley), parece necesario analizar si es posible, a |la vista de la ley, prever
en el acuerdo o la resolucion que apruebe el “procedimiento” del Sl un tra-
mite para la inadmision.

A la vista del conjunto de las previsiones de la Ley 2/2023, parece que
si seria posible aplicar en el Sll las causas de inadmisibilidad previstas en el
art. 18.2.a), pese a su falta de regulacion sistematica en el titulo Il.



En primer lugar, por la general aplicacion del art. 55 de la LPAC, con-
forme al cual las actuaciones previas se dirigen en cualquier materia a “co-
nocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar
el procedimiento”, y, en materia sancionadora, a “determinar, con la mayor
precisidon posible, los hechos susceptibles de motivar la incoacidn del pro-
cedimiento, la identificacion de la persona o personas que pudieran resultar
responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros”.
Por ello, resulta légico que, si concurren dichas causas (informaciones inve-
rosimiles, rumores, conflictos interpersonales, informaciones reiterativas de
otras inadmitidas), no prosigan las actuaciones investigadoras. Cuestion di-
ferente es si tal decisién debe consistir en la finalizacién por archivo, archivo
provisional, o en un pronunciamiento de inadmisién.

En segundo lugar, porque el art. 35 de la Ley 2/2023 establece las con-
diciones de proteccién de las personas informantes sin exclusién de las
presentadas en los Sll, y establece expresamente entre las informaciones
que excluyen la proteccidn del informante, en su apdo. 2.a): “Informaciones
contenidas en comunicaciones que hayan sido inadmitidas por algun canal
interno de informacién o por alguna de las causas previstas en el articulo
18.2.a)". Asi que la ley prevé que esa inadmisidn se pueda producir en el SlI.

Y, en tercer lugar, por aplicacion supletoria del procedimiento del canal
externo en el que esta previsto este modo de terminacion.

c) Finalmente, la terminacién normal del “procedimiento” de gestion
se producira con la conclusion de las actuaciones de comprobacion que se
hayan considerado adecuadas, proporcionadas o necesarias por el Respon-
sable del Sistema.

9.3.2.2. Forma de la terminacion
A) No se trata de una resolucién que ponga fin a un procedimiento

La figura del Responsable del Sistema no es un érgano de gobierno
de la entidad local, con capacidad para adoptar resoluciones y acuerdos,
sino que ha de ser designado por el érgano de gobierno para que tramite
diligentemente las informaciones y les dé un tratamiento efectivo, para lo
gue habra de tener capacidad técnica adecuada, autonomia funcional y los
medios adecuados.

En consecuencia, todo apunta a que no se trata de un érgano con fa-
cultades resolutorias y, por ello, parece que la forma de terminacién ade-



cuada de conclusidn del “procedimiento de gestion” sea la de un informe o
informe-propuesta.

Ademas, tal y como se ha explicado, el “procedimiento” de gestion de
informaciones del Sll no es un procedimiento en sentido juridico-adminis-
trativo, sino que tiene la naturaleza de las actuaciones previas del art. 55 de
la LPAC, que no requieren una resolucioén finalizadora del procedimiento.

También se llega a la misma conclusién por la aplicacion supletoria del
art. 20.1 de la Ley 2/2023, que regula la terminacidn del canal externo en los
siguientes términos:

“1. Concluidas todas las actuaciones, la Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante, A Al. emitira un informe que contendra al
menos:

a) Una exposicion de los hechos relatados junto con el coédigo de iden-
tificacion de la comunicacién y la fecha de registro.

b) La clasificacion de la comunicacion a efectos de conocer su prioridad
0 No en su tramitacion.

c) Las actuaciones realizadas con el fin de comprobar la verosimilitud
de los hechos.

d) Las conclusiones alcanzadas en la instruccion y la valoracion de las
diligencias y de los indicios que las sustentan”.

A partir de estos datos, “la decision” sera el archivo, la remision a la auto-
ridad competente, a la fiscalia si se aprecia relevancia penal; o, en el caso de
la Autoridad de Protecciéon del Informante, que es también érgano sancio-
nador respecto de las infracciones del titulo X de la ley 2/2023, podra deci-
dir la incoacion del procedimiento sancionador respecto de estas concretas
infracciones para las que la propia Autoridad Independiente de Protecciéon
del Informante es competente (art. 20.2).

Y, finalmente, también resulta asi del caracter inimpugnable de la
terminacién del “procedimiento” de gestion del Sll y del canal externo.
Solo en el entendimiento de que no se trata de una resolucién admi-
nistrativa puede llegarse a comprender que el art. 13.5 de la Ley 2/2023
niegue la posibilidad de recurso administrativo o contencioso-adminis-
trativo contra las decisiones de terminacion en los Sll; y el art. 20.4 de la
Ley 2/2023, respecto del canal externo, aflade unha importante precision:
“sin perjuicio del recurso administrativo o contencioso administrativo que
pudiera interponerse frente a la eventual resolucion que ponga fin al pro-
cedimiento sancionador que pudiera incoarse con ocasion de los hechos
relatados”.



B) En la documentacion de las conclusiones del “procedimiento” de
gestion ha de quedar expresion debida de la motivacion

Finalmente, respecto de la forma de terminaciéon, debe subrayarse la
necesidad de que, en todo caso, se cuide especialmente la motivacién de
los resultados y conclusiones que se alcancen en la decision o el informe
final. Como recuerda Velasco Nunez (2023:101):

“[..] el investigador debe necesariamente motivar sus decisiones y ac-
tuaciones exteriorizando las razones y fundamentos por las que las
adopta, como via democratica para permitir la garantia de la defensa
del afectado, quien si bien no puede recurrir sus resoluciones (ni siquie-
ra las llevadas a cabo por la AIPI en el canal externo art. 20.4 L 2/23), al
menos las puede combatir en sucesivas instancias con la contrargu-
mentacién informada, que es la base de la contradiccion y ejercicio de
la defensa misma”.

9.3.2.3. Contenido de las conclusiones de terminacion de las actuaciones
en el Sl

Tal y como se expresaba al comienzo de este estudio, las funciones propias
del Sll no son del todo coincidentes con las del canal externo.

De acuerdo con el analisis realizado, el objetivo del Sll es de autocon-
trol, autocorreccion, prevencion y mejora continua?, mientras que el canal
externo posibilita el control externo por una autoridad independiente y aje-
na a la organizacion.

a) En logica consecuencia, la principal orientacion de las actuaciones
del canal externo responde a una dptica sancionadora?, tal y como se des-
prende del inciso final del art. 20.4 de la Ley 2/2023, en el que se sefiala que
la terminacion es irrecurrible, pero:

28. Como se aprecia en el art. 4 de la Ley 2/2023, se sefiala el caracter preferente del SlI; el
art. 5.2 fija que el objetivo es que sea la propia entidad la primera que conozca la irregularidad
comunicada, y el predmbulo de la ley refuerza también esta idea, al subrayar la complementa-
riedad del canal externo respecto del interno: “Se considera beneficioso que la habilitacién de
dicho canal, como medio complementario al canal interno, se encauce a través de la Autoridad
Independiente de Proteccién del Informante, AA.L"

29. Orientacion prevista en la regulacién de las actuaciones previas del art. 55.2 de la LPAC:
“En el caso de procedimientos de naturaleza sancionadora las actuaciones previas se
orientaran a determinar, con la mayor precision posible, los hechos susceptibles de moti-
var la incoacién del procedimiento, la identificacion de la persona o personas que pudie-
ran resultar responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unosy otros”.



“[..] sin perjuicio del recurso administrativo o contencioso administrati-
vo que pudiera interponerse frente a la eventual resolucidon que ponga
fin al procedimiento sancionador que pudiera incoarse con ocasion de
los hechos relatados”.

Ademas, la Autoridad de Protecciéon del Informante u érganos autono-
micos equivalentes tienen reconocida la potestad sancionadora en el titulo
X de la Ley 2/2023. Asi, a la vista de sus conclusiones, se prevé como decision
posible en su art. 20.2.d) la “adopcidn de acuerdo de inicio de un procedi-
miento sancionador en los términos previstos en el titulo IX".

b) En cambio, como se viene sefalando, el funcionamiento del Sl res-
ponde a la logica del autocontrol, la autocorrecciony la prevencion®®, de ma-
nera que dicho funcionamiento debe dirigirse al logro de esa pluralidad de
objetivos y al desarrollo de las funciones del Sl que antes se han senalado.

Por lo tanto, la orientacidn de las actuaciones previas no solo debe diri-
girse al analisis de la procedencia del ejercicio de la potestad sancionadora,
gue también, sino que, ademas, debe adoptarse una perspectiva preventiva
y de mejora continua de la organizacion, que encuentra igualmente acomo-
do en el art. 55.1 de la LPAC:

“Con anterioridad al inicio del procedimiento, el érgano competente
podra abrir un periodo de informacidn o actuaciones previas con el fin
de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no
de iniciar el procedimiento”.

Por consiguiente, en atencidn a la finalidad, los objetivos y funciones del
Sll, se considera que las conclusiones que se alcancen en la terminacion del
“procedimiento” de gestion del Sll deberian tratar de recoger, al menos, los
siguientes contenidos®"

1- La determinacion de si los hechos comunicados son susceptibles
de motivar la incoacién del procedimiento sancionador y/o disci-
plinario, la identificacién de la/s persona/s que pudiera/n resultar
responsable/s y las circunstancias relevantes que concurran en unos
y otros. En caso de que se aprecie esa posible existencia de infraccion,

30. Pues, como se viene sefnalando, el caracter preferente del Sll obedece a “la naturaleza
preventiva de los canales internos que posibilitan la deteccién en el seno de la propia organiza-
cién, de manera que si se actua con diligencia se podran solventar internamente los incumpli-
mientos detectados” (Parajé Calvo, 2023a: 54).

31. Enlos casos en que no se haya apreciado relevancia penal, pues como antes se ha sefa-
lado, si como consecuencia de las actuaciones preliminares asi se apreciase, terminaria con la
remision a la Fiscalia competente de forma inmediata.



habran de remitirse al drgano, unidad o dependencia administrativa
competente para su tramitacién a la mayor brevedad posible®.

2.- La expresion de las circunstancias del caso concreto de las que se
haya tomado conocimiento, con la valoracion sobre la convenien-
cia o no de iniciar los procedimientos que procedan en orden al
restablecimiento de la legalidad vulnerada. La busqueda de una
respuesta efectiva ante una infraccién, “‘con la que rapidamente res-
tablecer la legalidad, debera llevarse a cabo, en lo que se pueda,
incluso en los supuestos en que no acabe habiendo responsable/s
de la infraccion” (Velasco Nunez, 2023: 95).

3.- La determinaciéon de los hechos y la constancia de las circunstan-
cias del caso concreto con el fin de determinar la conveniencia o
no de iniciar los procedimientos que procedan, y la evitacion, mi-
noracion o reparacion de los danos que dichos incumplimientos
puedan o hayan podido causar.

4.- El analisis de los hechos y de las circunstancias del caso concreto
con el fin de analizar la conveniencia o no de iniciar los procedi-
mientos que procedan en orden a “revisar, mejorar o implantar con-
troles, modificar protocolos u observar procesos que actualicen y
afinen, pulan, corrijany, en definitiva, perfeccionen los mecanismos
de reaccion” frente a las irregularidades (Velasco Nunez, 2023: 79).

32. Enel caso de que el resultado de las diligencias previas concluya que procede la incoacion
de un procedimiento sancionador, habra de tenerse en cuenta que, aunque la jurisprudencia en-
tiende que el periodo de actuaciones previas no entra dentro del computo del plazo maximo para
resolver y notificar la resolucion sancionadora que tiene la Administracion so riesgo de caducidad
del procedimiento, las SSTS de 6 de mayo de 2015 y de 13 de mayo de 2019 han matizado que ese
periodo anterior al acuerdo de iniciacion ‘[..] ha de ser forzosamente breve y no enculbrir una forma
artificiosa de realizar actos de instruccion y enmascarar y reducir la duracion del propio expediente
posterior”. Y, en aplicacion del principio de buena administracién, la STS de 4 de noviembre de
2021, dictada en el recurso nim. 8325/2019, ha abordado las consecuencias del plazo que media
entre la finalizacion de las actuaciones preliminares y el inicio del procedimiento sancionador, dan-
do la siguiente respuesta a la cuestion casacional planteada:

“[..] en el sentido de que la fecha de inicio del computo del plazo maximo de resolucién en el
procedimiento sancionador en materia de contrabando a los efectos de apreciar la existencia
o no de caducidad es la de la notificacién de la comunicacion de inicio del procedimiento y
no desde la fecha de las actuaciones previas, excepto que estas se utilicen fraudulentamente
para alargar el plazo de seis meses para concluir el procedimiento sancionador, debiéndose
entender que la inactividad injustificada y desproporcionada de la Administracion desde la
finalizacidon de las actuaciones previas al inicio del expediente sancionador, conculca el de-
recho del interesado a la buena administracion en su manifestacion de no sufrir dilaciones
injustificadas y desproporcionadas, y vicia las posteriores actuaciones llevadas a cabo por
conculcar el principio de buena administracion”.



Con ello, la terminacion del procedimiento de gestion de las informa-
ciones presentadas en el Sll responderia al enfoque holistico propio de los
sistemas de integridad, abordando medidas represivas y preventivas, y de
mejora continua caracteristica de los sistemas de calidad.

9.3.2.4. Caracter irrecurrible de la terminacion

Como ha quedado dicho, tanto el art. 13.5 como el art. 20.4 de Ley 2/2023
niegan la posibilidad de recurso administrativo o contencioso-administra-
tivo contra las decisiones en relacion con las informaciones presentadas en
los Sll. El art. 13.5 de la ley al menos se refiere a los SlI que gestionen los or-
ganismos publicos con funciones de comprobacién e investigacion, expre-
sidn que genera cierta confusion advertida por Aymerich Cano (2023: 228).
No obstante, pareceria aplicable a todos los Sl del sector publico, dada su
ubicacion sistematica en el art. 13 relativo a las normas especificas para los
Sll del sector publico. Y ello, sin perjuicio de la naturaleza impugnable de las
resoluciones finalizadoras de los procedimientos que se inicien como con-
secuencia del resultado de las diligencias previas.

No obstante, esta negacién tan categodrica del derecho al recurso en
el Sll'y en el canal externo resulta criticable. Por un lado, atendiendo a los
propios considerandos 94,100 y 109 de la Directiva UE 2019/1937% y, por otro
lado, atendiendo a la jurisprudencia mas reciente que viene reconociendo el
derecho del denunciante al recurso en caso de archivo o falta de incoacion
efectiva del expediente, v. gr. la STS de 30 de abril de 2021 (rec. 6/2000).

En relacidon con este ultimo aspecto, resulta de especial interés el ana-
lisis sobre las vias de reaccidn de las personas informantes frente a la pasi-
vidad administrativa y a la decisién de archivo realizado por De Cominges
Caceres (2023: 314-319), en el que cita la critica realizada en el informe del
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) de 26 de mayo de 2022 sobre el
anteproyecto de ley, y advierte sobre la posibilidad de que la jurisprudencia
acabe flexibilizando el derecho al recurso en los siguientes dos supuestos:

— frente a la decision inicial de la Administracion de inadmision o
archivo de la comunicacion por no ajustarse a los pardmetros regla-
dos establecidos en el art. 18.2.a) de la Ley 2/2023;

— vy frente a la decision final de archivo, si se ha omitido la labor de
investigacion previa minima exigible.

33. En este sentido, vid. Aymerich Cano (2023: 225-229).



A este respecto, recuerda la jurisprudencia del Tribunal Supremo res-
pecto de las quejas formuladas al CGPJ sobre actuaciones de jueces y ma-
gistrados, en la que se niega la legitimacion del usuario para exigir que su
gueja se traduzca en la incoacion de un procedimiento sancionador, pero,
en cambio, si le reconoce dicha legitimacioén para exigir la motivacion de los
acuerdos de archivo y que vayan precedidos de una suficiente investigacion
de los hechos manifestados en la queja, con cita a la STS de 8 de noviembre
de 2022 (rec. 1449/2022).

Por su parte, Carbajo Domingo (2023: 149-150) parangona estas pre-
visiones de la Ley 2/2023 con la situacidn examinada en la STC 151/2020,
de 22 de octubre, que declaraba la inconstitucionalidad del art. 238.bis
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tras su reforma por la Ley 13/2009
de reforma procesal, que negaba la posibilidad de recurrir las decisiones
dictadas por los letrados de la Administracion de Justicia, en cuanto “no es
admisible que una decisidn tomada por un érgano no jurisdiccional no sea
susceptible de control judicial™.

Unicamente queda por apuntar la hipétesis de que el informe de re-
sultados del “procedimiento” de gestidn pueda ser considerado como un
acto de tramite cualificado, esto es, de entre aquellos que deciden direc-
ta o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen indefensidén o perjuicio irreparable
a derechos e intereses legitimos; y, por lo tanto, recurrible al amparo del
art. 112.1 de la LPAC, incluso por las personas afectadas por la informacion.
Ello dependera del valor que, en la futura aplicacion practica de la ley y en
su control judicial, se atribuya a los informes de conclusién de estas actua-
ciones previas, y del grado de especializacidén técnica que se reconozca
a los responsables y organismos que llevan a cabo estas actuaciones de
comprobacion e investigacion. Sobre todo, teniendo en cuenta la reiterada
mencion del derecho a la tutela judicial efectiva en los considerandos de la
directiva que transpone la Ley 2/2023.

9.4. El libro-registro y limitaciones a la conservacién de datos personales

El Sistema interno de informacion debe contar con un libro-registro en el que
se documenten las informaciones recibidas y las correspondientes investiga-

34. Concluye el magistrado que, con la aprobaciéon de los arts. 135 y 20.4 de la Ley 2/2023:
“Acaban de crearse dos espacios inmunes al control jurisdiccional, dos espacios donde el poder
de unos érganos administrativos es absoluto, pues no hay nadie que los controle. Dos articulos
en fin que mal encajan en el ordenamiento de un Estado de Derecho que respete los derechos
fundamentales. Seria deseable una actuacion contundente y eficaz del Tribunal Constitucional”.



ciones internas. Asi lo prevé el art. 26 de la Ley 2/2023, que establece que di-
cho registro cumplira con los requisitos de confidencialidad y no sera publico.
Tan solo se prevé que se pueda acceder parcial o totalmente a su contenido,
a peticidn razonada de la Autoridad judicial competente, mediante auto, y en
el marco de un procedimiento judicial y bajo la tutela de aquella. Téngase en
cuenta que este precepto es de aplicacion también a los Sll del sector privado
y, por lo tanto, de personas juridicas penalmente responsables, de manera
gue no solo estan en juego los limites relativos a proteccién de datos persona-
les, sino también el limite de sus garantias a no autoincriminarse.

Asi, el art. 26 de la ley establece, como periodo de conservacion de los
datos personales relativos a las informaciones recibidas y a las investigacio-
nes a las que hayan dado lugar, el “que sea necesario y proporcionado a
efectos de cumplir con esta ley”, y senala un plazo de conservacién de diez
anos como limite maximo.

Ademas, senala que se tendra en cuenta lo dispuesto en los apdos.
3y 4 del art. 32, a los que se remite y que contienen las siguientes pre-
visiones:

— Para el caso de que no se inicien o hayan iniciado aun actuaciones
investigadoras, los datos podran conservarse en el sistema de in-
formaciones, Unicamente “durante el tiempo imprescindible para
decidir sobre la procedencia de iniciar una investigacion sobre los
hechos informados” (art. 32.3).

— Los datos habran de suprimirse de forma inmediata desde el mo-
mento en que se tenga constancia de que la informacion facilitada
o parte de ella no es veraz (art. 32.3).

— En todo caso, a los tres meses desde la recepcion de la comuni-
cacién sin que se hubiesen iniciado actuaciones de investigacion,
salvo que la finalidad de la conservacién sea dejar evidencia del
funcionamiento del sistema, deberd procederse a su supresion.
Pero las comunicaciones a las que no se haya dado curso solamen-
te podran constar de forma anonimizada, sin que sea de aplicaciéon
la obligacion de bloqueo prevista en el art. 32 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre (art. 32.4 de la Ley 2/2023).

10. Referencia a las garantias y los derechos durante el “procedimiento”
en el Sistema interno de informacion

A lo largo de la regulacién de la Ley 2/2023 se recogen una serie de derechos
y garantias que han de respetarse en el “procedimiento” de gestién de las
informaciones.



Asi, ademas de la garantia de proteccidén de datos personales, regulada
en el titulo VIl de la ley y aludida en el art. 9.2.i), se referiran los derechos de
personas informantes y afectadas que se recogen, fundamentalmente, en
los arts. 5,7y 9 de la ley*s.

10.1. Proteccion de datos personales

1.- En todo momento del procedimiento se respetara la normativa de
proteccion de datos personales, de acuerdo con lo previsto en el titulo VI LPI
[art. 9.2.i) LPI].

2.- Garantia del ejercicio de los derechos reconocidos por la normativa
de proteccion de datos, y respeto a las disposiciones especiales establecidas
en esta materia (art. 29 LPI).

3.- Derecho a la preservacion de la identidad y confidencialidad de las
personas informantes, afectadas y terceros mencionados.

Establece el art. 33.2 que los Sll “no obtendran datos que permitan la
identificacion del informante y deberan contar con medidas técnicas y or-
ganizativas adecuadas para preservar la identidad y garantizar la confiden-
cialidad de los datos correspondientes a las personas afectadas y a cualquier
tercero que se mencione en la informacidn suministrada, especialmente la
identidad del informante en caso de que se hubiera identificado”.

4.- Especial derecho a la preservacion de la identidad de la persona
informante, y garantia de confidencialidad.

En concreto, los arts. 31 y 33 de la LPI establecen que la identidad de la
persona informante sera reservada en todo caso®®, y no se comunicara ni a las
personas afectadas por la informacioén ni a terceros. En este sentido, se estable-
ce que sera informada de forma expresa de esta reserva de su identidad.

La identidad de la persona informante solo podra ser comunicada a la
Autoridad Judicial, al Ministerio Fiscal o a la autoridad administrativa compe-

35. Como ya se ha tenido ocasidon de exponer con anterioridad, vid. Parajé Calvo (2023b).

36. De especial interés, el examen de la reserva de identidad en el proceso contencioso-ad-
ministrativo que realiza De Cominges Caceres (2023: 323), que echa en falta una prevision que
actualice este extremo respecto del art. 48.4 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa y recomienda que, entre tanto, se intente salvaguardar esa garantia, con una advertencia
expresa por parte de la Administracion demandada al remitir el expediente, y, en el proceso
judicial, mediante la anonimizacidn del expediente.



tente en el marco de una investigacion penal, disciplinaria o sancionadora. En
este caso, antes de revelar su identidad se le trasladara por escrito, explicando
los motivos de revelacion de los datos confidenciales en cuestién, salvo que
ello pudiese comprometer la investigacion o el procedimiento judicial.

5.- Desde el punto de vista de las personas afectadas, se establecen las
siguientes limitaciones a sus derechos:

— no tendran derecho a ser informadas de la identidad de la persona
informante (art. 31.2 LPI);

— aunque ejerzan el derecho de oposicién, se presumird que, salvo
prueba en contrario, existen motivos imperiosos que legitiman el
tratamiento de sus datos personales (art. 31.4 LPI).

10.2. Derechos de las personas informantes

1.- Derecho a comunicar las informaciones por escrito o verbalmente,
incluso con posibilidad de solicitar reunién presencial; y de forma anénima
(arts. 5y 7).

2.- En relacion con las comunicaciones verbales, incluidas las reuniones
presenciales, derecho a que se les advierta de que la comunicaciéon sera
grabada, o, en su caso, derecho a que se les ofrezca la oportunidad de com-
probar, rectificar y aceptar mediante su firma la transcripcion de las comu-
nicaciones verbales.

3.- Derecho a indicar un domicilio, correo electronico o lugar seguro a
efectos de recibir notificaciones (art. 7). y en sentido contrario debe enten-
derse, al igual que se prevé para el informante en el canal externo (art. 21),
gue tendra derecho a renunciar a recibir comunicaciones del Sistema inter-
no de informacion.

4.- Derecho a que las comunicaciones presentadas sean tratadas de
forma efectiva (art. 5).

5.- Derecho a que se acuse recibo de su comunicacion en el plazo de
siete dias naturales desde su presentacion (art. 9).

6.- Derecho a recibir respuesta a su comunicacién en un plazo de tres
meses, o de seis meses si la complejidad del caso ha determinado la amplia-
cién de este plazo (art. 9).



7.- Aunque la LPI solo lo prevé de forma expresa para el canal externo
en su art. 21, parece légico que el sistema también permita a la persona in-
formante conocer el estado de tramitacién de su comunicacion, y no solo el
resultado de las actuaciones.

8.- Derecho a informacion clara y accesible sobre los canales externos
de informacién ante las autoridades competentes y, en su caso, ante las
instituciones, érganos u organismos de la Unién Europea; informacion que
debe proporcionar el Sistema interno de informacion (arts. 7 y 9).

10.3. Derechos de las personas afectadas por la informacién

1.- Derecho a ser informada de modo que se garantice el buen fin de la
investigacion (art. 9.2.1).

2.- Derecho a ser oida en cualquier momento de la investigacion
(art. 9.2.).

3.- Derecho al respeto a la presuncidén de inocencia (art. 9.2.h).

4.- Derecho al honor (art. 9.2.h).

10.4. Breve referencia a los derechos, medidas, garantias y beneficios
establecidos en la ley en favor de las personas informantes y afectadas

La persona informante en el Sll también disfruta del estatuto protector que
establece la Ley 2/2023, estudiado en profundidad por diversos autores?, y
gue unicamente dejamos aqui referido con el fin de ofrecer una imagen de
conjunto del sistema, junto con las previsiones de la Ley 2/2023, que reco-
gen las garantias de las personas afectadas por la informaciény, en especial,
el tratamiento de las informaciones falsas®®. Finalmente, debe tenerse en
cuenta el titulo IX de la LPI, que contiene el régimen sancionador como ele-
mento de cierre del sistema.

37. Para su estudio en profundidad puede verse el analisis realizado por De Cominges
Caceres (2023); Pérez Monguid (2023), especialmente en cuanto a las medidas de apoyo;
y, en relacién con el régimen de clemencia como incentivo, la contribucién de Navalpotro
Ballesteros (2023).

38. Vid. Garcia-Moreno (2023), en relacion con dicho régimen de garantias de las personas
afectadas por la informacién con especial referencia a las consecuencias de proporcionar in-
formaciones falsas.



A) Personas informantes

La Ley 2/2023, ademas de los derechos relativos a la presentacidn de las
comunicaciones bajo el estatuto protector del Sl antes sefalado, establece
que las personas informantes cuentan con un “derecho de inmunidad” por
la obtencion y transmision de la informacion, con el limite de que no se
haya cometido un delito para ello, y con un régimen de prohibicién de las
represalias, que establece la inversion de la carga de la prueba y que prevé
como principales consecuencias juridicas la nulidad radical de los actos ad-
ministrativos que incurran en ellas, asi como la responsabilidad patrimonial
y la exigencia disciplinaria.

Ademas, se prevén un conjunto de medidas complementarias y de
apoyo, como la informacion, el asesoramiento y la asistencia efectiva a la
persona informante; la asistencia juridica, e incluso, de forma excepcional,
el apoyo financiero y psicolégico. Medidas de apoyo que competen a la Au-
toridad Independiente de Proteccidon del Informante u érgano autonémico
equivalente, sin perjuicio de aquellas que pueden y deben establecer los SlI.

B) La posiciéon de la persona infractora informante

También debe hacerse referencia al supuesto especial de personas in-
formantes y afectadas por la informacién, que al denunciar el propio incum-
plimiento pueden®® ver reconocida una exencion o atenuacion de la sanciéon
en los términos establecidos en el art. 40 de la Ley 2/2023, que, como sefiala
Navalpotro Ballesteros (2023: 361), ‘ha dado entrada a un régimen de cle-
mencia con el infractor que informe sobre la comisién de infracciones en las
gue haya tomado parte”.

C) Las personas afectadas por la informacion

Respecto de las personas afectadas por las informaciones, la Ley 2/2023
recoge, al menos, el derecho de respeto a su honor, asi como las garantias y
los derechos procesales y de defensa ya senalados; en relacion con el dere-
cho de defensa, debe precisarse el derecho a alegar y comparecer acompa-
nado de profesional de la abogacia (como se prevé en el canal externoy que
l6gicamente procede también en el SlI, aunque no se recoja expresamente).

39. Subraya Gosalbez Pequeno (2023: 317-319) la habilitacién legal de esa exorbitante potes-
tad administrativa eximente o atenuadora de la responsabilidad sancionadora que encierra el
término “podrd” que emplea el art. 40 de la Ley 2/2023, ademas de lamentar “el silencio del le-
gislador en la regulacion especifica de la clemencia del régimen sancionador’, que “no significa
la ausencia de limite alguno a esa notable discrecionalidad administrativa”.



Igualmente, tendran los derechos reconocidos por la normativa de protec-
cion de datos ya referidos y a la preservacion de su identidad en los términos
expuestos.

En cuanto a su proteccién frente a las denuncias falsas, siguiendo a
Garcia-Moreno (2023), debe tenerse en cuenta que las informaciones fal-
sas no dan lugar a la proteccién de las personas informantes, se recogen
como causa de inadmisidon y son sancionables, pudiendo tener relevan-
cia penal. También se establece un Iimite de proteccién a las personas
informantes que presenten informaciones en las que se detecten indicios
racionales de obtencién mediante la comision de un delito, que se inad-
mitirdn y se comunicaran para su investigacion penal. Ademas, podran
dar lugar a reparacién de danos en los términos previstos por las normas
civiles y penales.

Asimismo, tendran derecho a la reparaciéon del dano causado por in-
cumplimiento de garantias procesales y proteccién de la identidad, pu-
diendo dar lugar a la responsabilidad patrimonial de la Administracion, y
teniendo en cuenta que el art. 82 del RGPD ofrece una accién indemniza-
toria frente al responsable o al encargado del tratamiento cuando se hayan
vulnerado sus garantias de confidencialidad y preservacién de su identidad
(también aplicable en el caso de las personas informantes).

Finalmente, debe mencionarse el régimen sancionador“, en cuanto
que refuerza el cumplimiento de las garantias de las personas informan-
tes, al tipificar como infracciones numerosas conductas que vulnerarian su
régimen de proteccidén, como la revelacién de la identidad del informante,
la adopcién de represalias, o la introduccion de limitaciones a la presen-
tacion de informaciones o a las garantias y los derechos del informante, y
también prevé la adopcion de medidas provisionales en el marco de los
procedimientos sancionadores.

Ademas, el régimen sancionador protege la posicion de las personas
afectadas en el sistema, al tipificar como infracciones algunas de las vulne-
raciones de sus derechos, como la vulneracién de las garantias de confiden-
cialidad o secreto y la comunicacién o revelacion publica de informacion a
sabiendas de su falsedad.

40. Sobre el régimen sancionador de la Ley 2/2023, vid. Caamarfio Dominguez (2023) y Bru-
fao Curiel (2023).



11. Bibliografia

Alama Izquierdo, J. 3. (2023). Rompiendo el silencio: la importancia de los
canales de denuncia interna en los ayuntamientos. E/ Consultor de los
Ayuntamientos, especial lll, 26-48.

Aymerich Cano, C. (2023). Capitulo 7. La implantacién de los Sistemas Inter-
nos de Informacidén: politica, procedimiento y érgano responsable. En
C. Aymerich Cano y M. Parajé Calvo (dirs.). La aplicacion de la Ley de
Proteccion de Informantes en el Sector Publico. Especial referencia a
las Entidades Locales (pp. 211-237). Madrid: El Consultor de los Ayunta-
mientos.

Barbaréd Rodriguez, B. (2023). Ambito material de aplicacién de la Ley 2/2023,
de 20 de febrero. Especial referencia a la contratacion publica. En C.
Aymerich Cano y M. Parajé Calvo (dirs.). La aplicacion de la Ley de Pro-
teccion de Informantes en el Sector Publico. Especial referencia a las
Entidades Locales (pp. 164-190). Madrid: El Consultor de los Ayunta-
mientos.

Brufao Curiel, P. (2023). Capitulo X. Régimen sancionador. En J. M.® Pérez
Monguid y S. Ferndndez Ramos (coords.). E/ nuevo sistema de protec-
cién del informante. Estudio sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20 de
febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (pp.
389-409). Barcelona: Bosch.

Caamano Dominguez, F. (2023). Capitulo 14. El régimen sancionador esta-
blecido en la Ley 2/2023, de 20 de febrero. En C. Aymerich Canoy M. Pa-
rajé Calvo (dirs.). La aplicacion de la Ley de Proteccion de Informantes
en el Sector Publico. Especial referencia a las Entidades Locales (pp.
383-397). Madrid: El Consultor de los Ayuntamientos.

Camaron Pacheco, C. (2023). Las obligaciones municipales en relacion con
los sistemas internos de informacion. E/ Consultor de los Ayuntamien-
tos, especial Ill, 108-119.

Capdeferro Villagrasa, O. (2023a). Canales de denuncia. EUNOMIA. Revis-
ta en Cultura de la Legalidad, 25, 285-309. Disponible en: https://doi.
org/10.20318/eunomia.2023.8001.

—  (2023b). Capitulo lll. Los sistemas internos de informacion. En J. M. Pé-
rez Monguid y S. Fernandez Ramos (coords.). El nuevo sistema de pro-
teccion del informante. Estudio sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20 de
febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (pp.
99-149). Barcelona: Bosch.

Carbajo Domingo, M. A. (2023). La posible inconstitucionalidad de la Ley
2/2023: la creacién de espacios de impunidad ajenos al contencioso-ad-



ministrativo. El descontrol de la actividad administrativa de los articulos
13y 20 de la Ley 2/2023. El Consultor de los Ayuntamientos, especial Ill,
143-150.

Cerrillo i Martinez, A. (2023). Capitulo IV. Canal externo de informacién. En J.
M.? Pérez Monguid y S. Fernandez Ramos (coords.). El nuevo sistema de
proteccion del informante. Estudio sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20
de febrero, requladora de la proteccién de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (pp.
151-173). Barcelona: Bosch.

CGPJ. (2022). Informe sobre el Anteproyecto de Ley reguladora de la pro-
teccion de las personas que informen sobre infracciones normativas
y de lucha contra la corrupcion por la que se transpone la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octu-
bre, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre in-
fracciones del derecho de la Unidn. Disponible en: https://www.poder-
judicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/
Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-Anteproyecto-Ley-re-
guladora-de-la-proteccion-de-las-personas-que-informen-sobre-in-
fracciones-normativas-y-de-lucha-contra-la-corrupcion-por-la-que-se-
transpone-la-Directiva--UE--2019-1937-del-Parlamento-Europeo-y-del-
Consejo--de-23-de-octubre-de-2019--relativa-a-la-proteccion-de-las-
personas-que-informen-sobre-derecho-de-la-Union-.

Coello Martin, C. (2023). Capitulo 4. Ambito de aplicacién personal de la Ley
2/2023, de 20 de febrero: el concepto de informante. En C. Aymerich
Cano y M. Parajo Calvo (dirs.). La aplicacion de la Ley de Proteccion de
Informantes en el Sector Publico. Especial referencia a las Entidades
Locales (pp. 131-161). Madrid: El Consultor de los Ayuntamientos.

Dapena Godmez, M.? (2023). Capitulo 9. Incidencia de la implantacién del
Sistema interno de informacién en el empleo publico local. Especial re-
ferencia a las nuevas necesidades formativas. En C. Aymerich Canoy M.
Parajo Calvo (dirs.). La aplicacion de la Ley de Proteccion de Informan-
tes en el Sector Publico. Especial referencia a las Entidades Locales
(pp. 263-288). Madrid: El Consultor de los Ayuntamientos.

De Cominges Caceres, F. (2023). Capitulo 11. Derechos y Garantias de las per-
sonas informantes y de su entorno. Breve referencia a la denuncia ané-
nima. En C. Aymerich Cano y M. Parajé Calvo (dirs.). La aplicacion de
la Ley de Proteccion de Informantes en el Sector Publico. Especial
referencia a las Entidades Locales (pp. 307-342). Madrid: El Consultor
de los Ayuntamientos.

European Court of Human Rights. (2022). Guide on Article 10 of the Europe-
an Convention on Human Rights. Freedom of expression. Disponible
en: https://www.echr.coe.int/documents/guide_art 10_eng.pdf.



Ferndndez Ramos, S. (2023). Capitulo Il. Ambito de aplicacién. En J. M.? Pérez
Monguid y S. Fernandez Ramos (coords.). E/ nuevo sistema de protec-
cién del informante. Estudio sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20 de
febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (pp.
43-98). Barcelona: Bosch.

Fernandez Salmerdn, M. (2023). Capitulo VI. La proteccién de datos persona-
les. En J. M.? Pérez Monguié y S. Fernandez Ramos (coords.). El nuevo
sistema de proteccion del informante. Estudio sistemdtico de la Ley
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas
que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la co-
rrupcion (pp. 193-225). Barcelona: Bosch.

Ferreira Fernandez, A. J. (2023). Capitulo 6. Entidades publicas obligadas y dis-
tribuciéon de competencias en la Ley 2/2023, de 20 de febrero. En C. Ayme-
rich Cano y M. Parajé Calvo (dirs.). La aplicacion de la Ley de Proteccion
de Informantes en el Sector Publico. Especial referencia a las Entidades
Locales (pp. 191-210). Madrid: El Consultor de los Ayuntamientos.

Gallardo Farifia, S. (2023). Capitulo 3. Aspectos Generales de la Ley 2/2023, de
20 de febrero: estructura, conceptos, finalidades y vias de informacion
previstas. En C. Aymerich Cano y M. Parajé Calvo (dirs.). La aplicacion
de la Ley de Proteccion de Informantes en el Sector Publico. Especial
referencia a las Entidades Locales (pp. 107-130). Madrid: El Consultor
de los Ayuntamientos.

Garcia-Moreno, B. (2023). Capitulo 13. Las garantias de las personas afecta-
das por la informacién. Especial referencia a las consecuencias de pro-
porcionar informaciones falsas. En C. Aymerich Cano y M. Parajé Calvo
(dirs.). La aplicacion de la Ley de Proteccion de Informantes en el Sec-
tor Publico. Especial referencia a las Entidades Locales (pp. 365-397).
Madrid: El Consultor de los Ayuntamientos.

Gosalbez Pequeno, H. (2023). El canal externo de informacién sobre in-
fracciones normativas. En J. M.? Pérez Monguidé y S. Fernandez Ramos
(coords.). El nuevo sistema de proteccion del informante. Estudio
sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones nor-
mativas y de lucha contra la corrupcion (pp. 305-320). Barcelona:
Bosch.

Iglesias Rey, P. (2023). Capitulo 15. Recomendacioén final: la importancia de
que las Entidades Locales se doten de sistemas de integridad. En C.
Aymerich Cano y M. Parajé Calvo (dirs.). La aplicacion de la Ley de Pro-
teccion de Informantes en el Sector Publico. Especial referencia a las
Entidades Locales (pp. 399-422). Madrid: El Consultor de los Ayunta-
mientos.



Jiménez Asensio, R. (2023). Doce lineas fuerza sobre los sistemas internos de
informacion. La Mirada Institucional [blog], 26-2-2023. Disponible en:
https://rafaeljimenezasensio.com/2023/02/26/doce-lineas-fuerza-sobre-
los-sistemas-internos-de-informacion/.

Miguez Macho, L. (2023). Obligaciones para las entidades locales derivadas
de la entrada en vigor de la Ley 2/2023, de proteccién del informante. E/
Consultor de los Ayuntamientos, especial Il.

Miravet Marquez, V. L. (2023). Nuevo horizonte para los municipios con me-
nos de 10.000 habitantes: Ley 2/2023. E/ Consultor de los Ayuntamien-
tos, especial lll, 86-95.

Navalpotro Ballesteros, T. (2023). Capitulo 12. Los incentivos a las personas infor-
mantes. Acogida de la clemencia en la Ley 2/2023, de 20 de febrero. En C.
Aymerich Canoy M. Parajo Calvo (dirs.). La aplicacion de la Ley de Protec-
cion de Informantes en el Sector Publico. Especial referencia a las Enti-
dades Locales (pp. 343-363). Madrid: El Consultor de los Ayuntamientos.

OCDE. (2015). OCDE. Recomendacion del Consejo sobre contratacion
publica. Disponible en: https://www.oecd.org/gov/public-procure-
ment/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf?_
ga=2.182477222.1689367550.1666854668-1928190400.1666854668.

— (2017). Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre integridad pu-
blica. Disponible en: http://www.ocecd.org/gov/ethics/recomendacion-
sobre-integridad-es.pdf.

Parajo Calvo, M. (2023a). Anélisis del proyecto de ley reguladora de la protec-
cién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de
lucha contra la corrupcién. Documentacion Administrativa, 9, 43-74.
Disponible en: https://doi.org/10.24965/da.11151.

—  (2023Db). Las garantias de las personas informantes y de las personas afec-
tadas por las informaciones en los sistemas internos de informacion de la
Ley 2/2023, de 20 de febrero. Especiales Aranzadi LA LEY, junio 2023,

— (2023c). Las entidades locales ante la “ley 2/2023, de 20 de febrero,
reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre in-
fracciones normativas y de lucha contra la corrupcién”: los sistemas
internos de informacion. El Consultor de los Ayuntamientos, espe-
cial Ill, 70-85.

Pazos Area, M. C. (2023). Capitulo 2. El proceso de transposicién de la Direc-
tiva (UE) 2019/1937 al ordenamiento juridico espafiol. En C. Aymerich
Cano y M. Parajoé Calvo (dirs.). La aplicacion de la Ley de Proteccion de
Informantes en el Sector Publico. Especial referencia a las Entidades
Locales (pp. 67-105). Madrid: El Consultor de los Ayuntamientos.

Pérez Monguid, J. M.? (2023). Capitulo VII. La proteccién del informante como
piedra angular del sistema del whistleblower. En J. M.? Pérez Monguid
y S. Fernandez Ramos (coords.). E/ nuevo sistema de proteccion del



informante. Estudio sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
reqguladora de la proteccion de las personas que informen sobre in-
fracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (pp. 227-304).
Barcelona: Bosch.

Ponce Solé, J. (2017). Las oficinas y agencias locales anticorrupciéon como instru-
mentos para promover el buen gobierno y el derecho de los ciudadanos
a la buena administracion. Propuesta de una lista de comprobacion de la
calidad de su disefo. En F. Velasco Caballero (dir.). Anuario de Derecho Mu-
nicipal 2016 (pp. 47-89). Madrid: Instituto de Derecho local - Marcial Pons.

Quintana Cortés, J. L. y Palomar Olmeda, A. (dirs.). Los Planes Antifraude y
otras medidas de buena gestion en la Administracion Publica. Pam-
plona: Aranzadi.

Ramirez Olmos, M., Torres Royo, M. y Penalver Cabanero, R. (2023). Formula-
rios para la implantacion y funcionamiento del Sistema interno de in-
formacioéon. En C. Aymerich Cano y M. Parajé Calvo (dirs.). La aplicacion
de la Ley de Proteccion de Informantes en el Sector Publico. Especial
referencia a las Entidades Locales (texto integro en la versién digital
Smarteca). Madrid: El Consultor de los Ayuntamientos.

Sanchez Sadnchez, R. M.? (2022). El reto de los canales de denuncias o alertas
en el sector publico. Solidez o cosmeética. El Consultor de los Ayunta-
mientos, extra 1.

Sierra-Rodriguez, J. (2023a). Los sistemas internos de informacion en la Ley
2/2023 de protecciéon de personas informantes: un andlisis juridico
ante su inmediata exigibilidad. Pertsonak eta Antolakunde Publikoak
kudeatzeko Euskal Aldizkaria / Revista Vasca de Gestion de Perso-
nas y Organizaciones Publicas, 24, 70-98. Disponible en: https://doi.
org/10.47623/ivap-rvgp.24.2023.03.

—  (2023b). Cinco insuficiencias de la Ley 2/2023 de proteccion de infor-
mantes. E/ Consultor de los Ayuntamientos, especial lll, 59-69.

—  (2023c). Capitulo V. La revelacion publica. Entre el ejercicio de derechos
fundamentales y la proteccidn especifica de la Ley. En J. M. Pérez Mon-
guid y S. Fernandez Ramos (coords.). El nuevo sistema de proteccion
del informante. Estudio sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20 de febre-
ro, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (pp. 175-191).
Barcelona: Bosch.

Torregrosa Vazquez, J. (2023). Capitulo 8. El réegimen de proteccion de datos
enlaLey 2/2023, de 20 de febrero. Especial referencia al Sistema interno
de informacién. En C. Aymerich Cano y M. Parajé Calvo (dirs.). La apli-
cacion de la Ley de Proteccion de Informantes en el Sector Publico.
Especial referencia a las Entidades Locales (pp. 239-261). Madrid: El
Consultor de los Ayuntamientos.



Velasco Nunez, E. (2023). El canal de denuncias: sector privado y publico.
La proteccion del informante en la Ley 2/2023, de 20 de febrero. Ma-
drid: La Ley.

Villoria Mendieta, M. (2021). Un analisis de la Directiva (UE) 2019/1937 desde la
ética publica y los retos de la implementacion. Revista Espafiola de la
Transparencia, 12, 15-24. Disponible en: https://doi.org/10.51915/ret.163.



El canal externo de informacion
sobre infracciones normativas:
de la Directiva 2019/1937/UE,

de 23 de octubre, ala Ley
2/2023, de 20 de febrero'

Humberto Gosalbez Pequeio
Catedrdtico de Derecho Administrativo.
Universidad de Cérdoba

SUMARIO. 1. A titulo introductorio: la institucion del “canal de denuncia”
en la nueva normativa comunitaria y espaiola. 2. El canal externo de infor-
macioén: principios y caracteres generales. 2.1. Canal externo y autoridad ex-
terna: una unién indisoluble. 2.2. ;Subsidiariedad del canal externo? A propd-
sito de la preferencia del legislador por el canal interno. 3. El funcionamiento
del canal externo y el procedimiento administrativo de la denuncia exter-
na. 3.1. La iniciacion. 3.1.1. El presupuesto de la legitimacion del informante.
3.1.2. La presentacion de la denuncia por el informante. 3.1.2.1. Las modalida-
des formales de las denuncias. 3.1.2.2. El contenido de la denuncia. En espe-
cial, la identidad del informante. 3.1.3. La recepcion formal de la denuncia y
su acuse de recibo. 3.14. La (in)admision a tramite de la denuncia. 3.2. La
instruccidn y los derechos procedimentales. 3.3. Terminacion. 4. Bibliografia.

1. A titulo introductorio: la institucion del “canal de denuncia” en la nueva
normativa comunitaria y espaiola

La Directiva 2019/1937/UE, de 23 de octubre, de proteccidon de las personas
gue informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn (y la ley espanola

1. Proyecto de Excelencia de la Junta de Andalucia (PROYEXCEL 00903): “La Nueva
Seguridad Publica, Derecho Administrativo Sancionador y Estado de Derecho en Europa”
(2022-2025). Grupo de investigacion SEJ-196, Junta de Andalucia.



de transposicion al ordenamiento nacional: Ley 2/2023, de 20 de febrero, re-
guladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcién?) regula —como asi se infiere de
su mismo titulo— la proteccién de los informantes de lo que la norma llama
“‘infracciones del Derecho de la Union” (denominadas “infracciones norma-
tivas” en la Ley 2/2023). Es decir, el leitmotiv de la horma comunitaria esta
constituido por el amparo establecido en favor de los denunciantes de esas
infracciones normativas, siendo el canal de denuncias el instrumento proce-
dimental de la transmision de esa informacion.

Y tan relevante como la tipificacion misma de la institucién del canal
de denuncias es la dualidad clasificatoria de canales que instaura la Direc-
tiva y que, por tanto, deben asumir los ordenamientos nacionales de los
Estados miembros de la Unidn Europea: canales internos y canales exter-
nos. Su articulo 5 ya se refiere a estas dos modalidades, aunque indirecta e
implicitamente al no denominarlas “canales de denuncia™; ciertamente, su
apartado 4 define la llamada “denuncia interna”y su apartado 5 la “denuncia
externa™; de esta forma, el legislador comunitario define el canal interno de
denuncias como el canal de cada “entidad juridica de los sectores privado
o publico”, y el canal externo como el canal de cada una de “las autoridades
competentes”; en otras palabras, el canal interno es el canal de cada persona
juridica —del sector privado o del sector publico— en la que el denunciante
“presta sus servicios’, y el externo es el canal de una institucién publica del
Estado miembro, en los términos que seguidamente veremos.

2. El canal externo de informacidn: principios y caracteres generales

2.1. Canal externo y autoridad externa: una unién indisoluble®

La justificacion del canal externo de denuncia esta presente sucintamente
en el preambulo de la Directiva, en su considerando 63. Por ello, el articulo
11.1 declara preceptiva la implementacion del canal externo de denuncias®,

2. Un interesante analisis de los origenes de la norma ha mostrado recientemente Tardio
Pato (2023: 21-33).

3. En cambio, si emplea la expresion “canales de denuncia” en preceptos posteriores: “ca-
nales internos” y “‘canales externos” en el articulo 6.1.b), “canales de denuncia interna” en los
articulos 7 y 8, “canales de denuncia externa” en los articulos 10-12, etc.

4. Notese, no obstante, que la Directiva contempla una tercera modalidad de denuncia: la
[lamada “revelacion publica”.

5. Asi lo destacd tempranamente Pifnar Manas (2020: 105): la preceptiva creacion del canal
externo es, sin duda, “una de las novedades mas destacadas de la Ley, pues implica la creacion
de una Autoridad Independiente de tutela de los denunciantes”.

6. Deber legal que, por cierto, no esta dispensado en la Directiva en caso alguno.



denuncia externa que —recuérdese— se refiere a la comunicacién “ante las
autoridades competentes” (articulo 5.5 de la Directiva).

Y iquiénes son estas autoridades competentes? El articulo 5.14) de la
norma comunitaria las define asi: “toda autoridad nacional designada para
recibir denuncias de conformidad con el capitulo Il —esto es, denuncias ex-
ternas—y para dar respuesta a los denunciantes, y/o designada para desem-
penar las funciones previstas en la presente Directiva, en particular en lo que
respecta al seguimiento”. Pero nada mas dispone el articulado de la Directi-
va, que, por tanto, no establece qué tipologia de autoridades de los Estados
miembros deben ser esas autoridades que gestionan los canales externos,
sino que, por el contrario, reconoce explicitamente la competencia de cada
Estado para “determinar qué autoridades son competentes para recibir la
informacion sobre infracciones que entren en el ambito de aplicacion de la
presente Directiva y seguir adecuadamente las denuncias” (considerando
64), si bien explicitamente ofrece a los legisladores nacionales una amplia
heterogeneidad de potenciales autoridades a elegir”. “Dichas autoridades
competentes podrian ser autoridades judiciales, organismos de regulacion
o de supervision competentes en los ambitos especificos de que se trate,
o autoridades con una competencia mas general a escala central dentro
de un Estado miembro, autoridades encargadas del cumplimiento del De-
recho, organismos de lucha contra la corrupcion o defensores del pueblo”
(considerando 64)8. “Autoridades competentes”, pues (y no cualquier érgano
administrativo o entidad publica), que, ademas, deben contar con los “recur-
sos adecuados™.

Y el legislador espanol naturalmente elige la naturaleza juridica de esa
autoridad, pero lo hace rechazando —sin explicacion alguna— que sea una
autoridad judicial, constitucional (Defensor del Pueblo) o administrativa'™
anticorrupcion”, y optando por una autoridad administrativa ad hoc inde-

7. Una sintesis de las atribuciones competenciales realizadas por los paises de nuestro
entorno en favor de unas y otras autoridades estatales ha realizado Cerrillo i Martinez (2023:
157-158).

8. Una notable diversidad potencialmente asumible por el legislador espafol que ya fue
resaltada por Sierra Rodriguez (2020b: 67).

9. Los Estados no solo deben designar esas autoridades, sino que estan impelidos a crearlas
(o transformar las existentes), dotdndolas de los medios necesarios y apropiados para ejercer
sus funciones (articulo 11.1 de la Directiva).

10. Ya examinando la entonces Propuesta de Directiva, se manifestd por un modelo similar
al del Tribunal de Cuentas Europeo Benitez Palma (2018: 33-34).

1. Tempranamente, comentando la Propuesta de la norma comunitaria, admitié entonces
la opcidn de las autoridades judiciales o, incluso, fiscales, Rodriguez-Medel (2019: 232): “De este
modo, en el actual marco legal espanol, las previsiones de la propuesta de Directiva en lo que
a denuncias externas se refiere podrian ser de aplicacidn a instituciones como el Tribunal de



pendiente y de nueva creacion la llamada Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante (A.A.l), regulada en los articulos 42 y siguientes
de la Ley 2/2023. En su predmbulo la ley “justifica” esta forma organizativa
de esa autoridad porque asi se garantiza la ‘independencia y autonomia
exigidas por la norma europea™, olvidando que estas inexcusables garan-
tias estan también presentes en las otras opciones organizadoras indicadas
en la norma comunitaria, no constituyendo, pues, criterios suficientemente
justificativos de la eleccién de uno u otro modelo de organizacién gestora
del canal externo.

En todo caso, conforme a lo dispuesto en la Directiva, el articulo 43.1
de la Ley 2/2023 atribuye a la Autoridad Independiente de Proteccidn del
Informante®™ la funcién de la “gestidon del canal externo de comunicaciones’,

Cuentas o el Defensor del Pueblo, pero también a las autoridades policiales, al Ministerio Fiscal
o a los Juzgados de Instruccion (en cuanto que reciben denuncias por hechos delictivos que se
enmarcan en el ambito de aplicacién de la propuesta de Directiva)”.

12. Explicitamente se pronuncid sin reservas en favor de la constitucion de una autoridad
estatal independiente Bueno Sanchez (2021: 216-238).

13. Resulta sorprendente esta declaracion del legislador cuando en el articulo 42, tras pres-
cribir su “plena autonomia e independencia orgdnica y funcional respecto del Gobierno” (apar-
tado 1), decreta su “vinculacién” con el Ministerio de Justicia (apartado 2). Esta explicita vincu-
lacidn ha merecido la critica de Jiménez Franco (2023: 352), “dado que la AlPI es la institucion
garante del sistema de informacién tanto del sector publico estatal como del sector privado
(articulo 61.2) y su actividad es susceptible de afectar a los derechos de las personas para pro-
tegerlos frente a la actuacidon de los poderes publicos, por lo que deberia haberse excluido
esa ‘vinculacion”, maxime cuando esta “tiene efectos en la ausencia de autonomia normativa
en cuanto a la aprobacion de su Estatuto y de su Reglamento de funcionamiento interno (ar-
ticulos 44, 57 y Disp. final undécima), y también de la autonomia financiera al tramitarse su
anteproyecto de presupuesto por el Ministerio de Hacienda y Funcidon Publica (articulo 49.1)
y depender de los créditos presupuestarios del Ministerio de Justicia hasta contar la AIPI con
un presupuesto propio (Disp. Transitoria tercera)’, y, por todo ello, “el legislador estatal, quizas,
hubiera debido seguir la tendencia autondmica de la ubicacion institucional en las Cortes Ge-
nerales y no en el Ejecutivo para otorgar a la AIPI una independencia mas efectiva y mayor
legitimidad democratica”.

14. Opciones que, por cierto, podrian amparar atribuciones competenciales a distintos or-
ganismos externos, como parece postular Jiménez Franco (2022: 221) examinando el entonces
proyecto de ley, y defender una ‘multiplicidad de canales externos de informaciény libertad de
eleccion por el informante del canal mas conveniente”.

15. Sin embargo, la AAl. no es el Unico organismo competente en la gestion del canal ex-
terno, pese al extenso dmbito subjetivo competencial atribuido a su favor en el articulo 24.1,
incluyendo no solo los érganos constitucionales y los drganos de relevancia constitucional, sino
también, en principio, todo el sector publico y el sector privado, cuando la infraccion o el in-
cumplimiento informado afecte o produzca sus efectos en el dmbito territorial de mas de una
comunidad auténoma. El articulo 24.2 de la Ley 2/2023 prescribe que las comunidades auténo-
mas podran crear sus respectivas autoridades independientes, y serian competentes respecto
de las informaciones que afecten a las instituciones de la comunidad auténoma, al sector pu-
blico autonédmico y local de su respectivo territorio (salvo que exista convenio en contrario suje-
tandose a la competencia de la autoridad estatal, segun lo dispone el articulo 24.1.d] de la ley),
asi como sobre las entidades que formen parte del sector privado, “cuando el incumplimiento
comunicado se circunscriba al ambito territorial de la correspondiente comunidad auténoma”,



canal que, por imperativo comunitario, debe reunir unas caracteristicas co-
munes y propias de todo canal de denuncia, y también unas caracteristicas
especificas acordes a la funcionalidad especial asignada por la Directiva y
conforme también con las otras funciones asignadas a la autoridad publica
gestora del canal externo'®.

En efecto, ya desde su inicio la Directiva —en el considerando 3— enun-
cia los requisitos basicos que deben tener los llamados canales de denuncia:
ser “efectivos, confidenciales y seguros y garantizando la proteccion efectiva
de los denunciantes frente a represalias”, desarrollando estas condiciones en
su considerando 73. Por tanto, no es poco lo que dispone la norma comuni-
taria ya en su mismo predmbulo.

Por ello, el articulo 11.2.a) de la Directiva prescribe que los propios Esta-
dos miembros “velaran por que las autoridades competentes: establezcan
canales de denuncia externa independientes y autdbnomos para la recep-
cién y el tratamiento de la informacidn sobre infracciones”. Este canal ex-
terno, pues, ha de gozar de una real independencia respecto de todas las
entidades —publicas y privadas— que disponen de canales internos. Pero
icuando es independiente el canal externo? Para evitar la tentacion de que
cada Estado establezca esa autoridad nacional'” y ese canal externo con
independencia formal y no efectiva, la Directiva impone estas condiciones
en su articulo 12.1. Parece, pues, que basta que el canal sea seguro y garan-
tice la proteccion de la identidad del denunciante, aparte de permitir la
conservacion de la informacidén que obre en él. Pero la Directiva, como ve-
remos mas adelante, dispone mas reglas inherentes a la configuracion ins-
titucional del canal externo como un canal de recepcién, de seguimiento
y de respuesta a la denuncia presentada, funcionalidades estas declaradas
en el articulo 11.1 de la norma.

ambito territorial este cuya delimitacién misma no siempre serd evidente, como advierte Ce-
rrillo i Martinez (2023: 161), como, “por ejemplo, en el caso en que una entidad privada tenga
varios centros distribuidos en diferentes comunidades autdnomas o tenga la sede central en
una comunidad auténoma y una representacion en otra”, que, por otra parte, podria demandar
una reforma de la respectiva ley autondmica reguladora de su autoridad anticorrupcion, en el
caso de que la comunidad auténoma no creara una nueva autoridad independiente ad hocy
optase, en cambio, por atribuir estas competencias en favor de su ya existente organismo anti-
corrupcion y antifraude (Cerrillo i Martinez, 2023:162).

16. Atribuidas en el articulo 43: “2. Adopcidn de las medidas de proteccidon al informante pre-
vistas en su dmbito de competencias’, y “4. Tramitacion de los procedimientos sancionadores e
imposicién de sanciones por las infracciones previstas en el titulo IX".

17. Por cierto, considerando el amplio ambito subjetivo de aplicacion de la Directiva, el le-
gislador espanol podia haber optado por un sistema dual; una autoridad externa (y canal) es-
pecifica para el sector publico, y otra independiente para el sector privado; asi lo subraya Tardio
Pato (2023: 36-37), aduciendo el modelo italiano.



2.2. é¢Subsidiariedad del canal externo? A propésito de la preferencia del
legislador por el canal interno

Tipificados uno y otro canal en la Directiva y en la Ley 2/2023, es preciso
abordar si una o/y otra horma: a) permiten el uso simultaneo de uno y otro
canal de denuncia o, por el contrario, disponen que el uso de uno de ellos
impide usar el otro; b) imponen algun orden de preferencia por uno u otro
tipo de canal de denuncia o, en cambio, admiten el uso indistinto de ambos
canales; c) admiten el uso sucesivo de ambos canales de denuncia o, por el
contrario, solo admiten el uso de uno de ellos; d) prescriben criterios deter-
minantes del uso de ambos canales o, en cambio, otorgan al denunciante
algun derecho de opcidén o eleccion®,

La Directiva no ofrece una regulacion suficientemente explicita. En el
considerando 33, pese a reconocer la habitualidad de los denunciantes por
usar los canales internos, declara que “el denunciante debe poder elegir el
canal de denuncia mas adecuado en funcion de las circunstancias particula-
res del caso™. Sin embargo, el apartado 1 de su articulo 7 senala que, “‘como
principio general [..], la informacidn sobre infracciones podra comunicarse
a través de los canales y procedimientos de denuncia interna previstos en
el presente capitulo”; asi pues, el canal interno es la regla general dispuesta
por la disposicion comunitaria, regla que se confirma en el apartado 2 al
prescribir lo siguiente: “Los Estados miemlbros promoveran la comunicaciéon
a través de canales de denuncia interna antes que la comunicacion a través
de canales de denuncia externa, [..]"%.

Pero ;este mandato a los legisladores nacionales priorizando las de-
nuncias internas obliga al denunciante a usar primero el canal interno? No

18. En los textos iniciales de la Propuesta de la Directiva se establecia preceptivamente la
via del canal interno como previa a la via del canal externo, previsién normativa que se modificd
durante la tramitacion de la Propuesta, como ha subrayado Garcia Moreno (2020: 317-318).

19. Y no debe extranar, porque, como subrayara Pérez Monguié (2019: 109), los canales
internos “han sido los tradicionales pero no han tenido un gran éxito y han provocado una
gran desconfianza por muchos motivos como son la falta de transparencia, el corporativis-
mo o la ausencia de garantias que han provocado un rechazo del mismo”; asimismo, mas
recientemente lo ha subrayado Capdeferro Villagrasa (2023:113): “en casos de funcionamien-
to irregular generalizado, o en que estén implicados buena parte de altos cargos de la orga-
nizacion, dificilmente podrian prosperar las denuncias de irregularidades; o incluso podrian
ser vistas como alertas previas que permitan alterar o destruir posibles medios de prueba
antes de que la denuncia acabe en un organismo externo con facultades para investigar la
actuaciéon de la empresa”.

20. Esta preferencia “en el plano declarativo” por el canal interno podria explicarse “proba-
blemente por la naturaleza preventiva de los canales internos que posibilitan la deteccion en
el seno de la propia organizacidn, de manera que si se actua con diligencia se podran solventar
internamente los incumplimientos detectados” (Parajé Calvo, 2022: 54).



parece. Es cierto que el articulo 10 senala que ‘los denunciantes comuni-
caran informacion sobre infracciones por los canales y los procedimientos
descritos en los articulos 11 y 12, tras haberla comunicado en primer lugar a
través de los canales de denuncia interna, [...]"; pero el mismo precepto ana-
de lo siguiente: “[..] o bien comunicidndola directamente a través de los ca-
nales de denuncia externa”. ;Consagra entonces la Directiva un derecho de
elecciéon del denunciante? Parece que si, al admitir el uso del canal externo
sin haber usado antes el interno?.

Un ultimo precepto de la norma comunitaria debemos referir. El citado
articulo 7.2 introduce al final una adicién normativa importante en relacién
con la preferencia por la denuncia interna que prescribe, anadiendo: “siem-
pre que se pueda tratar la infraccion internamente de manera efectiva y
siempre que el denunciante considere que no hay riesgo de represalias .
Por tanto, no hay un verdadero derecho de opcién del denunciante explici-
tamente declarado en la norma, al prescribir el precepto la denuncia exter-
na como segunda via, salvo que exista —a juicio del denunciante, cierto es—
el riesgo de represalia® y, ademas, salvo que el canal interno sea efectivo?:.

Pero esta excepcioén de la “efectividad” de la denuncia interna es aun
mas dificil de constatar (y comprender incluso) que la otra, porque ;quién
decide que la infraccion denunciada internamente se puede tratar o no
de manera efectiva?; ;el denunciante?; ;su entidad empleadora? Una vez
mas hemos de acudir a los considerandos para interpretar los preceptos.
El considerando 47 declara lo siguiente: “[..] por principio, debe animarse a
los denunciantes a utilizar en primer lugar los canales de denuncia interna
e informar a su empleador, si dichos canales estan a su disposicidon y puede

21. Obsérvese, por otra parte, que la norma prescribe algo mas: a) la no simultaneidad de los
dos tipos de canales, debiendo usarse uno u otro canal, pero no ambos al mismo tiempo; b) el
uso sucesivo del canal interno, en primer lugar, y, en segundo lugar, el uso del canal externo; y
c) la pretericion implicita de usar primero el canal externo y luego el interno, al contemplarse el
canal interno como canal que precede al externo (y no al revés), de tal forma que la via directa
del canal externo precluye la via del canal interno.

22. Quizas las dudas sobre la efectividad y las garantias de los canales internos en compara-
cion con los canales externos expliquen estas cautelas condicionantes del legislador comunita-
rio. Dudas que ha ilustrado Sierra Rodriguez (2020b: 69) ampliamente, y que Cerrillo i Martinez
(2023:153) estima justificadas ante la “mayor proteccidon” que ofrece el canal externoy el temor
del informante a las represalias por usar el canal interno.

23. Por cierto: jriesgo que tendra que explicar en la denuncia externa que formule sin haber
presentado antes la denuncia interna? Parece que si, al ser una explicita condicién habilitante
del uso directo del canal externo excepcionando la preferencia general del canal interno. En
sentido contrario, sin embargo, se han pronunciado tanto Cerrillo i Martinez (2023: 154) como
Capdeferro Villagrasa (2023: 112).

24, Saez Lara (2020:179) estimd adecuada esta prevision habilitante del uso del canal exter-
no, porque atiende a “la perspectiva de los diversos derechos e intereses legitimos en conflicto”.



esperarse razonablemente que funcionen. Tal es el caso, en particular, cuan-
do los denunciantes piensen que la infraccion puede tratarse de manera
efectiva dentro de la correspondiente organizacién y que no hay riesgo de
represalias. [...]"; de esta forma, si se aprecia un cierto derecho de opcién del
denunciante, aunque limitado y condicionado en lo referente al uso directo
del canal externo, y, en consecuencia, es un derecho de eleccidn relativa®.

A la vista de todas estas previsiones de la Directiva, sorprenden favora-
blemente las referencias del legislador espafiol tanto en el predmbulo como,
sobre todo, en el articulado de la Ley 2/2023, por cuanto ofrece una regu-
lacion clarificadora y congruente en si misma. En primer lugar, el articulo
16.1 reconoce en términos inequivocos el derecho de opcidn al denunciante:
puede presentar la denuncia interna primero y luego la externa, o bien pue-
de directamente presentar la denuncia externa (“Toda persona fisica podra
informar ante la Autoridad Independiente de Protecciéon del Informante, [...]
ya sea directamente o previa comunicacidon a través del correspondiente
canal interno”)?.

Pero, en segundo término, asumiendo integramente la norma comu-
nitaria, en su articulo 4.1 establece las dos condiciones impuestas por el ar-
ticulo 7.2 de la Directiva respecto de la prioridad del canal interno y, por
tanto, las dos condiciones del gjercicio mismo del derecho de opcién del
denunciante que consagra el articulo 16.1 de la ley espanola. De esta for-
ma, también nuestro legislador —con mejor técnica normativa ciertamen-
te— modula y limita el derecho de eleccién del denunciante imponiéndole
primeramente el uso del canal interno, salvo que estime que la infraccion
no pueda ser resuelta internamente de manera efectiva o salvo que aprecie
riesgo de represalias por usar el canal interno. La Ley 2/2023 no reconoce, asi,
un derecho de total eleccién del denunciante, sino un derecho de opciéon
condicionada?’.

25. Naturalmente, esta doble via (interna y externa) —y ese derecho de opcién del denun-
ciante— no siempre la impone la norma, por cuanto la Directiva no obliga a todas las entidades
privadas a disponer del canal interno, sino que solo deben implementarlo cuando dispongan
de 50 o mas empleados (articulo 8.3).

26. El predambulo es mas explicito incluso, al referirse al canal externo “ante el que podran
informar las personas fisicas a las que se refiere el articulo 3 de la ley, ya sea directamente,
ya con posterioridad a la previa formulacion de informacién ante el canal interno”. Obsérvese
también que la ley, en concordancia con la Directiva: 1) impide el uso simultéaneo de los dos
tipos de canales; 2) admite el uso sucesivo de los dos solo cuando el denunciante usa primero
el canal interno.

27. Endistinto sentido se ha pronunciado Capdeferro Villagrasa (2023: 113), al afirmar que la
norma “crea el derecho (incondicionado) a denunciar tanto interna como externamente, y este
es un derecho que la ley busca garantizar con la creacion de dos vias para la denuncia cuyo uso
puede ser alternativo o acumulativo, a eleccién de la persona denunciante”.



No obstante, merece resenarse que el preambulo de la ley no es tan
nitido y acertado como el articulado. Primero, porque sorprendentemente
no explicita las citadas dos condiciones comunitarias en sus debidos térmi-
nos, sino solo una de ellas, cuando declara que “el informante puede elegir
el cauce a seguir, interno o externo, segun las circunstancias y los riesgos
de represalias que considere”; ;a qué circunstancias se refiere el legislador?;
ipor qué obvia aqui la inexcusable condicion de la efectividad del canal in-
terno? Y segundo —y es aun mas llamativo—, porque justifica la preferencia
del canal interno con una declaracidon no solo ausente en la Directiva, sino
dudosamente amparada por sus mismos principios y fines esenciales, que
no son otros sino la adecuada y eficiente investigacion de las infracciones
normativas denunciadas, y, en el caso, de ser apreciadas, su cese y la adop-
cién de medidas internas evitadoras de su repeticiéon: “El Sistema interno de
informacion deberia utilizarse de manera preferente para canalizar la infor-
macion, pues una actuacion diligente y eficaz en el seno de la propia orga-
nizacién podria paralizar las consecuencias perjudiciales de las actuaciones
investigadas. [..]".

3. El funcionamiento del canal externo y el procedimiento administrativo
de la denuncia externa

El titulo Il de la Ley 2/2023 regula el canal externo de informacién de la Au-
toridad Independiente de Proteccion del Informante, entidad publica a la
gue —recuérdese— el articulo 43.1 de la ley encomienda especificamente la
funcion de la “gestion del canal externo de comunicaciones’. Por ello, lo que
prevé esencialmente este titulo Il en sus articulos 16 a 24 no es sino un cierto
procedimiento administrativo tramitado y “resuelto” por esta autoridad ad-
ministrativa independiente, tipificando especificos tramites administrativos
(recepcidn de la informacién comunicada, admisidén a tramite, instruccion
y terminacion: articulos 17-20), asi como los derechos procedimentales del
informante (articulo 21).

3.1. Lainiciacion
3.1.1. El presupuesto de la legitimacion del informante

No toda persona esta legitimada para formular la denuncia, sino solo las per-
sonas fisicas, como dispone expresamente el articulo 16.1 de la Ley 2/2023. Y
es que la misma Directiva, en su articulo 5.7), ya establece un concepto res-
trictivo de denunciante —no coincidente, por cierto, con la amplia concep-
cién subjetiva dispuesta en el articulo 62 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas



(LPAC)—28, al definirlo como “una persona fisica que comunica o revela publi-
camente informacion sobre infracciones [..]".

Obsérvese, pues, que la Directiva excluye como denunciantes a las per-
sonas juridicas (y a los entes sin personalidad juridica), como también hace
la misma Ley 2/2023 desde su articulo 1y su articulo 2.1 (‘La presente ley
protege a las personas fisicas que informen, a través de alguno de los proce-
dimientos previstos en ella [..]")?°.

Pero no es esta restriccion subjetiva la Unica presente en la legitimacién
activa en el ejercicio del derecho de denuncia regulado en la Directiva y en
la Ley 2/2023, sino que también se aprecia una especifica restriccidon objetiva
derivada del vinculo laboral o profesional requerido por ambas normas. En
efecto, es relevante la restriccidn que realiza la Directiva al origen mismo de
la obtencidén de la informacidon comunicada con la denuncia: el “contexto la-
boral” del denunciante®. Resulta llamativo que la norma comunitaria, en su
articulo 4.1, solo considere denunciantes a quienes tengan (o hayan tenido
o puedan tener: articulo 4.2 y 3, respectivamente) una relacion profesional,
laboral o asimilada con la persona denunciada.

En efecto, la Ley 2/2023 asi lo confirma en su articulo 3.1. Es decir, este
novedoso régimen protector del denunciante esta limitado a los empleados
de la entidad objeto de la denuncia; no cualquier persona, por tanto, puede
denunciary tener este nuevo régimen protector, aunque la ley espanola (no
la Directiva gue meramente habilita al Estado miembro) prevé un singu-
lar supuesto excepcional de legitimacidn ab initio como informante sin, en
cambio, otorgarle la proteccidon prevista, como veremos mas adelante. Eso
si, al menos la horma ofrece un concepto amplio de “trabajadores” o, mas
exactamente, de “personas gque se encuentren en el contexto de su activi-
dad laboral” (Fernandez Ramos, 2023: 70), al disponer que, “‘como minimo”,
son denunciantes tanto los trabajadores por cuenta ajena (incluidos los em-
pleados publicos) como los “trabajadores no asalariados” o autbnomos, asi

28. Este precepto permite denunciar a “‘cualquier persona’, esto es, una persona fisica y
también una persona juridica, sea esta de naturaleza juridico-privada o de naturaleza juridi-
co-publica.

29. En todo caso, esto no quiere decir que las personas juridicas (privadas y publicas) no
puedan denunciar infracciones normativas, sino solo que no podran denunciar con el régimen
especifico tipificado en la Directiva y la Ley 2/2023; es decir, podran denunciar conforme al ré-
gimen general previsto en el articulo 62 de la LPAC y, en su caso, el régimen especial dispuesto
en la normativa sectorial aplicable.

30. “De hecho, esta necesaria conexion con un ‘contexto laboral’ parece que esta en el fun-
damento de la exigencia de la Directiva de que el ‘denunciante’ sea una persona ‘fisica’ (art. 5.7
[..]" (Fernandez Ramos, 2023: 69).



como también otras personas® en cierta situacion de dependencia o vincu-
lacion con la entidad denunciada®.

3.1.2. La presentacioén de la denuncia por el informante

3.1.2.1. Las modalidades formales de las denuncias

El articulo 12.2 de la Directiva dispone una regla similar a la prevista para la
forma de denunciar en el canal interno, consagrando un principio antifor-
malista, al admitir no solo las dos formas comunes de comunicacién (por
escrito o verbalmente), sino también distintas modalidades de la comunica-
cion verbal, a la que, por tanto, se le presta mayor atencion. Asi pues, el arti-
culo17.2 de la Ley 2/2023 (y también su articulo 21.2.°) reconoce el derecho a
formular la denuncia por escrito o verbalmente en los términos dispuestos
en la norma comunitaria, refiriéndose, ademas, a las dos modalidades de la
forma escrita de presentacion: “a través de correo postal o a través de cual-
quier medio electrénico habilitado al efecto dirigido al canal externo de in-
formaciones de la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante™:,

31. Especificos exdmenes de las heterogéneas categorias subjetivas han realizado Fernan-
dez Ramos (2023: 72-76) y Coello Martin (2023: 24-30).

32. Ensuma, la Directiva (y la Ley 2/2023) “extiende la nocidn de persona denunciante mas
alla de las relaciones laborales, incluso en sentido amplio (con independencia de la naturaleza
juridica del vinculo) a otras indirectas” (Fernandez Ramos, 2023: 72). Por ello, Ferndndez Ramos
subraya que “de este modo, si bien en algun momento esta figura pudo estar vinculada al esta-
tuto del trabajador y de sus representantes sindicales, desde la Directiva 2019/1937 ya no es asi”;
es mas, concluye contundentemente afirmando que “no es ya una cuestiéon de derecho laboral,
sino de derecho publico, en la medida en que la finalidad ultima es, no tanto proteger a los
trabajadores, como garantizar el interés publico”; afirmacién que compartimos en lo referente
a su acertada delimitaciéon en pro de la naturaleza juridica de derecho publico de la actual nor-
mativa, aunque resaltamos su indisoluble unién con la evidente finalidad esencial justificadora
—esto es, la proteccion del denunciante inserto en el contexto laboral del denunciado ante el
riesgo de padecer represalia por haberlo denunciado— que, sin duda, forma parte del interés
publico que persigue uno y otro legislador. Y es que, como afirmara Garcia Moreno (2020: 94),
el principal riesgo por denunciar proviene “de su relacién de dependencia o de subordinacion
con la organizacion en la que se ha cometido la infraccion”, porque “‘cuando el whistleblower
es un empleado las represalias laborales, los obstaculos a la promocidon e incluso el despido,
representan el riesgo mas importante”.

33. Pero siendo esta autoridad una entidad publica, en virtud del articulo 16.4 de la LPAC,
el informante podra también presentar la denuncia en cualquiera de los lugares/registros pre-
vistos en esta horma general, debiendo naturalmente el 6rgano administrativo receptor de la
denuncia remitirla a la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante. La misma Di-
rectiva establece esa obligacion de remisidon informativa en su articulo 12.3 (“Cuando se reciba
una denuncia por canales que no sean los canales de denuncia a que se refieren los apartados
1y 2 o por los miembros del personal que no sean los responsables de su tratamiento, las au-
toridades competentes garantizaran que los miembros del personal que la reciban [...] remitan
con prontitud la denuncia, sin modificarla, a los miembros del personal responsables de tratar
denuncias’); deber de colaboracién interadministrativa que asume y desarrolla la Ley 2/2023 en
su articulo 23.



Pero lo que presenta mayor interés en ambas normas (la comunitaria
y la espanola) es la prevision de la denuncia presentada en forma verbal.
Tanto el articulo 12.2 de la Directiva como el articulo 17.2 de la Ley 2/2023, no
solo admiten la presentacion de la denuncia oral ante el personal de la au-
toridad competente gestora del canal externo en una “reunidn presencial™,
sino que también admiten la denuncia verbal formulada “por via telefénica
0 a través de sistema de mensajeria de voz".

En todo caso, sea cual sea la modalidad de formulacion de la denuncia
verbal (telefénicamente, por mensajeria de voz o mediante reunidn presen-
cial), el articulo 17.2 de la Ley 2/2023, acorde a lo dispuesto en el articulo
18.4 de la Directiva, impone su grabacion o transcripcion conforme a unas
especificas condiciones técnicas al efecto de su debida constancia y acredi-
tacion, al referirse a “una grabacion de la conversacion en un formato seguro,
duradero y accesible”, y a “una transcripciéon completa y exacta de la conver-
sacion realizada por el personal responsable de tratarla™®, en cuyo caso se
debe informar al informante de su derecho a “comprobar, rectificar y acep-
tar mediante su firma la transcripcion del mensaje™®. En cualquier modali-
dad de comunicacioén verbal se advertira al informante de que, previamente
a declarar, la comunicacion sera grabada (o transcrita, en su caso)®.

34. Esosi, la Directiva (y la Ley 2/2023) no permite la personacién del denunciante en la ofi-
cina publica de la autoridad al efecto de presentar verbalmente su denuncia, sino que requiere
de la persona que pretenda denunciar presentar previamente una expresa y especifica solici-
tud de “una reunidn presencial” con el personal de la autoridad al efecto de entonces formular
la denuncia verbal. La forma oral de la denuncia no es, pues, espontanea ni inmediata, sino
gue precisa previamente un cierto mini “procedimiento administrativo” no formalizado: a) en
primer lugar, una solicitud de cita presencial, solicitud que, por cierto, al no establecerse nada
en la norma, podra formularse, asimismo, por escrito, o, verbalmente, por teléfono o sistemas
de mensajeria de voz (o incluso oralmente mediante la personacion fisica en la oficina misma);
b) una posterior “resolucion” de la solicitud de la reunién presencial, concediéndola al solici-
tante para una fecha y hora determinada, resoluciéon que debe ser naturalmente notificada al
solicitante antes de un plazo maximo “razonable”, porque el mismo articulo 12.2 de la Directiva
requiere que la reunién presencial concedida —esto es, la ejecucion efectiva de la resolucion
concediéndola— se efectue “dentro de un plazo razonable”, plazo que determina el articulo 17.2
de la Ley 2/2023 como “plazo maximo de siete dias”; en suma, solo después de esa “notificacion
de la resolucion” podra el solicitante de la cita presencial formular oralmente la denuncia en la
reunion, en el lugary la fecha concedidos al efecto.

35. El articulo 18.4 de la Directiva establece una norma similar, aplicable tanto al canal in-
terno como al externo, que, no obstante, no preceptua esa transcripcion completa exigida por
la Ley 2/2023, sino algo menos “exacto” de la declaracién verbal formulada por el denunciante
ante la autoridad: “un acta pormenorizada de la reunién preparada por el personal responsable
de tratar la denuncia”.

36. Pese al tenor literal del precepto, se infiere que la constancia de la denuncia verbal for-
mulada podra realizarse mediante la grabacioén, y, en cambio, la de la denuncia oral formulada
en la reunion presencial podra efectuarse mediante la grabacién o mediante la transcripcion
en los términos indicados.

37. Por otra parte, el precepto obliga también a la autoridad administrativa a informarle
“del tratamiento de sus datos de acuerdo con lo que establecen el Reglamento (UE) 2016/679



31.2.2. El contenido de la denuncia. En especial, la identidad del informante

El principio antiformalista alcanza aqui su maxima expresion, por cuanto
la Ley 2/2023 no establece un contenido minimo obligatorio en la denun-
cia —escrita o verbal— formulada, salvo los hechos mismos objeto de la co-
municacion. Solo su articulo 16.1 contempla estos datos necesarios que han
de constar en la denuncia, al referirse a “cualesquiera acciones u omisiones
incluidas en el ambito de aplicacion de esta ley’, pero sin exigir una des-
cripcidon completa o suficiente de los hechos, en cuanto que la norma no
requiere que consten la fecha y el lugar de su comisidon y tampoco la iden-
tidad del denunciado, esto es, el presunto responsable de los hechos cons-
titutivos de las infracciones normativas denunciadas. Es mas, tampoco es
preceptivo que en la denuncia conste lugar y/o medio de notificacion algu-
no; no es un deber legal del informante, sino solo un derecho que reconocen
explicitamente los articulos 17.2 (“al presentar la informacion, el informante
podrd indicar un domicilio, correo electrénico o lugar seguro a efectos de
recibir las notificaciones’)*® y 21.3.° %9,

Pero lo mas relevante es que el articulo 17.1 tampoco requiere que cons-
ten en la denuncia el nombre y los apellidos (y su numero de DNI o docu-
mento de identificaciéon personal), es decir, la identidad del informante; la
norma admite expresamente la denuncia anénima, al amparo de la facul-
tad dispositiva reconocida al legislador nacional en la Directiva*®. En efecto,
el articulo 6.2 de la norma comunitaria prescribe lo siguiente: “[...] la presente
Directiva no afectara a la facultad de los Estados miembros de decidir si se

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, y la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre”.

38. No procede, por tanto, aplicacion analdgica del articulo 68.1 de la LPAC y, consecuente-
mente, dictar la autoridad administrativa requerimiento al informante instdndole la comuni-
cacion de esos datos en un plazo determinado, con la advertencia del archivo de su denuncia
en caso de no aportarse esa informacion en el plazo concedido; este especifico contenido de
la denuncia es absolutamente potestativo y no obligatorio, por lo que en modo alguno podra
la autoridad declarar el archivo por no haber subsanado en plazo la informacién incompleta o
defectuosa presentada, al no ser ni incompleta ni defectuosa la denuncia por omitirse lugary
medio de notificacion.

39. No solo la norma no requiere del denunciante la indicacion de su medio o lugar de
notificacién, sino que incluso contempla que en el acto de la denuncia misma el informante
formule expresamente la renuncia “a la recepcién de cualquier comunicacidon de actuaciones
llevadas a cabo por la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante como conse-
cuencia de la informacion”, renuncia que implica, pues, la renuncia de todos sus derechos pro-
cedimentales reconocidos en los articulos 19 y siguientes de la Ley 2/2023, salvo —en el caso de
gue se haya identificado nominalmente o de que del contenido de la denuncia (lugar de notifi-
cacion, mail, relato de los hechos...) se pudiera deducir su identidad— el derecho a la proteccion
efectiva en los términos establecidos en los articulos 33 y 35, principalmente.

40. En sentido contrario se pronuncié entonces Saez Lara (2020: 158).



exige o no a las entidades juridicas de los sectores privado o publico y a las
autoridades competentes aceptar y seguir las denuncias anénimas de in-
fracciones”.

Ha sido, pues, el legislador espanol quien ha decidido la admision de
las denuncias andnimas en cada una de las materias o sectores afectados
por la Directiva (y en el especifico ambito material de aplicacién establecido
en el articulo 2.1.b] de la Ley 2/2023), reconociendo —a diferencia de lo que
dispone el articulo 62.2 de la LPAC— el derecho a la denuncia andnima en
el articulo 21.1.°, en concordancia, principalmente, no ya con la finalidad pro-
tectora de la ley, que ordena en dichos preceptos preservar la identidad del
denunciante ante el riesgo de represalias (debiendo asi garantizar el canal
externo ese derecho a la confidencialidad identitaria frente a terceros), sino
mas bien con el fin de incentivar las delaciones o denuncias amparando ab
initio la identidad de los denunciantes.

Ahora bien, la eleccion de la denuncia andnima en ejercicio de este dere-
cho de opcidén del informante —derecho que también se prevé en el articulo
17.1 de la ley— no le causa per se una situacién de indefension ante el riesgo de
represalias por parte del denunciado, porque en esta modalidad de denuncia
la Ley 2/2023 impone inexcusablemente el “anonimato” del informante ante
terceros (articulo 21.1.°), preservacion de su identidad que, ademas, debe efec-
tuarse en los términos dispuestos en el articulo 334, “debiendo adoptarse las
medidas en él previstas”, como prescribe el mismo articulo 17.142,

41. Este precepto, tras disponer que el informante no anénimo “tiene derecho a que su
identidad no sea revelada a terceras personas” (apartado 1), admite, no obstante, ciertos su-
puestos excepcionales en los que la autoridad administrativa estéd habilitada (u obligada, en
suU caso) a comunicar la identidad del denunciante a ciertas instituciones publicas cuando
ejerzan sus respectivas funciones publicas de investigaciéon o sancionadora en el dmbito
de sus competencias: “la identidad del informante solo podrd ser comunicada a la Autori-
dad judicial, al Ministerio Fiscal o a la autoridad administrativa competente en el marco de
una investigacion penal, disciplinaria o sancionadora” (apartado 3); eso si, estos supuestos
habilitantes son casos tasados y, por tanto, deben interpretarse restrictivamente por su na-
turaleza excepcional y la finalidad protectora del denunciante que preside toda la ley. Pero
es mas, la norma requiere gque, en primer lugar, esa resolucién administrativa acordando
la comunicacién externa de la identidad del informante esté motivada especificamente y,
en segundo lugar, se notifique al informante “antes de revelar su identidad, salvo que dicha
informacioén pudiera comprometer la investigaciéon o el procedimiento judicial”.

42. El articulo 33.2 especifica ciertas preceptivas medidas protectoras que deben imple-
mentarse por los gestores de los canales —la autoridad administrativa de proteccion del infor-
mante en nuestro caso— tanto en la configuraciéon y el funcionamiento interno del canal como
en su gestion por el personal asignado; en efecto, el precepto ordena no solo que los canales
‘no obtendran datos que permitan la identificacion del informante”, sino también que "debe-
rédn contar con medidas técnicas y organizativas adecuadas para preservar la identidad y garan-
tizar la confidencialidad de los datos correspondientes a las personas afectadas y a cualquier
tercero que se mencione en la informaciéon suministrada”.



3.1.3. Larecepcion formal de la denuncia y su acuse de recibo

Presentada la denuncia, la autoridad administrativa debe proceder a su re-
gistro formal en el lamado “Sistema de Gestién de Informacién™3, siéndole
asignado un cddigo de identificacion (articulo 17.3), un sistema contenido en
una base de datos segura y de acceso restringido exclusivamente al personal
autorizado de la entidad, en el que, ademas de los datos iniciales de la fe-
cha de registro y el coédigo identificativo asignado por el sistema, el personal
competente registrard todas las posteriores “‘comunicaciones recibidas” en
el expediente, asi como las actuaciones desarrolladas durante su instruc-
cién, las medidas adoptadas y su finalizacion.

Y asi se efectuara la recepcion de la denuncia formulada y registrada en
sede administrativa y, por supuesto, la posterior emisién del debido acuse
de recibo por parte de la Autoridad Independiente de Protecciéon del Infor-
mante. El articulo 17.4 de la Ley 2/2023 reconoce el derecho del denunciante
al justificante de la denuncia presentada (‘Recibida la informacion, en un
plazo no superior a cinco dias habiles desde dicha recepcidn se procedera a
acusar recibo de la misma, [..]")*. Este derecho es relevante, por cuanto asi
podra el informante constatar el inicio de las actuaciones administrativas
debidas para examinary resolver su denuncia conforme imponen los articu-
los 18-20 en los términos que Mmas adelante se explicitaran.

Ahora bien, interesa subrayar que este acuse de recibo no implica que
la denuncia se haya admitido a tramite y, menos aun, que la entidad publica
haya examinado —ni siquiera formalmente— el contenido de la denuncia,
porque una y otra funcién publica se ejercen con posterioridad al acuse de
recibo, como veremos. El acuse de recibo es, pues, un acto administrativo
puramente reglado y formal, acreditativo de la mera presentacion del acto
de la denuncia en una fecha concreta y por un medio determinado de los
previstos en la ley al efecto.

Sin embargo, el articulo 17.4 contempla dos supuestos en que se exime
a la autoridad administrativa del deber de emitir ese acuse de recibo, su-

43, El precepto no dispone un plazo maximo para practicar la inscripcion registral, pero,
dada la naturaleza de base de datos y la funcionalidad del Sistema de Gestidn de Informacidn,
la inscripcion no podré ser sino automatica y, en todo caso, efectuarse previamente al venci-
miento del breve plazo maximo especificamente dispuesto en el articulo 17.4 para emitir el
acuse de recibo de la denuncia presentada, puesto que este acto administrativo de acuse de
recibo —que ha de dictarse una vez ‘“recibida la informacién, en un plazo no superior a cinco
dias habiles desde dicha recepcion’— dificilmente podra tener lugar si previamente no se ha
procedido al registro de la denuncia presentada.

44, Plazo moderadamente inferior al plazo maximo establecido al efecto en el articulo 11.1.b)
de la Directiva (siete dias).



puestos asimismo tipificados en el articulo 11.2.b) de la Directiva: 1.- “que el
denunciante expresamente haya renunciado a recibir comunicaciones rela-
tivas a la investigacion”; o 2.- “que la Autoridad Independiente de Proteccion
del Denunciante, considere razonablemente que el acuse de recibo de la in-
formacion comprometeria la proteccion de la identidad del denunciante™®.

3.1.4. La (in)admision a tramite de la denuncia

El articulo 18 de la Ley 2/2023 prescribe que, posteriormente a la emision del
acuse de recibo, la autoridad administrativa debe dictar el acto administra-
tivo de admision (o inadmision) a tramite de la denuncia presentada. Y este
acto juridico-administrativo es relevante, porque sin él no podran practicar-
se las actuaciones administrativas previstas en la ley y, por tanto, no podran
investigarse los hechos denunciados conforme a lo previsto en sus articulos
19 y siguientes, adoptarse las medidas administrativas que procedan y, por
supuesto, no podrd ampararse al denunciante frente a posibles represalias
por haber formulado la denuncia®.

Pero lo cierto es que, pese a estos trascendentales efectos del acuer-
do de la admision de la denuncia, el legislador espanol se ha extralimitado
estableciendo ciertas causas de inadmision a tramite no contempladas ni
amparadas por la Directiva. En efecto, la norma comunitaria no establece
un listado de casos de inadmisiéon que han de asumir los ordenamientos
nacionales; no impone a los Estados miembros establecer causa alguna de
inadmision de las denuncias presentadas en los canales externos. La Direc-

45, Pero jun acuse de recibo telematico o por e-mail per se pondria en peligro la identi-
dad del informante? En todo caso, el precepto reconoce una discrecionalidad administrativa
importante, que en todo caso demanda que conste en el expediente una especifica resolucion
motivada de la autoridad administrativa especificando los concretos riesgos apreciados que
ocasionaria la emisién del acuse de recibo cuyo cumplimiento se pretende excepcionar.

46. Asilo declara claramente el articulo 35.2: “Quedan expresamente excluidos de la proteccion
prevista en esta ley aquellas personas que comuniquen o revelen: a) Informaciones contenidas en
comunicaciones que hayan sido inadmitidas [..] por alguna de las causas previstas en el articulo
18.2.a)". Mandato ampliamente criticado por Cerrillo, porque esa desproteccidon prescrita por in-
admitirse a tramite la denuncia “puede ser un claro desincentivo para comunicarse con el canal
externo de informacion ante la duda que pueda tener la persona informante de si la informacion
que quiera comunicar pueda ser inadmitida. En efecto, la persona informadora puede considerar
gue una determinada accién u omision comunicada constituye una infraccion mientras que el
canal externo con caracter previo a la instruccion llegue a inadmitir la informacién no solo porque
no sea verosimil sino sobre todo por el hecho de que los hechos relatados no sean constitutivos de
alguna infraccion del ordenamiento juridico de las incluidas en el ambito de aplicacion de la ley".
Por ello, “deberia valorarse ampiliar la proteccién de las personas informadoras frente a represalias
gue puedan producirse por el hecho de haberse comunicado con el canal externo de informacion
a pesar de que la informacion se haya inadmitido” (Cerrillo i Martinez, 2023: 168).



tiva Unicamente permite o habilita a los Estados a establecer la inadmisién
ante ciertas circunstancias, esto es, admite —cierto es— la inadmision a tra-
mite de las denuncias externas, pero con caracter excepcional y solo en los
supuestos habilitantes y tasados previstos al efecto en su articulo 114,

El primer supuesto esta previsto en su apartado 3: “Los Estados miem-
bros podran disponer que las autoridades competentes, tras examinar debi-
damente el asunto, puedan decidir que la infraccion denunciada es mani-
fiestamente menory no requiere mas seguimiento con arreglo a la presente
Directiva, que no sea el archivo del procedimiento™®. Asi pues, solo cuan-
do la infraccidn normativa tenga esa indubitada falta de gravedad podra la
autoridad administrativa acordar el archivo de la denuncia sin practicar las
actuaciones instructoras o “de seguimiento” contempladas en la norma, ca-
lificacion juridica de “manifiestamente menor” o “leve infraccidn normativa”
gue necesariamente deberd identificar y determinar el legislador nacional
cuando tipifique en su ordenamiento interno esta causa de archivo de la
denuncia externa®, tipificacion, por cierto, ausente en la ley espanola.

Y el segundo (y ultimo supuesto) habilitante esta establecido en el
articulo 11.4, que contiene otra enigmatica aparente causa de inadmision:
“Los Estados miembros también podran disponer que las autoridades com-
petentes puedan decidir archivar el procedimiento por lo que respecta a
denuncias reiteradas que no contengan informacioén nueva y significativa
sobre infracciones en comparacién con una denuncia anterior respecto de
la cual han concluido los correspondientes procedimientos, a menos que se
den nuevas circunstancias de hecho o de Derecho que justifiquen un segui-

47. Naturalmente, el articulo 11.3 y 4 impone en ambas causas de inadmisién el deber de
las autoridades competentes de notificar al denunciante su decisidon de archivo y la motivacion
de la misma.

48. Aunque no es propiamente una causa de archivo, si ofrece interés, por su proximidad
con esta causa prevista en el articulo 11.3, el supuesto establecido en el articulo 11.5, en cuanto
habilita a los Estados miembros a que dispongan que, “en caso de que haya un elevado nimero
de denuncias, las autoridades competentes puedan seguir prioritariamente las denuncias de
infracciones graves o de infracciones de disposiciones esenciales que entren dentro del ambito
de aplicacion de la presente Directiva’, eso si, debiendo respetar el plazo maximo de tres meses
(o seis) que impone sin reservas la Directiva.

49. No obstante, lo que el precepto anade a continuacién no ofrece sino dudas interpretati-
vas: ‘Lo anterior no afectara a otras obligaciones o procedimientos aplicables para tratar la infrac-
cién denunciada, ni a la proteccidn prevista por la presente Directiva en relacion con la denuncia
interna o externa”. Porque, por un lado, dudosamente podra admitirse el archivo de la denuncia
externa por ser la infraccidon “manifiestamente menor”, y a su vez admitirse que esa misma infrac-
cién pueda ser “tratada” en otros “procedimientos”, salvo que esté pensando el legislador comuni-
tario en los canales o procedimientos meramente internos de la entidad denunciada, en su caso;
y mas que dudas presenta el segundo inciso, por cuanto el régimen protector del denunciante
presupone la admision a trdmite de la denuncia externa presentada, ademas del cumplimiento
de otros requisitos, por lo que el archivo de la denuncia por ser infraccién menor impediria otor-
gar el especifico régimen de amparo al denunciante previsto en la Directiva.



miento distinto”. La Ley 2/2023 si asume este supuesto de inadmision, en los
términos que se expondran.

Lo sorprendente, sin embargo, es la introduccion ex novo de otros su-
puestos de archivo de las denuncias no previstos en la Directiva. Eso si, las
causas de inadmisién a tramite estan tasadas en el articulo 18.2 de la Ley
2/2023, causas que, dados la finalidad del procedimiento iniciado con la de-
nuncia, el fin mismo de la ley (y la Directiva) y el principio pro actione, deben
ser interpretadas restrictivamente, constituyendo supuestos excepcionales
cuya apreciacion por la autoridad administrativa® le obliga a dictar acuerdo
de inadmisién en el plazo maximo de 10 dias habiles desde la fecha de en-
trada de la denuncia en el registro (articulo 18.2) y no desde la emision (o su
notificacion al denunciante) del acuse de recibo.

En primer lugar, el articulo 18 de la Ley 2/2023 tipifica dos concretas cau-
sas de inadmisién a tramite por referirse a supuestos excluidos del ambito de
aplicacion de la ley (y, en consecuencia, falta de competencia de la Autoridad
Independiente de Proteccion del Denunciante), siendo asi el acuerdo admi-
nistrativo de inadmision un acto administrativo reglado. Asi, por un lado, la pri-
mera causa de inadmisién, que esta prevista en el articulo 181 (y en el articulo
18.2.a] 2.°) y que, en principio, es la que presenta menos dudas interpretativas,
es la referida a los hechos no incluidos stricto sensu en el &mbito de aplicacién
de esta ley, ya sea por constituir incumplimientos normativos no referentes a
las materias de la Directiva contempladas en el articulo 2.1.a) de la Ley 2/2023, o
ya sea por ser calificables de infracciones administrativas (referentes o no a esas
materias de origen comunitario) de caracter leve y, por tanto, excluidas expresa-
mente del ambito de aplicacion de la ley por su articulo 2.1.b)>.

Es necesario subrayar que esta es la causa de inadmision que debe
examinarse —y, en su caso, declararse— en primer término por parte de la
autoridad administrativa, con prioridad absoluta sobre cualquier otra cau-
sa de inadmision que pudiera indiciariamente apreciarse en la denuncia
presentada. Lo prescribe el articulo 18 cuando impone esa comprobacion
nada mas ‘registrada la informacidn” (apartado 1), siendo el Unico “analisis
preliminar” que ha de practicar la Autoridad Independiente de Protecciéon
del Informante previamente a la admision (o inadmision) declarada por las
causas establecidas en el propio precepto (apartado 2).

50. Como seguidamente se constatard al examinar las causas legales de inadmisioén, en la
mayoria de los supuestos se observa una notable discrecionalidad administrativa en cuanto a
su apreciacion y declaracion por la entidad publica.

51. Ferndndez Ramos (2023: 57) justifica esta exclusion porque, “en el fondo, se trataria de un
elemental principio de proporcionalidad, en el sentido de reservar un dispositivo tan costoso
como el ordenado para infracciones de cierta entidad”.



De esta forma, apreciando uno u otro supuesto excluido del dmbito
objetivo/material de aplicacidon de la ley, la autoridad administrativa esta
obligada a declarar la inadmision a tramite de la denuncia o comunicacién
presentada (articulo 18.2.a] 2.°), debiendo, ademas, remitir la denuncia “a la
autoridad, entidad u organismo que se considere competente para su tra-
mitacion’, segun dispone el articulo 18.d).

Y la segunda causa de inadmision basada en su explicita exclusion del
ambito de aplicacion de la Ley 2/2023 se refiere a la naturaleza juridico-penal
de la calificacion indiciaria de los hechos que constan en la denuncia o in-
formacion. En efecto, cuando la Autoridad Independiente de Proteccion del
Denunciante aprecie que “los hechos pudieran ser indiciariamente constitu-
tivos de delito” (articulo 18.2.c), o aprecie en la informacion “indicios racionales
de haberse obtenido mediante la comisidon de un delito (articulo 18.2.a] 3.°)%,
ha de acordar la inadmision y remitir la informacion al Ministerio Fiscal®, no

52. Por tanto, a contrario sensu, cuando el denunciante haya obtenido toda (o parte) de la
informacion objeto de la denuncia infringiendo el ordenamiento juridico laboral, civil o admi-
nistrativo no incurrird en esta causa de inadmision; es mas, tendra derecho a la proteccion al no
estar esa contravencion normativa tipificada expresamente como supuesto excluido del régimen
protector en el articulo 35.2 de la Ley 2/2023. Porque como ha subrayado Sdez Lara (2021: 76),
alegando especialmente el considerando 92 de la Directiva, el denunciante estarda amparado
no solo cuando hubiera obtenido legalmente esa informacion (por ejemplo, cuando revela el
contenido de documentos a los que tiene derecho de acceso), sino también cuando accede
contraviniendo clausulas contractuales o de otro tipo que estipulen que dichos documentos son
propiedad de la entidad; es decir, “los denunciantes deben gozar asimismo de inmunidad cuan-
do la obtencion de la informacién o documentos pudiera generar responsabilidades de tipo civil,
administrativo o laboral, por ejemplo, cuando el denunciante hubiera obtenido la informacion
entrando en mensajes de correo electronico de un companero o consultando documentos que
no utiliza habitualmente en el marco de su trabajo, o fotografiando los locales de la organizacion,
o entrando en lugares a los que no suele tener acceso”, o también, por ejemplo, cuando incumple
la normativa sobre los secretos comerciales o empresariales (Sdez Lara, 2021: 77-78, 80).

53. Ellegislador no ha tipificado debidamente esta dualidad de casos de inadmision de rele-
vancia penal. Porque solo incluye el supuesto de la apreciacion de indicios racionales de haberse
obtenido la informacién denunciada mediante la comision de un delito en el listado especifico
de casos de inadmision dispuesto en el articulo 18.2.a), no incluyendo, en cambio, en dicho lis-
tado el supuesto de apreciacion de los hechos como indiciariamente constitutivos de delito al
contemplarlo en un apartado c) diferenciado del apartado a) —especifico de las causas de inad-
misién— sin mencionar, ademas, inadmision alguna y solo referirse a la remisién —‘con caracter
inmediato’— de esa informacion a la Fiscalia, olvidando que ese acuerdo administrativo de remi-
sibn —necesariamente motivado— presupone, congruentemente, la declaracién administrativa
de inadmision a tramite de la denuncia remitida al Ministerio Fiscal. Sin perjuicio de lo anterior,
se aprecia una minima diferencia en la tipificacion dispuesta del contenido mismo de esa “remi-
sion” administrativa que ha de realizar la autoridad a la Fiscalia; mientras que cuando se declaran
los hechos como indiciariamente constitutivos de delito basta con el acuerdo administrativo de
remision de la informacion (apartado c] del articulo 18), cuando se declara que la denuncia se
ha obtenido indiciariamente mediante la comisidon de un delito no basta con el acuerdo de re-
misidn (ademas del expreso, especifico y previo acuerdo de inadmision a tramite), sino que es
preciso también remitir una “relacion circunstanciada de los hechos que se estimen constitutivos
de delito”, es decir, una explicita exposicién de los hechos asi indiciariamente calificados por la
autoridad administrativa, adicional a la denuncia presentada y remitida asimismo a Fiscalia.



gozando el informante de la proteccién prevista en la ley en aplicacion del
articulo 35.1.a) de la misma®-.

En todo caso, mas interés presentan las demas causas de inadmisién,
por cuanto presentan conceptos juridicos indeterminados en su tipificacion
normativa. Asi, en primer lugar, el apartado 1.° del articulo 18.2.a) dispone
gue debe inadmitirse la denuncia “cuando los hechos relatados carezcan
de toda verosimilitud”, es decir, cuando los hechos relatados en la denuncia
no sean verosimiles; en otras palabras, la denuncia ha de ser veraz y no falsa.

Ahora bien, ;cuando es veraz la denuncia?; ;cudndo es falsa? Lo rele-
vante es la veracidad objetiva de la denuncia, no la veracidad subjetiva de
quien la formula; esto es, lo trascendente es la veracidad de los hechos en si
mismos con independencia de que el denunciante los haya conocido pre-
via, en su caso, una actuacién contraria al ordenamiento juridico y con inde-
pendencia de sus intenciones o motivaciones®.

Pero, ademas, no siempre que en la denuncia consten hechos inciertos
se tratara de una denuncia falsa o con los hechos tergiversados, o meramen-
te inverosimil. El legislador, con buen criterio, diferencia la veracidad de la in-
formacioény la veracidad del denunciante. Pese a referirse hechos no ciertos
en la denuncia, el denunciante —que podra ser de buena fe o no®® segun su
animus subjetivo frente al denunciado— que la haya formulado convencido
de la veracidad de los hechos* tiene el derecho a la tramitacién de la mis-

54. Critico con esta exclusidon del régimen protector se ha manifestado Pérez Monguid
(2023: 254-255): “Por tanto, no me resulta incompatible la proteccién prevista por la Ley 2/2023
con las responsabilidades penales que se pudieran derivar por la comision de un delito por par-
te del mismo para la obtencidn de la informacién. De hecho, la Directiva en ningln momento
manifiesta que en estos casos el informante no sera protegido, ni siquiera que no se admitira
la denuncia, [..]".

55. La Directiva es explicita, al disponer su considerando 32 que “los motivos de los denun-
ciantes al denunciar deben ser irrelevantes para determinar si esas personas deben recibir pro-
teccion”. Por ello, como afirma Garrido Juncal (2019: 138), “lo que cuenta a la postre es com-
prender que el rechazo se dirige sobre todo hacia las denuncias falsas y no contra aquellos que
obran de manera convincente, aunque actuen impulsados por la aversion que sienten hacia la
persona a la que va dirigida la denuncia”. Asimismo, mas recientemente lo ha subrayado Fer-
nandez Ramos (2023: 82), al afirmar que “se reconoce, asi, que un empleado actua en beneficio
del interés publico si comunica sospechas razonables, aunque su motivacion personal pudiera
ser maliciosa’, siendo en este sentido un denunciante de mala fe en su animus subjetivo (dafar
al denunciado), si bien de buena fe en su animus objetivo (cese de los hechos denunciados
gue estima ciertos).

56. Una buena fe que parece que se debe presumir, puesto que “quien alegue que la co-
municacion hubiera sido realizada a sabiendas de que los hechos son falsos o con voluntad de
revelar informacion sensible que pudiera perjudicar a la organizacion o a terceros, sera quién
deba acreditarlo” (Garcia Moreno, 2020: 202).

57. Esta relacion entre buena fe y veracidad ha sido explicitada ampliamente por Pérez
Monguid (2023: 243-246, 253). Ahora bien, la Ley 2/2023 no menciona la exigencia de buena fe



ma, aungue se haya equivocado en la apreciaciéon y formulacién de dichos
hechos®8; es decir, el error del denunciante en el relato de los hechos denun-
ciados incluyendo hechos inciertos no constituye falsedad y, por tanto, no
es una denuncia falsa; y por ello, a este denunciante podra serle otorgado
el estatuto protector previsto en la norma®?, como expresamente dispone el
articulo 35.1.a) de la Ley 2/2023 —de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 6.1.a) de la Directiva—, cuando tenga “motivos razonables para pensar
que la informacion referida es veraz en el momento de la comunicacién o
revelacion, aun cuando no aporten pruebas concluyentes™®, remitiendo la
norma, pues, a un necesario “juicio de razonabilidad” (Pérez Monguio, 2023:
242-243)°, como ya apuntara indiciariamente Garcia Moreno (2020: 77-78), y
que, segun Fernandez Ramos (2023: 80), excluiria del régimen protector al
informante “que razonablemente debiera haber sabido que la informaciéon
era erronea’”.

en su articulado, por lo que “no se puede hablar de buena fe como una exigencia adicional a la
creencia en la existencia razonable, en el sentido de plausible, de que la informacién objeto de
comunicacion es fundamentalmente cierta” (Fernandez Ramos, 2023: 80), y tampoco debe in-
currirse en “confusiéon entre buena fe y motivacion, con la consecuencia de que los posibles in-
formantes puedan creer que el objeto principal de atencién sea el motivo para denunciar mas
que una evaluacién adecuada de la sustancia de la informacion” (Ferndndez Ramos, 2023: 82).

58. Se asume asi lo dispuesto en el articulo 6.1.a) de la Directiva cuando se refiere a los de-
nunciantes “que actuaran con la debida diligencia y tuvieran motivos razonables para inferir
que la informacion comunicada mediante la denuncia era veraz en el momento de la formu-
lacidon de la misma, aun cuando hubieran cometido un error en la apreciaciéon de los hechos
constitutivos de fraude, corrupcion y conflicto de intereses”.

59. Lo han subrayado también Sierra Rodriguez (2020a: 8) y, mas recientemente, Pérez
Monguid (2023: 240-245, 252).

60. Adviértase, no obstante, que la propia Directiva, en su articulo 5.2, referido a la infor-
macioén objeto de la denuncia, se refiere no a esos “motivos razonables” del denunciante en la
veracidad de los hechos informados, como requieren el articulo 6.1.a) de la misma normay el
articulo 35.1.a) de la Ley 2/2023 para otorgar el régimen protector, sino a una meras “sospechas
razonables” sobre infracciones normativas (‘reales o potenciales, que se hayan producido o que
muy probablemente puedan producirse [..]1"). Es decir, el legislador comunitario ya prevé una
cierta diferenciacion en ese juicio de razonabilidad del denunciante: un menor grado de con-
viccion, bastando las “sospechas razonables”, en la veracidad de los hechos denunciados para
la admisibilidad de la denuncia, y, en cambio, un mayor grado de conviccién al requerir una
motivacion o justificacion razonable en la veracidad de la informacién denunciada para pro-
teger al denunciante. En distinto sentido parece pronunciarse Sdez Lara (2021: 73), al afirmar
que “el denunciante protegido por la Directiva puede no tener pruebas concluyentes sobre la
infraccion denunciada y aportar solo razonables sospechas, tal y como se deduce del concepto
de denuncia del art. 5y, con mayor concrecion, establece el citado art. 6".

61. “Lo determinante es la creencia o el pensamiento por parte de la persona que propor-
ciona la informacidn de que aquella es veraz amparandose en motivos razonables —concepto
juridico indeterminado por excelencia. Una creencia que requiere de un juicio de razonabili-
dad, [..] Una ‘razonabilidad’ que conlleva que el informante deba tener conocimiento de los
hechos —lo que excluye meros rumores— que deben poder generar, cuanto menos, la creencia
de una conducta irregular. La informacion, cualquiera sea su forma o su contenido, que induce
a pensar de forma razonable sobre la veracidad de la misma, debe ir referida a un momento
temporal que se concreta en el instante en el que se produce la comunicacion o revelacion [...]".



Por el contrario, cuando la autoridad administrativa aprecia no solo “fal-
ta de veracidad” en el relato denunciado (hechos inciertos), sino, sobre todo,
falta de veracidad del denunciante en su relato, la denuncia podra ser cali-
ficada de falsa o simulada y, consecuentemente, carecer el denunciante de
derecho alguno a las medidas garantistas por represalias de cualquier tipo.
Es en este supuesto —cuando el denunciante ha “tergiversado” los hechos
gue constan en la denuncia— cuando la Autoridad Independiente de Pro-
teccion del Denunciante debe inadmitir a trdmite la denuncia, excluyendo
todo amparo por denunciar. Es mas, la denuncia falsa no solo impedira la
concesion de las medidas protectoras previstas en la Ley 2/2023, sino que
podria ser constitutiva de ilicitos penales, laborales, civiles o/y administrati-
VoS, en su caso®, debiendo, por tanto, ejercerse las acciones legales corres-
pondientes contra este denunciante.

Distinta es la causa de inadmisién prevista en el apartado 3.° del articulo
18.2.a): “‘cuando la denuncia carezca manifiestamente de fundamento”, esto
es, una denuncia manifiestamente infundada. Ahora bien, ;qué es una de-
nuncia infundada como causa propia de inadmision?; ;cuando carece mani-
fiestamente de fundamento?; ;fundamento factico o fundamento juridico?

En primer término, no se trata de la denuncia que comunica hechos
no ciertos, falsos o tergiversados (denuncia falsa), porque, como ya hemos
explicitado, estd especificamente tipificada como causa auténoma de in-
admision en el apartado 1.° del articulo 18.2.a). En segundo lugar, tampoco
puede equipararse con la denuncia que informe de hechos relatados que
no sean constitutivos de infraccion del ordenamiento juridico incluida en el
ambito de aplicacién de esta ley, porque, como asimismo vimos, también
ya estd prevista como causa especifica de inadmision en el apartado 2.° del
articulo 18.2.a). Y en tercer término, una denuncia manifiestamente infun-
dada tampoco podra ser la denuncia que comunique hechos que, ciertos o
no, hayan sido conocidos mediante delito, porque igualmente esta prevista
como causa de inadmisién en el apartado 3.° del mismo articulo 18.2.a).

Por todo lo anterior, parece que la denuncia carente “manifiestamente
de fundamento” no podra ser sino la denuncia que o bien carezca manifies-
tamente de fundamento racional en el relato de los hechos (hechos absur-
dos, totalmente increibles o mezcla de realidad y ficcién/imaginacioén..), o

62. Adviértase, no obstante, que esta denuncia falsa no constituye la infraccion muy grave
dispuesta en el articulo 63.1.f) de la ley, al limitarse este tipo infractor a la llamada “revelacion
publica” definida en el articulo 27, formulada “a sabiendas de su falsedad”, y no a la falsa de-
nuncia externa.



bien se refiera a hechos que manifiestamente no constituyeran vulneraciéon
alguna del ordenamiento juridico.

Por ultimo, no menos llamativa es la causa de inadmisién tipificada en
el apartado 4.° del articulo 18.2.a), establecida, eso si, al amparo de la expresa
prevision contenida en el articulo 11.4 de la Directiva, cuyo contenido ha asu-
mido el legislador espanol sin reservas, disponiendo la inadmisién “cuando
la comunicacién no contenga informacion nueva y significativa sobre infrac-
ciones en comparacion con una comunicacion anterior respecto de la cual
han concluido los correspondientes procedimientos”; porque la delimita-
cién de este concepto juridico indeterminado que constituye el presupues-
to habilitante de la inadmision a tramite —y, por tanto, el acceso a la tutela
dispensada por la Directiva y la Ley 2/2023— no ofrece sino dificultades ab
initio, pues ;cuando una informacion es significativa a efectos de justificar el
archivo mismo de la informacidn sin investigar su contenido?%

Y mas aun, el mismo precepto legal admite que, pese a no ofrecer la
denuncia informacidn nueva o significativa o no haber concluido el proce-
dimiento de una denuncia anterior “similar”, pueda admitirse a tramite la
denuncia cuando “se den nuevas circunstancias de hecho o de Derecho que
justifiquen un seguimiento distinto”. No se trata ya de meros conceptos juri-
dicos indeterminados constitutivos del presupuesto de inadmisibilidad, sino
del reconocimiento de una notoria potestad administrativa discrecional
cuyo ejercicio, aun concurriendo este supuesto legal de inadmisién, deter-
mine la admisiéon —motivada naturalmente (ex articulo 35.1.i] de la LPAC)—a
tramite de la denuncia.

3.2. Lainstrucciéon y los derechos procedimentales

Notificado el acuerdo de (in)admisién a trdmite (acto administrativo de tra-
mite “cualificado” ex articulo 112.1 de la LPAC) al informmante “dentro de los
cinco dias habiles siguientes, salvo que la denuncia fuera anénima o el de-

63. Y no menos dudas presenta el otro elemento constitutivo del supuesto de inadmisi-
bilidad, esto es, el precedente necesario de una previa ‘comunicaciéon” respecto de la que la
actual denuncia externa no presenta ‘informacién nueva y significativa”, una anterior infor-
macioén que necesariamente ha debido ser objeto de un procedimiento que haya conclui-
do. Porque ;a qué procedimiento se esta refiriendo la norma?; ;al procedimiento del canal
externo solamente?; o, por el contrario, ;también podra ser un procedimiento de gestién del
canal interno de la entidad afectada por la denuncia externa ahora presentada? La naturaleza
misma de las causas de inadmision y su inherente interpretacion restrictiva en los términos
anteriormente explicitados demandan la interpretaciéon estricta, referida, pues, Unicamente
al procedimiento del canal externo.



nunciante hubiera renunciado a recibir comunicaciones de la Autoridad In-
dependiente de Proteccion del Denunciante” (articulo 18.2.a] y b] de la Ley
2/2023), comienza la fase instructora del procedimiento, que ‘comprendera
todas aquellas actuaciones encaminadas a comprobar la verosimilitud de
los hechos relatados”, segun dispone el articulo 19.1.

Precisamente por esta declaracion explicita relativa al fin mismo de la
instruccion, sorprende que la regulacion dispuesta al efecto en el articulo 19
esté centrada no tanto en el informante, sino prioritariamente en el denun-
ciado (y en menor medida, en terceros ajenos al procedimiento)®, en cuanto
gue no reconoce al denunciante los derechos procedimentales inherentes a
la condicion de interesado que, sin embargo, prevé el articulo 53 de la LPAC;
asi expresamente lo dispone en el articulo 20.5, al declarar que “la presen-
tacion de una comunicacion por el informante no le confiere, por si sola, la
condicién de interesado”. De esta forma, el legislador espanol le niega este
estatuto juridico-administrativo en el procedimiento de investigacion inicia-
do con la denuncia (no se inicia de oficio, pues hay un trdmite de admisidn
de la denuncia), pese a la evidente afectacion de las medidas administrati-
vas adoptables en el seno de este procedimiento de denuncia: las medidas
protectoras del informante frente a las probables represalias que sufra por
denunciar.

Es cierto que el articulo 21 de la Ley 2/2023 —como ya se previera en el
articulo 17 ya visto— reconoce ciertos derechos al denunciante®, pero la ma-
yoria son derechos estrictamente formales del acto de denuncia o de la mera
comunicacion con la autoridad administrativa, y no derechos propiamente
ejercitables durante la instruccién del procedimiento®®. Es cierto también que
el articulo 21 le reconoce dos derechos propios de los interesados; por un lado,
el derecho que enuncia el apartado 5.° parece que implica el tipico derecho

64. Escierto que la Ley 2/2023 comienza disefiando el procedimiento de investigacién pen-
sando esencialmente, acorde con los fines subyacentes en la Directiva, en el denunciante; y
asi configura la iniciacion stricto sensu procedimental consagrando la libertad de formas de
la denuncia y admitiendo la denuncia anénima, en los términos ya examinados. No obstante,
a continuacion el legislador espaiol empieza un cierto “‘cambio de rumbo” en relaciéon con el
“destinatario principal” del procedimiento, desplazandose hacia el denunciado cuando, rece-
lando del denunciante, tipifica no pocas causas de inadmision con un notable contenido de
conceptos juridicos indeterminados en sus hechos habilitantes y una cierta discrecionalidad
administrativa en su apreciacion por la autoridad independiente, como hemos visto.

65. Por otra parte, el legislador recuerda que el informante tiene los derechos que le confie-
re la legislacion de proteccién de datos de caracter personal.

66. Asi, relevantemente, el derecho a la denuncia anénima (si no es anénima, tiene el de-
recho a la reserva de su identidad, sin que sea revelada a terceras personas), el derecho a la
denuncia verbal o escrita, el derecho a elegir el lugar/medio de notificacién administrativa (do-
micilio, correo electrénico o “lugar seguro”), el derecho a renunciar a recibir comunicaciones de
la autoridad administrativa...



de alegaciones: el derecho “a comparecer ante la Autoridad Independiente
de Proteccion del Informante”, incluso con la asistencia de abogado, compa-
recencia que podra efectuar por videoconferencia (si garantiza su identidad y
la seguridad y fidelidad de la comunicacidn), segun dispone el apartado 6.% y
por otro lado, el apartado 8.° le reconoce el derecho a “conocer el estado de la
tramitacion de su denuncia y los resultados de la investigacion”.

Pero ni el articulo 19 ni el articulo 21 le reconocen otros derechos pro-
cedimentales tipicos del interesado: derecho de acceder al procedimientoy
obtener copias de los documentos obrantes, derecho de prueba (proponer
prueba, participar en practica de pruebas..), derecho de recurso contra la
resolucion...

En cambio, el articulo 19 si dispone ciertos derechos del denunciado, de-
rechos claramente de parte interesada en el procedimiento: 1) derecho a ser
notificado de una “noticia” de la denuncia, asi como de los hechos relatados
de manera sucinta, sin incluir la identidad del denunciante (apartado 2)%, no
teniendo, pues, derecho de acceso a la denuncia; 2) derecho a formular alega-
ciones por escrito y oralmente, puesto que el apartado 3 le reconoce el derecho
a una entrevista “siempre que sea posible”, en la que “se le invitara a exponer
su version de los hechos”; 3) derecho a “aportar aquellos medios de prueba que
considere adecuados y pertinentes” (apartado 3); 4) derecho de acceso al expe-
diente —aunque sin acceder a informacién que pudiera identificar a la persona
denunciante—, “pudiendo ser oida en cualquier momento” (apartado 3), consa-
grando asi un cierto principio de acceso permanente y derecho de alegaciones;
5) derecho a la asistencia de abogado (apartado 3).

Pero lo mas sorprendente es el reconocimiento al denunciado de cier-
tos derechos que dispone el articulo 39 de la Ley 2/2023, titulado curiosa-
mente: “‘Medidas para la proteccion de las personas afectadas™ “Durante
la tramitacion del expediente las personas afectadas por la comunicaciéon
tendran derecho a la presuncion de inocencia, al derecho de defensa y al
derecho de acceso al expediente en los términos regulados en esta ley, asi
como a la misma proteccidon establecida para los informantes, preservando-
se su identidad y garantizandose la confidencialidad de los hechos y datos
del procedimiento”.

Ciertamente, los primeros dos derechos del denunciado que enuncia
el precepto estan reconocidos como derechos fundamentales en el articulo

67. Pero la notificacion de esta informaciéon podra efectuarse en el trdmite de audiencia si
se considerara que su aportacién con anterioridad pudiera facilitar la ocultacién, destrucciéon o
alteracion de las pruebas.



24.2 de la Constitucion, y por ello han sido explicitamente reconocidos en
la LPAC, en su articulo 53.2, como derechos especificos del presunto respon-
sable en los “procedimientos administrativos de naturaleza sancionadora”,
disponiendo en su apartado a) ciertos derechos instrumentales inherentes
al derecho de defensa (a ser informado de la acusacion administrativa, a
formular alegaciones y presentar o instar las pruebas procedentes, “a no de-
clarar contra si mismo”) y en su apartado b) el derecho a la presuncién de
inocencia.

Sucede, sin embargo, que el procedimiento iniciado por la denuncia
no es un procedimiento de naturaleza sancionadora®, sino de naturaleza in-
vestigadora, no teniendo en este procedimiento esos derechos fundamen-
tales la funcionalidad que los caracteriza y los justifica per se en el seno
de los procedimientos administrativos de naturaleza sancionadora; y mas
aun tratdndose de un procedimiento de investigacién en el que no existe
un acto administrativo imputando una indiciaria infracciéon administrativa
al denunciado-investigado® por la comisién de los hechos denunciados’,
y cuando, ademas, la Administracion publica investigadora (la llamada Au-
toridad Independiente de Protecciéon del Informante o autoridades autond-
micas equivalentes: articulo 24.2 de la Ley 2/2023) competente para adoptar
las medidas de proteccidon stricto sensu conforme dispone el articulo 43
de dicha ley no podra incoar procedimiento administrativo alguno contra
el investigado por esos hechos, al tener Unicamente la competencia para
ejercer la potestad sancionadora en relacién con las infracciones especifica-
mente tipificadas en el articulo 63 de la Ley 2/2023, esto es, Unicamente las
constitutivas de acciones u omisiones relativas, directa o indirectamente, a
las represalias y a la proteccion del informante, y no infracciones referentes
a los hechos objeto de la denuncia”.

68. Lo subrayé especificamente Rebollo Puig (2013), refiriéndose a los inspeccionados: “En
concreto, no tienen todavia derecho de defensa de manera que no pueden hacer aun alega-
ciones ni proponer prueba; menos todavia son de aplicacion las reglas y derechos de un pro-
cedimiento sancionador, [..]". En sentido contrario se ha pronunciado recientemente Amends
Alamo (2022: 323).

69. Gosalbez Pequeno (2023: 309-310).

70. No se entiende, pues, la mencidn a la presuncidon de inocencia del articulo 19.3, cuando
reconoce el derecho del denunciado a una entrevista “con la persona afectada en la que, siempre
con absoluto respeto a la presuncion de inocencia, [..]"; y tampoco el deber administrativo esta-
blecido por el legislador de “advertirle” de “la posibilidad de comparecer asistida de abogado’,
todo ello “a fin de garantizar el derecho de defensa de la persona afectada’, salvo que el legisla-
dor esté infiriendo un novedoso y singular procedimiento investigador con animus puniendi o
un implicito procedimiento de actuacién previa al procedimiento sancionador que, en su caso,
incoara la Administracion publica competente con indicios de una “imputacion inminente”.

71. Lo mas sorprendente es que la Directiva no contempla un precepto similar, habiendo
incurrido el legislador estatal en una errénea interpretacion de la norma comunitaria objeto de
la transposicion en la Ley 2/2023. El articulo 22.1 de la Directiva dispone lo siguiente: “Los Estados



Ahora bien, si bien es cierto que el investigado o denunciado no tiene
el derecho de defensa tipico y propio frente al gjercicio de la potestad ad-
ministrativa sancionadora, si tiene el derecho “de defensa” propio del proce-
dimiento administrativo, esto es, el derecho de alegaciones y de audiencia
inherente al principio contradictorio. Expresamente lo reconoce el articulo
19.2 de la Ley 2/2023 al disponerlo asi: “Se garantizard que la persona afec-
tada por la informacién tenga noticia de la misma, asi como de los hechos
relatados de manera sucinta. Adicionalmente se le informara del derecho
gue tiene a presentar alegaciones” por escrito [..]"7. Por ello, solo como un
derecho de contradiccion procedimental ha de interpretarse el impropia-
mente llamado “derecho de defensa” en el articulo 3774,

3.3. Terminacion

Concluida la instruccion del procedimiento, la autoridad administrativa
debe emitir un “informe” con el siguiente contenido minimo preceptivo dis-
puesto en el articulo 20.1: una exposicion de los “hechos relatados”, unos
datos identificativos del procedimiento (cédigo de identificacion de la co-
municacion, fecha de registro y clasificacion de la comunicacion “a efectos
de conocer su prioridad o no en su tramitacion”), las actuaciones realizadas
con el fin de comprobar la verosimilitud de los hechos, la valoracion de las
diligencias practicadas y “las conclusiones alcanzadas en la instruccion”. Pa-
rece, por tanto, que este informe no es tanto un informe administrativo, sino,
sobre todo, una propuesta de resolucién que emite el érgano instructor,
propuesta que en modo alguno estd obligada a ser asumida por el érgano
competente para resolver al no disponerse asi en la ley.

En todo caso, emitido el informe, el articulo 20.2 dispone que la Auto-
ridad Independiente de Proteccién del Denunciante acordara la resoluciéon

miembros velaran, de conformidad con la Carta, por que las personas afectadas gocen plena-
mente de su derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, asi como a la presuncion
de inocenciay al derecho de defensa, incluido el derecho a ser oidos y el derecho a acceder a su
expediente”. El precepto europeo no se refiere, pues, a procedimiento de investigacion alguno.

72. Este derecho de alegacionesy de audiencia se reconoce en el articulo 19.3, junto a un de-
recho a la audiencia oral (‘entrevista’), en la que “se le invitara a exponer su version de los hechos
y a aportar aguellos medios de prueba que considere adecuados y pertinentes”; un derecho de
la persona denunciada a “ser oida en cualquier momento”.

73. Obsérvese, no obstante, la prevalencia del fin investigador del procedimiento incoado
por denuncia frente al principio contradictorio o “de defensa” del denunciado, puesto que el
mismo precepto permite retrasar el ejercicio de ese derecho al final de la instruccién cuando
asi lo demandara el éxito de la investigacion: “[..] No obstante, esta informacién podra efec-
tuarse en el tramite de audiencia si se considerara que su aportacion con anterioridad pudiera
facilitar la ocultacion, destruccion o alteracion de las pruebas’.

74.  Asi lo califica también la ley en el articulo 19.3, aunque de su contenido se infiere niti-
damente su naturaleza de derecho de contradiccion, y no derecho fundamental de defensa.



del procedimiento”™ en un plazo maximo de tres meses desde la entrada de
la denuncia en el registro (articulo 20.3)’. Ahora bien, ;qué sucede si vence
este plazo sin haberse dictado la resolucidon expresa? La Ley 2/2023 no dis-
pone nada al efecto.

Asi pues, podria postularse que el efecto seria la caducidad del ex-
pediente aplicando el articulo 25.1.b) de la LPAC, en cuanto que se trata
de un procedimiento de investigacion en el que la autoridad adminis-
trativa tiene atribuidas potestades inspectoras —y, por tanto, potestades
de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gra-
vamen a los interesados en ese procedimiento—, como se infiere de lo
dispuesto en la propia Ley 2/2023, en concreto en su articulo 19.477 y mas
claramente en su articulo 19.5 (“Todas las personas naturales o juridicas,
privadas o publicas, deberan colaborar con las autoridades competentes
y estaran obligadas a atender los requerimientos que se les dirijan para
aportar documentacion, datos o cualquier informacién relacionada con
los procedimientos que se estén tramitando, incluso los datos personales
que le fueran requeridos”).

Pero esta interpretacion presenta ciertas dudas, por cuanto el proce-
dimiento administrativo de la denuncia externa no parece ser un proce-
dimiento iniciado de oficio, sino mas bien un procedimiento iniciado me-
diante el acto de la denuncia (un acto del administrado, pues), aunque la

75. Elapartado e) del articulo 11.2 de la Directiva prescribe que la autoridad debe comunicar
al denunciante “el resultado final de toda investigacion desencadenada por la denuncia, de
conformidad con los procedimientos previstos en el Derecho nacional”. Por ello, la resolucion
administrativa dictada por la Autoridad Independiente de Proteccién del Denunciante serad no-
tificada al informante —salvo que haya renunciado a las comunicaciones o que la denuncia sea
andnima (articulo 20.3)— "y, en su caso, a la persona afectada” (articulo 20.2). Pero esta ultima
prescripciéon normativa plantea ciertos interrogantes; en primer término, ;a qué casos se esta
refiriendo el legislador estableciendo el deber de notificar también al denunciado o “persona
afectada? y en segundo término, obsérvese que esta extension del ambito subjetivo de los des-
tinatarios de la debida notificacion de la resolucion solo se establece por el legislador cuando
la resolucion acuerda el archivo del expediente (apartado a] del articulo 20.2), y no “cualquiera
gue sea la decision” finalizadora del procedimiento (articulo 20.3), olvidando que el denunciado
es parte interesada en el procedimiento de la denuncia externa —como asi implicitamente lo
reconoce el mismo legislador, al atribuirle derechos procedimentales propios del interesado en
el articulo 19, como vimos—y, por tanto, tiene el derecho a ser notificado de todas las resolucio-
nes y actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses legitimos conforme dispone
el articulo 40.1 de la LPAC.

76. Elarticulo11.2 de la Directiva sefala que la autoridad competente de cada Estado miem-
bro debe no solo realizar “diligentemente” el seguimiento de la denuncia externa, sino también
dar “respuesta al denunciante en un plazo razonable, no superior a tres meses”, si bien permite
un plazo de hasta seis meses “en casos debidamente justificados”.

77. “Los funcionarios de la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, AA.l. que
desarrollen actividades de investigacion tendran la consideracién de agentes de la autoridad
en el gjercicio de sus funciones [..]".



denuncia deba admitirse a trdmite por la autoridad administrativa en los
términos ya examinados.

Por consiguiente, si fuera un procedimiento iniciado “a solicitud del
administrado”, el efecto de la falta de resolucidon en plazo seria el silencio
administrativo aplicando el articulo 24.1 de la LPAC. Ahora bien, entonces,
icual es la pretension del denunciante a efectos del contenido inherente al
silencio administrativo producido? Y en el supuesto de apreciarse una cierta
pretension del informante —expresa o, en su caso, implicita—en el acto de la
denuncia, ;qué efectos tendria sobre ella el vencimiento de ese plazo maxi-
mo de resolucion sin haberse dictado (y notificado) la resolucidén expresa?;
iefectos estimatorios o desestimatorios?

Es cierto que el denunciante podra haberse limitado a describir unos
hechos que, a su juicio, estimase de competencia de la Autoridad Indepen-
diente de Proteccién del Denunciante, en cuyo caso seria dudosa la aplica-
cion de la institucion del silencio administrativo al no apreciarse pretensién
alguna del informante susceptible de ser “(des)estimada”.

Pero si el denunciante hubiera formulado alguna pretensiéon concre-
ta en la denuncia, la autoridad administrativa esta obligada a pronunciarse
expresamente (y motivadamente) sobre la pretension, estimandola o des-
estimandola, en virtud del principio de congruencia previsto con caracter
general en el articulo 88.2 de la LPAC y del deber general de resolucion ex-
presa establecido en el articulo 21.1 de la LPAC, pudiendo entonces aplicarse
el silencio administrativo, con sentido estimatorio o positivo de conformidad
con la regla general establecida en el articulo 24.1 de la LPAC?,

En todo caso, el articulo 20.2 se refiere a las distintas “decisiones” que
podria adoptar la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante,

78. Asi, por ejemplo, el denunciante podrd haber solicitado una o varias de las siguientes
pretensiones: a) la investigacion de los hechos denunciados, siendo, por tanto, el objeto del
silencio administrativo positivo la adopcidn de las actuaciones administrativas de investigacion
precisas conforme a los hechos relatados por el informante y, en particular, el deber del instruc-
tor de practicar “todas aquellas actuaciones encaminadas a comprobar la verosimilitud de los
hechos relatados” (articulo 19.1 de la Ley 2/2023); b) el cese de la comisidn de los hechos denun-
ciados y, en su caso, la adopcion de otras medidas de restauracion de la legalidad infringida;
c) las medidas de proteccidn ante el riesgo de represalias por denunciar que se prevén en los
articulos 37.1y 381y 2; d) la nulidad de los actos adoptados con el fin de impedir o dificultar la
presentacion de la denuncia, asi como los que constituyan represalia o causen discriminacién
por haberla presentado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 36.5; e) la reparacion e
indemnizacion de danos y perjuicios sufridos por la represalia practicada (ex articulo 36.5); y f)
la imposicion de sanciones al denunciado, en cuyo caso el objeto del silencio positivo seria el
acuerdo de incoacidn del procedimiento sancionador o disciplinario por la autoridad compe-
tente en cada caso.



no limitdndose, pues, a los contenidos resolutorios antes indicados. En efec-
to, por un lado, si la autoridad ha apreciado la verosimilitud de los hechos
denunciados, asi lo declarara en el acuerdo resolutorio y de archivo del ex-
pediente, que, ademas, podra incluir, en su caso, el siguiente contenido adi-
cional: 1.- la adopcién de medidas de proteccion del denunciante (apartado
a) cuando concurran las condiciones dispuestas en el articulo 35.1 y se apre-
cie riesgo de las represalias prohibidas en el articulo 36, medidas de amparo
enunciadas ejemplificativamente en el articulo 37 que, por cierto, podrian
también haber sido adoptadas en el curso del procedimiento como medi-
da cautelar, bien sea de oficio o a peticion del denunciante”; 2.- el acuerdo
de incoacidén del procedimiento sancionador contra el denunciado (y en su
caso, otros sujetos afectados por los hechos denunciados) cuando la auto-
ridad haya apreciado hechos constitutivos de infracciones tipificadas en el
titulo IX de la Ley 2/2023 (apartado d); 3.- remisidn de todo el expediente a la
autoridad administrativa competente (apartado c) si tardiamente ha apre-
ciado su incompetencia para tramitar y resolver la denuncia®® o si aprecia
indiciariamente infraccion administrativa no tipificada en el titulo IX y, por
tanto, excluida de su competencia sancionadora®; o “Remision al Ministerio
Fiscal si, pese a no apreciar inicialmente indicios de que los hechos pudieran
revestir el caracter de delito, asi resultase del curso de la instruccién” (apar-
tado b).
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1. Introducciéon

El cometido del trabajo es tratar las medidas de proteccion que se prevén
en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las per-
sonas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la co-
rrupcion (Ley 2/2023, en adelante). El articulo 1 de este texto legal declara, en
su primer apartado, que la finalidad de la norma es “otorgar una proteccion
adecuada frente a las represalias que puedan sufrir aquellos que informen
sobre infracciones normativas’.

Con el animo de constatar si efectivamente el legislador ha logrado su
proposito, entendemos que lo correcto es plantearse una serie de preguntas.

1)  :;Qué condiciones debe reunir la informacion que traslada el de-
nunciante para que este sea merecedor de proteccion?

2) ;De qué modo se protege al denunciante? Y ;se protege a alguien
mas que a aquel que comunica o revela la informacion?

3) (A qué drgano se le atribuye la responsabilidad de proteger al de-
nunciante?

4) A partir de qué momento y hasta cuando el denunciante podria
beneficiarse de esa proteccion?

A nuestro juicio, la contestacién a todos estos interrogantes es la que
nos permitira saber si, en efecto, la aprobacién de la Ley 2/2023 resultara util
en la lucha contra la corrupcion; otro objetivo que se persigue con la entrada
en vigor de esta normay que ademas se desea visibilizar con su mencion en
el propio titulo de la ley.

2. ¢Qué condiciones debe reunir la informacién que traslada el denunciante
para que este sea merecedor de proteccién?

Tras una lectura integra, cabal y detenida tanto de la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unidn (Directiva 2019/1937, en adelante) como de la Ley 2/2023, consi-
deramos que el derecho a la proteccién queda supeditado basicamente al
cumplimiento de dos requisitos: a) Es necesario que la informacién comu-
nicada entre dentro del &mbito material de aplicacién de la Ley 2/2023, y
b) también es imprescindible que los hechos relatados sean veraces en lo
sustancial, asi como que la informacion puesta en conocimiento sea valiosa
para quien la recibe.



Somos conscientes de que la enumeracion de estos dos requisitos, so-
bre todo el segundo, no se recoge tal cual en el articulo 35 ni en ningun
precepto de la Ley 2/2023. De todos modos, a continuacion, se demostrara
cémo la decisién de proteger o no a aquel que comunica la comisiéon de una
infraccién normativa depende principalmente de que concurran estas dos
condiciones.

2.1. Ambito material de aplicacién de la Ley 2/2023

Respecto a la primera condicion, no hay ninguna duda; el articulo 35 de
la Ley 2/2023 establece que las personas tendran derecho a la proteccién
siempre que la informacioén proporcionada entre dentro del dmbito de apli-
cacion de la ley.

La Ley 2/2023 presenta un doble ambito material de aplicacién: por
un lado, plasma el ambito material obligado a incorporar por la Directiva
2019/1937 en el derecho espariol, y, por otro lado, afiade un dmbito adicional
por decision del legislador estatal; accion que, por cierto, ha sido valorada
positivamente por el Consejo de Estado. En el Dictamen 1361/2022, sobre el
Anteproyecto de Ley reguladora de la proteccion de las personas que infor-
men sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion por la
que se transpone la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccidn de las personas
gue informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn, el supremo 6rga-
no consultivo del Gobierno senala que esta extensién de la proteccion de
los informantes mas alld del ambito estrictamente previsto por la normativa
europea, asi como su acotacion al perimetro de las acciones u omisiones ti-
pificadas como infraccion penal o administrativa grave o muy grave, cumple
mejor con las exigencias del principio de seguridad juridica.

2.1.1. Ambito material de aplicacién delimitado por la Directiva 2019/1937

Para la delimitacion del ambito material de aplicacion impuesto por la
Unidn Europea, nos tenemos que remitir al articulo 2, al anexo 1 (que tiene
una extension de 10 hojas) y al considerando 19.

El resultado final es un ambito material de notable amplitud, que se
intenta acotar con la incorporacion de una lista de actos normativos de la
Unidn en el anexo 1, pero, segun el considerando 19, no podemos olvidar que
se trata simplemente de “una referencia dindmica”. Es decir, si un acto de la



Unidn que figura en el anexo ha sido modificado o se modifica, la remisiéon
se hace al acto modificado; si un acto de la Union que figura en el anexo ha
sido sustituido o se sustituye, la remisidon se hace al nuevo acto. En conse-
cuencia, estamos ante un dmbito de aplicacién amplio y contingente, cuya
correcta identificacion exige una formacidon continua en derecho. Como
ha puesto de relieve Ferndndez Ramos (2023), buena parte de las normas
contenidas en el anexo son directivas, que requieren de transposicion en el
ordenamiento nacional (en nuestro caso, a veces normas estatales y otras
autonomicas, en funcidn de la materia).

Para una mayor seguridad juridica, la Directiva debid obligar a los Esta-
dos miembros a publicar una relacion actualizada de las normas de trans-
posicion y aplicacidon de los actos relacionados en el anexo de la Directiva.
No se ha hecho, aunque nada impide a las autoridades espanolas hacer
lo propio, como ha sucedido en Italia (Fernandez Ramos, 2023: 11). En esta
misma linea, para Sierra-Rodriguez (2023: 76), seria deseable que las autori-
dades que gestionan los canales incluyeran de manera generalizada y con
cierto grado de detalle informacion sobre el tipo de infracciones asociadas a
su sector de actividad y el régimen juridico especifico aplicable.

2.1.2. Ambito material de aplicacién por eleccién del legislador espafiol

Como se apunto al inicio, el Consejo de Estado ha aplaudido que el legisla-
dor espanol haya optado por ampliar la proteccién de los informantes mas
alla del ambito estrictamente previsto por la normativa europea.

En concreto, el articulo 2.1 de la Ley 2/2023 declara que se protegera a
las personas que informen: “Acciones u omisiones que puedan ser constitu-
tivas de infraccion penal o administrativa grave o muy grave. En todo caso,
se entenderan comprendidas todas aquellas infracciones penales o admi-
nistrativas graves o muy graves que impliquen quebranto econdmico para la
Hacienda Publica y para la Seguridad Social” (apartado b).

Respecto al apartado reproducido, debemos apuntar que la decision
de limitar la proteccion a aquellos que informen sobre infracciones admi-
nistrativas graves y muy graves y delitos podria estar justificada, dado que los
recursos son limitados y, por tanto, conviene fijar unos criterios de prioridad.
Ahora bien, esto comporta varios problemas en la practica.

El primero de ellos, apuntado por Ferndndez Ramos (2023: 19), es que
no se ha tenido en cuenta que existen leyes de importancia capital para la
gestién publica que carecen de un catalogo de infracciones y sanciones. Por



ejemplo, en uno de los dmbitos mas propensos a la lucha contra la corrup-
cién, como es la contratacion publica, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector PuUblico no contiene un catdlogo de infracciones admi-
nistrativas, por lo que los incumplimientos legales que no estén cubiertos
por el derecho de la Union (esto es, los contratos no armonizados de pode-
res adjudicadores y todos los contratos de entidades que carecen de la con-
dicion de poder no adjudicador) solo podran ser comunicados si es posible
subsumirlos en los tipos genéricos del Cédigo Penal, lo cual es mucho inferir
(por ejemplo, el incumplimiento de la prohibicion de fraccionamiento del
objeto, ;es en todo caso constitutivo de prevaricacion?).

Otro obstaculo evidente es que el catalogo de infracciones adminis-
trativas no siempre estd bien definido, por lo que no es extrano que la tras-
cendencia de los hechos se descubra una vez iniciada la investigacion. En
el predmbulo de la Ley 2/2023 se justifica la exclusidon de las infracciones
leves del siguiente modo: “Se ha considerado necesario, por tanto, ampliar
el ambito material de la Directiva a las infracciones del ordenamiento na-
cional, pero limitado a las penales y a las administrativas graves o muy
graves para permitir que tanto los canales internos de informacién como
los externos puedan concentrar su actividad investigadora en las vulnera-
ciones que se considera que afectan con mayor impacto al conjunto de
la sociedad”. Con ocasion de la celebracion de la Jornada sobre la Ley de
proteccién al denunciante, organizada por la Fundacién Democracia y Go-
bierno Local y la Diputacion de Barcelona, Cano Campos (2023: 205) fue
muy critico con este razonamiento, pues, por un lado, algunas conductas
gue son catalogadas como leves por las normas son, en realidad, mas gra-
ves que las catalogadas como graves y muy graves, y, por otro, un examen
de la legislacion sectorial dictada por las comunidades autdnomas de-
muestra la existencia de discordancias; es decir, lo que en una comunidad
auténoma constituye infraccién leve, en otra comunidad auténoma puede
considerarse infraccion grave. En suma, la gravedad y la peligrosidad de los
hechos no siempre van acompanadas de su catalogacién como infracciéon
grave o infraccién muy grave.

A mayor abundamiento, al acotar las denuncias a “las acciones u
omisiones que puedan ser constitutivas de infraccién penal o administra-
tiva grave o muy grave” se deja fuera un sinfin de conductas habituales,
como pueden ser el incumplimiento de los cddigos éticos de las orga-
nizaciones u otros comportamientos vinculados con el abuso de poder.
Por lo demas, creemos que estas limitaciones van en sentido contrario a
lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos aspira o promueve. En
la sentencia dictada el 14 de febrero de 2023, en el asunto Halet contra



Luxemburgo (en la que se trata el equilibrio entre el derecho a la liber-
tad de expresion —establecido en el articulo 10 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos— y los deberes legales y estatutarios de secreto
profesional en un contexto empresarial), aunque se afirma que se aplican
los criterios de la Sentencia Guja c. Moldavia, lo cierto es que se amplia
la nocidn de “interés publico” que debe asociarse a la informacion divul-
gada para poder beneficiarse de la condicidon de denunciante. Lo ante-
rior implica conferir una proteccidén a quien revele una conducta ilicita,
una irregularidad sin ser ilegal e informacién que dé lugar a un debate;
pero con ese resultado final no estuvieron de acuerdo los magistrados
Ravarani, Mourou-Vikstrom, Chanturia y Sabato, quienes manifestaron su
opinion disidente, adjuntando su voto a la sentencia. A juicio de estos
magistrados, la proteccidén que se concede a los denunciantes es muy po-
derosa y, por lo tanto, es esencial que el reconocimiento de la condiciéon
de denunciante esté rodeado de una gran cautela y obedezca a criterios
muy bien definidos y nunca excesivamente vagos.

Asimismo, es pertinente recordar que el articulo 2 de la Ley 2/2023
deja desprovistas de cualquier proteccién a las informaciones que afec-
ten a la informacidn clasificada, y que la Ley 2/2023 no afectara al secreto
profesional de los profesionales de la medicina y de la abogacia, al deber
de confidencialidad de las fuerzas y cuerpos de seguridad en el ambito
de sus actuaciones, o al secreto de las deliberaciones judiciales (apartado
4 del articulo 2). No se aplicaran tampoco las previsiones de esta ley a las
informaciones relativas a infracciones en la tramitacién de procedimien-
tos de contratacidon que contengan informacion clasificada o que hayan
sido declarados secretos o reservados, o aquellos cuya ejecucion deba ir
acompanada de medidas de seguridad especiales conforme a la legis-
lacién vigente, o en los que lo exija la proteccién de intereses esenciales
para la seguridad del Estado (apartado 5 del articulo 2 de la Ley 2/2023).

La exclusion de la proteccion en todos los casos citados en el articulo
2 de la Ley 2/2023 surge, al final, de la necesidad de hacer compatibles
otros derechos e intereses publicos. En la normativa de transparencia y
acceso a la informacion publica se prevén también limites, los cuales no
operan de forma automatica a favor de la denegacion. Asi las cosas, podria
plantearse la posibilidad de articular alguna féormula (como la realizaciéon
del test del dano), de manera que se reclamara un esfuerzo suplementa-
rio de fundamentacién cuando se pretendiera denegar la proteccion al
amparo de los apartados 4 y 5 del articulo 2 de la Ley 2/2023.



Una vez interiorizado que necesitamos que la informacién comu-
nicada entre dentro del &mbito material de aplicacién de la Ley 2/2023
para que el denunciante sea protegido, es el turno de adentrarnos en el
segundo requisito.

2.2. Informacidn veraz en lo sustancial y valiosa para quien la recibe

Con caracter previo, insistimos, una vez mas, en que esta condicion no se
recoge tal cual en la norma, sino que a esta conclusién hemos llegado a
partir de una visién conjunta de los requerimientos especificados en la
Ley 2/2023.

Desde nuestro punto de vista, al legislador solo le interesa proteger a
aquel denunciante que sea una fuente valiosa de informacioén. Y la prueba
mas palpable de ello la hallamos en los articulos 36 y 18 de la Ley 2/2023, que
excluyen de cualquier proteccion a las personas que:

a) comuniquen conflictos interpersonales,

b) trasladen informaciones que ya estén completamente disponibles
para el publico o que constituyan meros rumores,

C) presenten una comunicacion que no contenga informacion nueva
y significativa sobre infracciones en comparacion con una comuni-
cacion anterior,

d) realicen denuncias que carezcan manifiestamente de fundamento.

Aunque la Unidon Europea y el legislador espanol muestran una clara
preferencia por los canales internos, la proteccidn se dispensa con indepen-
dencia del cauce utilizado; siendo, eso si, mas restrictivos en el supuesto de
gue el denunciante opte por la revelacion publica. Al final, la situacion indi-
vidual de cada caso determinara la ruta mas adecuada.

Por tanto, nos reafirmamos en que al legislador le preocupa especialmen-
te el mensaje, pasando a un segundo plano el canal por el que se transmite y
el propio emisor, cuya identidad puede incluso desconocerse al admitirse las
denuncias anénimas. Esto lleva inevitablemente a Miguez Macho (2023) a la
siguiente reflexion: ;Como sabemos entonces si se respeta el articulo 3 relativo
al ambito personal de aplicacion de la ley? En base a esa conjuncion de facto-
res (accesibilidad desde fuera y anonimato), Sierra-Rodriguez (2023: 79) advier-
te que se pueden formular denuncias por cualquier persona siempre que se
mantenga en el anonimato, porque si se revelara su identidad no podra aco-



gerse a las protecciones, pues quedaria patente que no se encuentra dentro
del ambito de aplicacion personal del articulo 3 de la ley.

En otro orden de consideraciones, el legislador supedita la proteccion
siempre a que el denunciante “tenga motivos razonables para pensar que la
informacion referida es veraz” (articulo 35 de la Ley 2/2023). Y en el 3.°" aparta-
do del predmbulo se declara: “La buena fe, la conciencia honesta de que se
han producido o pueden producirse hechos graves perjudiciales constituye
un requisito indispensable para la proteccion del informante. Esa buena fe
es la expresidon de su comportamiento civico y se contrapone a otras actua-
ciones que, por el contrario, resulta indispensable excluir de la proteccidn,
tales como la remision de informaciones falsas o tergiversadas, asi como
aquellas que se han obtenido de manera ilicita”.

Al hilo de lo recogido en el preambulo, cabe recalcar que las motivacio-
nes del denunciante son irrelevantes y que no existe un unico tipo o modelo
de denunciante? por lo que una discusidon que, a lo mejor, habria que en-
tablar, en el momento en el que se desarrolle reglamentariamente esta ley,
seria la de preguntarse si seria correcto que todas las personas que formula-
sen una denuncia recibieran el mismo tratamiento legal o, por el contrario,
habria que establecer diferenciaciones. El legislador estatal no lo ha hecho;
en cambio, algunas legislaciones autondmicas si que han introducido lige-
ras matizaciones o variaciones en esta linea. A titulo ejempilificativo, el legis-
lador andaluz, en el articulo 37.4 de la Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha
contra el fraude y la corrupcion en Andalucia y protecciéon de la persona
denunciante, sefala: “Cuando la denuncia proporcionara informacion falsa,
tergiversada u obtenida de manerailicita, las personas denunciantes indica-
das en el articulo 35 solo gozaran de los derechos previstos en el apartado
1, parrafos a) y b), y asimismo no podran solicitar las medidas de proteccion
establecidas en el articulo 38 que pudieran corresponderles. No obstante,
las personas denunciantes indicadas en el articulo 35 gozaran de todos los
derechos previstos en el apartado 1y podran solicitar las medidas de protec-
cidn establecidas en el articulo 38 que pudieran corresponderles, siempre
gue actuaran con la debida diligencia y tuvieran motivos razonables para
inferir que la informacion comunicada mediante la denuncia era veraz en el
momento de la formulacion de la misma, aun cuando hubieran cometido
un error en la apreciacion de los hechos constitutivos de fraude, corrupcion
y conflicto de intereses”.

2. En este sentido, podriamos diferenciar, al menos, tres escenarios; un primero en el que aquel
que denuncia es un mero testigo de una infraccion; un segundo en el que el denunciante es ade-
mas victima del acto denunciado; y un tercero en el que el denunciante no solo tiene conocimien-
to de la infraccidn normativa, sino que también ha participado en la accién de infringir la norma.
En el tercer supuesto, se podria valorar si la participacion es activa o pasiva, indirecta o directa, etc.



Si partimos del predmbulo de la Ley 2/2023, uno podria interpretar que
el legislador desea proteger exclusivamente al denunciante que actua con-
forme a los principios de honradez e integridad; sin embargo, nada mas le-
jos de la realidad, pues la Ley 2/2023 prevé la posibilidad de eximir o atenuar
las sanciones cuando el denunciante infractor colabore; otro detalle que re-
fuerza nuestro convencimiento de que al legislador lo Unico que le importa
es el mensaje y que la informacidén sea veraz y valiosa.

Cuando el legislador hace un llamamiento a la buena fe, a la conciencia
honesta, al comportamiento civico, etc., lo que quiere expresar es su rechazo a
las denuncias falsas y a la informacion obtenida de manera ilicita, dos delitos
del Cédigo Penal que no pueden pasar desapercibidos para el sujeto que tenga
conocimiento de ellos. Esto tiene su traduccion en una causa de inadmision del
articulo 18 (apartado 3), en el que se establece: “Cuando, a juicio de la Autoridad
Independiente de Proteccién del Informante, A Al existan indicios racionales
de haber obtenido la informacion mediante la comisién de un delito. En este
ultimo caso, ademas de la inadmision, se remitira al Ministerio Fiscal relacion
circunstanciada de los hechos que se estimen constitutivos de delito”.

Debido a que la denuncia debe estar minimamente fundada, a que se
requiere que la informaciodn sea veraz, y a que en varios preceptos se deja
entrever que el informante no incurrird en responsabilidad respecto a la ad-
quisicion o el acceso a la informacién que es comunicada o revelada publi-
camente (véanse los apartados 1, 3 y 5 del articulo 38), no seria raro que el
denunciante pretendiera respaldar su relato acompanando pruebas, lo cual
es muy peligroso, por dos razones:

a) La Ley 2/2023 no puede modificar el Cédigo Penal, no es una ley
organica. Por consiguiente, el delito de revelacion de secretos del
articulo 199 del Cédigo Penal permanece intacto y vigente. La Ley
2/2023 unicamente podria tener la capacidad de matizar el deber
de sigilo. Es decir, podria, por ejemplo, ayudar al empleado publico
gue denuncia a que no se le abriera un expediente disciplinario por
no garantizar la confidencialidad.

b) Siel denunciante aportara algun dato que no estuviera relacionado
con la denuncia o que no fuera necesario, se le podrian exigir res-
ponsabilidades tanto penales como administrativas.

Por tanto, hay que extremar la prudencia a la hora de aportar pruebas, y,
si se quiere reducir el riesgo a cero, el consejo seria denunciar anénimamente,
y problema resuelto. En la medida en que no se presenten pruebas conclu-
yentes, Jericd Ojer (2023) defiende que hacen faltan ciertos indicios (a poder



ser, mas de uno, salvo que por su singularidad sea suficiente con solo uno) y
gue ademas sean coherentes, ya que esto permitira reducir las posibilidades de
gue, por ejemplo, una mera conjetura o suposicidén active todo el procedimien-
to y afecte injustificadamente a la persona afectada por la denuncia.

3. iDe qué modo se protege? y éa quién se protege?

Comenzando por la segunda pregunta, no nos queda claro a quiénes van
dirigidas las medidas de proteccion.

Conforme al articulo 3.4 de la Ley 2/2023, las medidas de proteccién
del informante previstas en el titulo VIl se aplicaran también, por ejemplo, a
personas fisicas que estén relacionadas con el informante, personas fisicas
gue asistan al mismo en el proceso, etc.

Por otra parte, el articulo 39 de la Ley 2/2023 declara que, durante la
tramitacion del expediente, las personas afectadas por la comunicacién ten-
dran derecho a la misma protecciéon establecida para los informantes.

Esta aplicacion extensiva del titulo VII a otros sujetos que no sean
el denunciante tambalea, sin embargo, cuando leemos los articulos que
componen este titulo, pues en muchos de ellos se nombra solo al infor-
mante.

Advertida esta incongruencia, pasamos a exponer las medidas que se
incluyen en esta parte de la ley con el objetivo de analizar su capacidad
de lograr el efecto que se espera de ellas, esto es, proteger al informante
de vulneraciones del ordenamiento juridico. Asimismo, merecen notarse los
derechos de las personas afectadas por la denuncia como contrapunto a
las medidas de proteccion del denunciante, adelantado que, como ha ma-
nifestado Gosalbez Pequeno (2022: 349), sorprende que la legislacion no se
haya detenido mas en los derechos de los denunciados frente al ejercicio de
ciertos derechos del denunciante, o en la inexcusable proteccién del interés
publico subyacente en el ejercicio de las potestades administrativas previs-
tas ante la formulacion de una denuncia.

3.1. Conceptualizacidén de las represalias a efectos de su interdiccion

En primer lugar, constatamos que se recoge una conceptualizacion gene-
rosa de lo que es una represalia, a efectos de declarar su prohibicién y su
nulidad de pleno derecho.

Las medidas de represion pueden identificarse con actos u omisiones.
Una represalia podria consistir en despedir al denunciante, lo cual seria fa-



cilmente verificable, pues se llevaria a cabo una actuacién. No dirigirle la pa-
labra al denunciante, excluirlo de reuniones, etc., son otras modalidades de
represalia mas dificiles de probar. Hay que recordar que, en un marco la-
boral, las formas de represalia pueden ser sutiles y casi invisibles, por lo que
Sierra-Rodriguez (2023: 72) apuesta por adoptar medidas, tanto para pre-
venir este tipo de reacciones como para que cesen o se reparen las que se
pudieran estar produciendo. Estando de acuerdo con lo anterior, Gosalbez
Pequeno (2022: 349) se lamenta de que las agencias y oficinas antifraude,
creadas para proteger al denunciante, no tengan competencias suficientes
para ello. De hecho, para este autor, el legislador es perfectamente cons-
ciente del alcance de las potestades de estos organismos, y, por este motivo,
contempla medidas concretas como, por ejemplo, instar a la Administracion
o entidad empleadora del denunciante a concederle un traslado de puesto
de trabajo u otras medidas laborales protectoras; o, en el caso de que una
oficina o agencia antifraude apreciara un ilicito penal, esta esta obligada a
instar inmediatamente el amparo de la Fiscalia y del orden jurisdiccional
penal en favor del denunciante.

Se prohiben tanto las represalias como las amenazas de represalia y las
tentativas de represalias. Para que se consume la amenaza de represalia se-
ria necesario que llegara a conocimiento del amenazado; en caso contrario,
se estaria realizando en grado de tentativa.

Las represalias pueden ser directas o indirectas, lo que justifica que los
sujetos que se protejan no solo sean los denunciantes. En la represalia di-
recta, la persona afectada es el denunciante. En la represalia indirecta, las
personas que la sufren no son el denunciante. La Ley 2/2023 restringe los
sujetos que se podrian beneficiar de proteccion (articulo 3.4).

Las represalias pueden adoptar multiples formas. Tanto la Directiva
2019/1937 como la Ley 2/2003 aportan ejemplos sin dnimo exhaustivo. No se
trata de listas cerradas. Los ejemplos de represalias incluidos en la Directiva
2019/1937 no son iguales a los que se citan en la Ley 2/2023; cuestion en la
gue han influido, en parte, las consideraciones del Consejo General del Po-
der Judicial®. No obstante, las precisiones introducidas como consecuencia
de la emision de este informe no tienen mayor trascendencia, pues insisti-
Mos en gque es un listado orientativo.

3. Informe sobre el Anteproyecto de Ley reguladora de la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién por la que se transpone
la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, re-
lativa a la proteccidén de las personas que informen sobre Derecho de la Unién (aprobado por el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunidén del dia 26 de mayo de 2022, p. 118).



Directiva 2019/1937

Ley 2/2023

a) Suspension, despido, destitucion o medi-
das equivalentes.

b) Degradacion o denegacion de ascensos.

c) Cambio de puesto de trabajo, cambio
de ubicacién del lugar de trabajo, re-
duccion salarial o cambio del horario
de trabajo.

d) Denegacion de formacion.

e) Evaluacion o referencias negativas con
respecto a sus resultados laborales.

f) Imposicion de cualquier medida discipli-
naria, amonestacién u otra sancion, inclui-
das las sanciones pecuniarias.

g) Coacciones, intimidaciones, acoso u ostra-
cismo.

h) Discriminacién, o trato desfavorable o in-
justo.

i) No conversion de un contrato de trabajo
temporal en uno indefinido, en caso de
que el trabajador tuviera expectativas le-
gitimas de que se le ofreceria un trabajo
indefinido.

j) No renovacion o terminacién anticipada
de un contrato de trabajo temporal.

k) Dafhos, incluidos a su reputacién, en es-
pecial en los medios sociales, o pérdidas
econdémicas, incluida la pérdida de nego-
cioy de ingresos.

1) Inclusion en listas negras sobre la base de
un acuerdo sectorial, informal o formal,
que pueda implicar que en el futuro la per-
sona no vaya a encontrar empleo en dicho
sector.

m) Terminacién anticipada o anulacion de

contratos de bienes o servicios.

n) Anulacién de una licencia o permiso.

o) Referencias médicas o psiquiatricas.

a) Suspension del contrato de trabajo, des-
pido o extincidon de la relacién laboral o
estatutaria, incluyendo la no renovacién o
la terminacion anticipada de un contrato
de trabajo temporal una vez superado el
periodo de prueba, o terminacién antici-
pada o anulacion de contratos de bienes o
servicios, imposicion de cualquier medida
disciplinaria, degradacion o denegacion
de ascensos y cualquier otra modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo y
la no conversidon de un contrato de trabajo
temporal en uno indefinido, en caso de que
el trabajador tuviera expectativas legitimas
de que se le ofreceria un trabajo indefinido;
salvo que estas medidas se llevaran a cabo
dentro del ejercicio regular del poder de di-
reccion al amparo de la legislacién laboral o
reguladora del estatuto del empleado pu-
blico correspondiente, por circunstancias,
hechos o infracciones acreditadas, y ajenas
a la presentacion de la comunicacion.

b) Dafos, incluidos los de caracter reputa-
cional, o pérdidas econdmicas, coaccio-
nes, intimidaciones, acoso u ostracismo.

c) Evaluacién o referencias negativas respec-
to al desempeno laboral o profesional.

d) Inclusién en listas negras o difusion de
informacién en un determinado dmbito
sectorial, que dificulten o impidan el ac-
ceso al empleo o la contratacién de obras
o servicios.

e) Denegacion o anulacion de una licencia
O permiso.

f) Denegacion de formacion.

g) Discriminacion, o trato desfavorable o in-
justo.

La Ley 2/2023, al igual que la Directiva 2019/1937, aporta ejemplos de
conductas que entrarian en la categoria de represalia, aunque con el aviso
de que algunas de ellas no estarian prohibidas si se llevaran a cabo dentro
del ejercicio regular del poder de direccion.



Aquel que recurre a las represalias para doblegar la voluntad del de-
nunciante no alega, como es normal, que su comportamiento persigue esta
finalidad. El superior jerdrquico no impone una medida disciplinaria y ex-
presa que esa sancion disciplinaria esta ligada a la denuncia. Conscientes de
la dificultad de probar el vinculo entre la represalia y la presentaciéon de la
denuncia, la Directiva 2019/1937 y la Ley 2/2023 apuestan por dar una vuelta
de tuerca a las relaciones de empleador y trabajador, al atribuir la carga de la
prueba a la persona que haya adoptado la represalia, quien debera demos-
trar que no estaba vinculada de modo alguno a la denuncia o la revelacion
publica. Sin embargo, esta inversion de la carga de la prueba no conlleva
ninguna ventaja para el empleado publico al que abren un procedimiento
disciplinario, pues la Administracion ya tiene la obligacion de recabar prue-
bas para determinar las responsabilidades susceptibles de sancidn (articulo
34 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Regla-
mento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administraciéon
del Estado).

3.2. La declaracién de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos
que tengan por objeto impedir o dificultar la presentacién de
comunicaciones y revelaciones

La segunda medida de proteccidén que se anuncia en la Ley 2/2023 consiste
en declarar nulos de pleno derecho los actos administrativos que tengan
por objeto impedir o dificultar la presentacion de comunicaciones y reve-
laciones.

Salvando las distancias que se dan en muchos sentidos, la incorpora-
cion de este supuesto de nulidad nos recuerda al delito de obstruccion de la
justicia del articulo 464 del Cédigo Penal como puntualiza la STS 449/2022,
de 10 de febrero de 2022 (fundamento de derecho Unico)®, este delito queda
fuera del radio de accion de los procesos administrativos o de otra indole.

4. El articulo 464 del Cédigo Penal declara:
“1. EI gue con violencia o intimidacién intentare influir directa o indirectamente en quien
sea denunciante, parte o imputado, abogado, procurador, perito, intérprete o testigo en
un procedimiento para que modifique su actuacidn procesal, sera castigado con la pena
de prisidn de uno a cuatro anos y multa de seis a veinticuatro meses. Si el autor del hecho
alcanzara su objetivo se impondra la pena en su mitad superior.
2. lguales penas se impondran a quien realizare cualquier acto atentatorio contra la vida,
integridad, libertad, libertad sexual o bienes, como represalia contra las personas citadas
en el apartado anterior, por su actuacidon en procedimiento judicial, sin perjuicio de la
pena correspondiente a la infraccidn de que tales hechos sean constitutivos”.

5. ROoj: STS 449/2022 - ECLI:ES:TS:2022:449.



En la citada sentencia se relata que Mateo formula una denuncia contra
Jacinto en la comisaria de los Mossos d’Esquadra. Esa misma tarde Jacinto
agrede a Mateo, diciéndole: “Si no me quitas la denuncia todos los dias ha-
bra esto”. Posteriormente, mientras Mateo habla con los agentes policiales,
Jacinto vuelve a amenazarle. En el fundamento de derecho unico de la sen-
tencia analizada se aclara que las conductas previstas en el articulo 464 del
Cddigo Penal abarcan al denunciante tanto en un procedimiento judicial
como en las actuaciones preparatorias, como son las tramitadas ante la au-
toridad policial con ocasién de la comunicacién de la notitia criminis. Esas
diligencias policiales estan abocadas a ser remitidas a la Autoridad judicial.
La STS 1651/2001, de 25 de septiembre, argumenta que el Cédigo Penal ha-
bla de denunciante sin distinguir, ni mucho menos exigir, que la denuncia
sea ante el juzgado o que ya se le haya traspasado. Denunciante lo es quien
denuncia en alguna de las formas previstas en los articulos 259, 262, 264 y
siguientes de la LECrim. También quien lo hace ante la Policia, que, ademas,
actuara como Policia Judicial (articulos 282 y siguientes de la LECrim). La
STS 58/2015, de 10 de febrero, reitera esa exégesis en relacidon esta vez con el
tipo del parrafo segundo: “La jurisprudencia, como en otros casos, ha enten-
dido que la referencia al procedimiento judicial incluye su antecedente mas
ordinario, que son las diligencias policiales (STS n.° 1224/1999, de 27 julio, y
STS n.° 2004/2000, de 21 diciembre)". Por todo ello, la STS 449/2022, de 10
de febrero de 2022, concluye: “Milita en favor de esa doctrina consolidada no
solo la légica (las diligencias policiales en las que se denuncian hechos cons-
titutivos de delito a persona o personas determinadas estan abocadas a la
inminente incoacién de un procedimiento judicial del que puede conside-
rarse su preludio), sino también una interpretacion finalistica o teleoldgica:
se abriria un flanco de desproteccidn no tolerable. En verdad era deseable
una redaccién mas precisa; pero la diccion del precepto (articulo 464 del
Codigo Penal), aclarada por la jurisprudencia, es suficiente”.

Asi las cosas, entendemos que el articulo 36.5 de la Ley 2/2023° viene, en
cierto modo, a proteger al denunciante como lo hace el articulo 464 del Co-
digo Penal, aunque la efectividad de esta medida de proteccién es limitada,
ya que nos parece un tanto descabellado que a alguien se le ocurra dictar
un acto administrativo con la intencién, por ejemplo, de impedir o dificultar
la presentacion de una denuncia (;Declaras que un sujeto no puede presen-
tar una denuncia? {Si se admiten las denuncias andnimas!).

6. Este precepto senala: “Los actos administrativos que tengan por objeto impedir o dificul-
tar la presentacion de comunicaciones y revelaciones, asi como los que constituyan represalia
o causen discriminacion tras la presentacion de aquellas al amparo de esta ley, serdn nulos de
pleno derecho y daradn lugar, en su caso, a medidas correctoras disciplinarias o de responsabili-
dad, pudiendo incluir la correspondiente indemnizacion de danos y perjuicios al perjudicado”.



Por lo demaés, los actos que tengan por objeto obstruir la presentacion
de denuncias podrian dar lugar al inicio de un procedimiento sancionador,
sin que seamos capaces de discernir si se trataria de una infraccién muy gra-
ve o0 grave, ya que no observamos muchas diferencias entre el articulo 63.37
y el 63.28 de la Ley 2/2023.

3.3. La adopcién de medidas provisionales

Otra medida que se anuncia en el titulo VII, dedicado a las medidas de
proteccién, es la posibilidad de que la Autoridad Independiente de Pro-
teccion del Informante adopte, en el marco de los procedimientos que
instruya, medidas provisionales en los términos del articulo 56 de la Ley
39/2015.

El objetivo de las medidas provisionales es asegurar la eficacia de la re-
solucion que pudiera recaer, no proteger a los sujetos que se vean afectados
por las represalias. Por tanto, no entendemos su referencia en el articulo 36
de la Ley 2/2023.

3.4. Lainformacion, el asesoramiento y el apoyo econémico y psicolégico

La informacidn, el asesoramiento, el apoyo econémico y psicoldgico, son
cuestiones que los denunciantes de corrupcion querian que si o si fueran
consideradas en la Ley 2/2023. Sin embargo, por desgracia, el legislador es-
tatal no ha estado atinado con la redaccion del articulo 38. Tras su lectura,
se abren dos incdgnitas: i) ;quién podria beneficiarse de esta informaciony
asesoramiento?; y ii) ;quién es el que informa y asesora?

Del tenor literal del articulo 38 de la Ley 2/2023, se deduce que solo la
persona que informe o revele una infraccion.

7. De acuerdo con el articulo 63.1 de la Ley 2/2023, tendra la consideracion de infraccién
muy grave, entre otras, ‘cualquier actuaciéon que suponga una efectiva limitacién de los de-
rechos y garantias previstos en esta ley introducida a través de contratos o acuerdos a nivel
individual o colectivo y en general cualquier intento o accion efectiva de obstaculizar la
presentacion de comunicaciones o de impedir, frustrar o ralentizar su seguimiento, incluida
la aportacion de informacion o documentacion falsa por parte de los requeridos para ello”
(apartado a).

8. Conforme al articulo 63.2 de la Ley 2/2023, tendra la consideracion de infraccidn grave, en-
tre otras, “‘cualquier actuacion que suponga limitacion de los derechos y garantias previstos en
esta ley o cualquier intento o accidn efectiva de obstaculizar la presentacion de informaciones
o de impedir, frustrar o ralentizar su seguimiento que no tenga la consideracion de infraccion
muy grave conforme al apartado 1" (apartado a).



Las personas que no estén seguras sobre coémo denunciar o si van a ser
protegidas, porque no conocen el ambito material de aplicacion de la Ley
2/2023, pueden verse disuadidas de hacerlo. Por esta razén, la Unidn Eu-
ropea reclama que los Estados miembros faciliten informacién facilmente
comprensible y accesible al publico en general®.

El acceso a esta informacién y asesoramiento puede ayudar ademas a
garantizar que las denuncias se realicen a través de los canales apropiados y
de manera responsable, y que las infracciones se detecten en tiempo opor-
tuno o que incluso puedan evitarse'®.

Se echa en falta también un precepto que aclare quién va a informar
y asesorar. El articulo 43 de la Ley 2/2023 dispone solo que, para el cum-
plimiento de sus fines, la Autoridad Independiente de Proteccion del In-
formante tendra la funcién de la “adopcidn de las medidas de proteccidn
al informante previstas en su dmbito de competencias, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 41" (apartado 2).

En cuanto al apoyo financiero y psicoldgico, el apartado d) del articulo
37 ha generado un aluvidn de criticas, pues su acceso se ha configurado
como excepcional.

De acuerdo con el apartado d) del articulo 37.1 de la Ley 2/2023, los
denunciantes accederan al “apoyo financiero y psicoldgico, de forma ex-
cepcional, si asi lo decidiese la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante, A Al tras la valoracion de las circunstancias derivadas de la
presentacion de la comunicaciéon”. Es evidente que esta medida debe ser
objeto de desarrollo reglamentario (;de ddnde va a salir ese dinero?, ;en
gué supuestos excepcionales se va a entregar?, etc.) El problema esta en la
disposicion final décima, que habilita al Gobierno para dictar cuantas dis-
posiciones reglamentarias sean precisas para el desarrollo y la ejecucién de
esta ley, pero sin establecer ningun plazo.

Desde la Agencia Valenciana Antifraude han observado cdémo nu-
merosos denunciantes se han visto obligados a requerir tratamiento psi-
colégico, derivado de las dificiles situaciones vividas como consecuencia
de la interposicién de la denuncia. Esta presién en el dmbito profesional
(situaciones de hostigamiento laboral, entre ellas el mobbing) que viven
los denunciantes protegidos trasciende, en la mayoria de los casos, al

9. Considerando 59 de la Directiva 2019/1937.
10. Considerando 89 de la Directiva 2019/1937.



ambito personal y familiar, afectando a las distintas areas de su vida pri-
vada (nucleos familiares, amistades, etc.). Siendo conscientes de que los
profesionales de la Psicologia son los Unicos que pueden valorar y definir
estas consecuencias psicoldgicas, delimitar la gravedad de su situacion e
indicar la guia y los medios con los que deben contar para atender y asis-
tir correctamente a los denunciantes, la Agencia Valenciana Antifraude
convocd una consulta preliminar de mercado, previa al procedimiento
de contratacion de un servicio de asistencia y atencion psicolégica”. En
la resolucién, por la que se convoca una consulta preliminar de mercado,
se especifica que este servicio se ofrecera de forma excepcional, y como
servicio supletorio a la falta de cobertura o hasta la cobertura por el Siste-
ma Valenciano de Salud de la designaciéon de un facultativo especialista
para la prestacion del servicio de atencién especializada recogido en la
Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de la Comunitat Valenciana. En
todo caso, se comenta también que la prestacién del servicio de asisten-
cia y atencion psicoldgica que ofrezca la Agencia Valenciana Antifraude
guedara condicionada al futuro desarrollo reglamentario del articulo 37.1,
letra d), de la Ley 2/2023.

Por ultimo, en relacidén con el apoyo econdmico, cabe anotar que se
descartoé la posibilidad de que los poderes publicos otorguen recompensas
pecuniarias a denunciantes si su informacion resultara util y eficaz. En otros
paises, como Estados Unidos, esta remuneracidon monetaria no genera ma-
yores inquietudes legales o morales. Sin embargo, en Espana creo que no se
ha explorado esta via para: i) huir de la invencidon de denuncias por parte de
algunos informantes, quienes recurririan a los canales con fines lucrativos; ii)
impedir que el criterio de conviccidon razonable de la veracidad de la infor-
macioén pudiera verse enturbiado y que, en ningdn caso, se pudiera entrar
en la valoracién de las motivaciones practicas o éticas del denunciante. Esto
ultimo sucede en las agresiones sexuales, en las que es habitual que las vic-
timas renuncien a la indemnizacién para que se las crea.

Con el fin de evitar posibles abusos, el legislador estatal rechazd, por
tanto, ofrecer recompensas econdmicas a los que denuncian, pero si se ad-
miten ahora las denuncias anénimas.

1. En fecha 14 de septiembre de 2023 se publica en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico la Resolucion nimero 744, de 30 de junio de 2023, por la que se convoca una
consulta preliminar del mercado, previa al procedimiento de contratacion, de un servicio de
asistencia y atenciéon psicoldgica para las personas denunciantes protegidas de la Agencia de
Prevencién y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana, dirigida a
profesionales especialistas de la Psicologia (Expediente 15026823).



3.5. La admision de las denuncias anénimas

Si bien la directiva de la Unidén Europea no impone a los Estados miembros
la obligacion de aceptarlas, en la Ley 2/2023 se declara sin ambages que ho
hay mejor forma de proteger al que informa sobre comportamientos repro-
bables que garantizando su anonimato.

Ante esta decision, que posiblemente no sea acogida con amplio bene-
placito por toda la doctrina, se explica que se trata de una opcidn de politica
legislativa fruto de los modelos comparados a nivel internacional y europeo.

La Ley 2/2023 se refiere a la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
corrupcion, hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003, que establece en
su articulo 13.2 que “‘cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas para
garantizar que el publico tenga conocimiento de los érganos pertinentes de
lucha contra la corrupcidon mencionados en la presente Convencién y facili-
tara el acceso a dichos 6rganos; cuando proceda, para la denuncia, incluso
anénima, de cualesquiera incidentes que puedan considerarse constitutivos
de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencién”.

En el preambulo de la Ley 2/2023 se justifica la decisién alegando tam-
bién que la denuncia andénima no es una rara avis en la normativa europea,
citando el articulo 5.1 del Reglamento (UE, EURATOM) n.° 883/2013 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de septiembre de 2013, relativo a las
investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude
(OLAF)y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1073/1999, que dispone
gue “el director general podra iniciar una investigacién cuando haya sospe-
cha suficiente, que puede también basarse en informacién proporcionada
por una tercera parte o por informacién anénima, de que se ha incurrido
en fraude, corrupcion u otra actividad ilegal en detrimento de los intereses
financieros de la Union”.

Para reafirmar la importancia de admitir las denuncias andnimas, se
destaca que el antiguo 6rgano asesor de la Comision Europea en materia de
proteccion de datos, el GT29, en su Dictamen 1/2006 relativo a la “aplicacion
de las normas sobre proteccion de datos de la UE a los sistemas internos
de denuncia de irregularidades en los dmbitos de la contabilidad, controles
y cuestiones de auditoria, lucha contra la corrupcion y delitos financieros y
bancarios”, establecia como regla general que el denunciante debia iden-
tificarse, pero también existia la posibilidad de recibir y tramitar denuncias
andénimas en determinadas circunstancias. La apuesta por las denuncias
andénimas se escuda igualmente haciendo mencién al funcionamiento de



una herramienta de “denuncia andnima” de irregularidades para ayudar a la
Comision Europea a descubrir carteles y otras infracciones antimonopolio, y
sobre tales practicas anticompetitivas prohibidas por la ley de competencia
de la UE, que causan danos considerables a la economia europea.

Algunas comunidades auténomas han extendido su proteccion a las
denuncias andnimasy han establecido canales para su recepcion'?, mientras
gue otras han preferido optar por la confidencialidad®™. Sin olvidar que la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, rechaza de plano la posibilidad de las denuncias
andénimas, al senalar en su articulo 62.2 que “deberan expresar la identidad
de la persona o personas que las presentan”, algunos han afirmado que las
disposiciones legales autondmicas que excepcionan la regla del anonimato
son inconstitucionales (Doménech Pascual, 2022).

Una vez dejada constancia del posicionamiento divergente de algunos
textos normativos vigentes acerca de esta cuestion, es el turno de examinar
las consecuencias que acarrearia la admision de las denuncias andnimas.

Algunas voces entienden que el anonimato no impide que otros adivi-
nen con éxito quién presentd la denuncia. Aunque informaticamente pue-
dan establecerse mecanismos para no localizar el IP desde el que se escribe,
lo cierto es que en organizaciones pequenas no es muy complicado intuir
quién es el denunciante. Por otra parte, se considera que la aceptacién de
las denuncias anénimas podria alimentar el planteamiento de asuntos con

12. La Resolucion de 27 de junio de 2019, del director de la Agencia de Prevencién y Lucha
contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana, por la que se aprueba el Regla-
mento de funcionamiento y régimen interior de esta, en desarrollo de la Ley 11/2016, de 28
de noviembre, de la Generalitat, establece que se incorporan mecanismos de interaccion con
informantes andnimos. En particular, se indica en el articulo 35.6 de dicha Resolucidon que “se
admiten las denuncias y comunicaciones, tanto nominales como anénimas, pudiendo realizar-
se con plenas garantias de anonimato mediante el buzén de denuncias electrénico disponible
en la pagina web de la Agencia. Dicho canal de denuncias opera asimismo como oficina virtual
del personal empleado publico que pone en conocimiento de la Agencia las irregularidades
que conozca o a las que haya tenido acceso”.

13. En linea con lo dispuesto en la LPACAP, otros textos legales interceden a favor de la
identificacion del denunciante. Nos referimos, entre otros, al articulo 46 de la Ley 5/2017, de
1 de junio, de Integridad y Etica Plblicas de Aragén. Este precepto declara: “No se admitirén
denuncias andénimas. No obstante, la Agencia debera establecer procedimientos y canales
confidenciales para la formulacidn de denuncias que garanticen su estricta confidencialidad
cuando el denunciante invoque la aplicacion del estatuto regulado en este articulo. En particu-
lar, la Agencia creara una oficina virtual, que pondra a disposicidon de los denunciantes para la
presentacion de denuncias y documentacion asociada, asi como para la comunicacion con los
denunciantes que asi lo soliciten, de manera segura y confidencial. Dichos procedimientos y ca-
nales podran ser también utilizados por quienes ya hubiesen actuado como denunciantes para
comunicar represalias u otras actuaciones lesivas derivadas de la presentaciéon de la denuncia”.



malicia, asi como dificultar el derecho de defensa del inculpado u obstacu-
lizar la exigencia de responsabilidades a aquellos que presentan denuncias
falsas o aportan informacién cometiendo un delito.

Sin embargo, algunos denunciantes podrian no encontrarse siempre
en situacion de expresar su nombre y apellidos, y tampoco puede ignorarse
gue las denuncias andnimas son, en cierto modo, una realidad en la practica
diaria. El Consejo General del Poder Judicial nos pone sobre aviso, diciendo
que la denuncia anénima ya se regula en algunos dmbitos, como el de Ha-
cienda (articulo 114 de la Ley 58/2003, General Tributaria) o el de blanqueo de
capitales (articulo 26 bis 1 de la Ley 10/2010, de 28 de junio, en transposicidon
de la Directiva 2015/849), y se admite en otros, por ejemplo a través de los
buzones de denuncia de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, la Comision Nacional del Mercado de Valores, o el propio Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, siendo especialmente necesario mencionar
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Perso-
nales y garantia de los derechos digitales, que ha reconocido y regulado,
desde la perspectiva de la proteccion de datos, estos sistemas en su articulo
24, precepto que declara ‘licita la creacién y mantenimiento de sistemas
de informacidén a través de los cuales pueda ponerse en conocimiento de
una entidad de derecho privado, incluso anénimamente, la comisién en el
seno de la misma o en la actuacion de terceros que contratasen con ella, de
actos o conductas que pudieran resultar contrarios a la normativa general
o sectorial que le fuera aplicable”, siempre que se cumplan los principios
que el precepto establece. Por su parte, el apartado 5 de este articulo 24 se
ocupa de precisar que dicho régimen legal sera aplicable a “los sistemas de
denuncias internas que pudieran crearse en las Administraciones publicas”.

A los negacionistas de la denuncia andnima, con frecuencia se les afea
el desconocimiento de las normas que incluyen la denuncia andénima entre
las herramientas para la lucha contra la corrupcidén, o que no presten aten-
cion a las sentencias de 6rganos judiciales que validan la denuncia anénima
como el origen de una investigacion posterior (Clemente, 2022).

Procederia analizar varios pronunciamientos judiciales para compren-
der de forma cabal los supuestos en los que una denuncia andnima podria
dar lugar a una investigacion y no ser directamente archivada. De todos mo-
dos, y por motivos de espacio, nos remitimos al informe emitido por el Con-
sejo General del Poder Judicial, sin desaprovechar la oportunidad de com-
partir dos ideas que, a nuestro juicio, son esenciales si se desea responder
a la pregunta: ;la proteccién del denunciante constituye fundamento sufi-
ciente para optar por el anonimato de quien advierte de una practica ilicita?



La primera: cuando la Administracién se encuentre ante una denuncia
andénima, no podra, sin mas, acordar en base a la misma el inicio del proce-
dimiento. Ahora bien, nada impide que, cuando la denuncia presente cier-
tos signos de veracidad y credibilidad, la Administracion pueda realizar una
investigacion mediante la realizacion de determinadas actuaciones previas
tendentes a verificar, prima facie, los hechos irregulares puestos en su cono-
cimiento. En tales situaciones, el eventual acuerdo de inicio del procedimien-
to no vendra amparado o fundamentado en la denuncia anénima, sino en
la informacioén previa, que es la que verdaderamente determina el inicio del
procedimiento. De esta forma, el acuerdo de inicio del procedimiento sera
adoptado por propia iniciativa, que es una de las modalidades de inicio de
oficio de un procedimiento que se contempla en el articulo 58 de la LPACAP.

La segunda idea que merece ser compartida conecta con las dudas
acerca de si el derecho de defensa de la persona afectada por la denuncia
se podria ver comprometido, al enfrentarse a una investigacion en la que se
desconoce la identidad de quien le acusa y la procedencia de la evidencia
gue contra ella se aporta. A estos efectos, la respuesta es clara: si el informan-
te no es fuente de prueba ni medio probatorio, sino medio de investigacion,
y. en definitiva, la informacién aportada de forma anénima goza de verosi-
militud, siendo objeto de investigacién por otras vias que, en su caso, podran
generar fuentes y medios probatorios, la denuncia andnima es admisible
como notitia criminis.

4. Los derechos de las personas afectadas por la denuncia como contrapunto a
las medidas de proteccién del denunciante

Como contrapunto debido a las medidas de proteccién de los denuncian-
tes, el legislador dedica el articulo 39 de la Ley 2/2023 a la proteccién de
las personas afectadas por la denuncia, sefalando que “durante la trami-
tacion del expediente las personas afectadas por la comunicacion tendran
derecho a la presuncién de inocencia, al derecho de defensa y al derecho
de acceso al expediente en los términos regulados en esta ley, asi como
a la misma proteccién establecida para los informantes, preservandose su
identidad y garantizandose la confidencialidad de los hechos y datos del
procedimiento”.

Teniendo en cuenta lo anterior, nos merece una critica lacerante el ar-
ticulo 19 de la Ley 2/2023; pues, por un lado, veta el acceso a la denuncia,
teniendo el denunciante derecho solo a conocer su existencia y los hechos
gue se relatan en ella, pero de manera sucinta. Y, de forma paralela, se le
impone el deber de colaborar aportando documentacion, datos y cualquier



informacién relacionada con los procedimientos que se estén tramitando,
incluso los datos personales que le fueran requeridos. ;En ddnde queda el
derecho de defensa o el derecho a no autoincriminarse?

El articulo 39 de la Ley 2/2023 indica literalmente que las personas afec-
tadas por la denuncia tendran derecho a la misma proteccion que el de-
nunciante. Para comprender mejor lo anterior, que no parece tener mucho
sentido, Capdeferro Villagrasa (2023: 134) nos sugiere recurrir a la lectura de
la Directiva 2019/1937. De acuerdo con el articulo 22 de la Directiva 2019/1937,
referido a las medidas de proteccion de las personas afectadas por las de-
nuncias, en sus apartados 2 y 3 se senala que la identidad de las personas
afectadas debera ser protegida “mientras cualquier investigacion desenca-
denada por la denuncia o la revelacidon publica esté en curso”, y que, en ese
sentido, las normas ‘“referidas a la proteccion de la identidad de los denun-
ciantes se aplicardn también a la proteccidn de la identidad de las personas
afectadas’. Segun este autor, recurriendo al articulo original objeto de trans-
posicién por el articulo 39 de la Ley 2/2023, se puede establecer que, cuando
se indica que se aplica al afectado por la denuncia la misma proteccion
establecida para los informantes, Unicamente se referiria a que debe tener
una proteccidon de su identidad equivalente a la que se establece para las
personas informantes.

5. ¢A qué organo se le atribuye la responsabilidad de proteger
al denunciante?

Continuando con la bateria de preguntas que nos proponiamos responder,
i@ qué organo se le atribuye la responsabilidad de proteger al denunciante?
Conviene consultar el articulo 41 de la Ley 2/2023, que establece: “Las medi-
das de apoyo previstas en el titulo VIl seran prestadas por la Autoridad Inde-
pendiente de Proteccidn del Informante, A A.l, cuando se trate de infraccio-
nes cometidas en el ambito del sector privado y en el sector publico estatal,
Y, €n su caso, por los érganos competentes de las comunidades auténomas,
respecto de las infracciones en el dmbito del sector publico autonédmico
y local del territorio de la respectiva comunidad auténoma, asi como las
infracciones en el ambito del sector privado, cuando el incumplimiento co-
municado se circunscriba al ambito territorial de la correspondiente comu-
nidad auténoma. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de las medidas
de apoyo y asistencia especificas que puedan articularse por las entidades
del sector publico y privado”.

Nuestra misidon ahora no es someter a analisis cuales serdn las funciones
de la nueva Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, sino



simplemente destacar que, sin este drgano de ambito estatal en funciona-
miento, es imposible que las comunidades autdnomas valoren la suscrip-
cion de un convenio™; de manera que, en aquellos territorios en los que no
exista una oficina antifraude, estamos desprovistos de canal externo y de
figura a la que acudir para solicitar proteccién. Adicionalmente es impor-
tante que la creacion de esta nueva Autoridad se lleve a cabo con cautelay
evitando las “guerras territoriales” entre los cuerpos de control de las practi-
cas ilicitas. En intima conexién con lo anterior, en la XIl Reunién de la Red de
Oficinas y Agencias Antifraude, celebrada los dias 17 y 18 de abril de 2023 en
el Parlamento de Andalucia, se constato la necesidad de establecer meca-
nismos de coordinacidn y cooperaciéon entre las instituciones competentes
en la materia.

6. ¢A partir de qué momento y hasta cuando el denunciante podra
beneficiarse de esa proteccion?

Otra preocupaciéon asociada al titulo VIl de la Ley 2/2023 es: ;a partir de
gué momento y hasta cuando el denunciante podrd beneficiarse de esa
proteccion?

El articulo 36.4 de la Ley 2/2023 establece que “la persona que viera le-
sionados sus derechos por causa de su comunicacion o revelacion una vez
transcurrido el plazo de dos anos, podra solicitar la proteccion de la auto-
ridad competente que, excepcionalmente y de forma justificada, podra ex-
tender el periodo de protecciéon”. Es decir, que la proteccién dura dos anos,
pero con causas penales que duran mas de diez anos este limite no tiene
mucho sentido.

Consta en el expediente que esta limitacion temporal es una opcidn de
politica legislativa motivada por motivos presupuestarios, pues “no se puede
establecer un sistema indemnizatorio o de ayudas con caracter indefinido”.
No es esta, sin embargo, razén suficiente que pueda justificar validamente la
separacion del texto legal de la directiva. Como detalla el Consejo de Estado,
la norma europea protege, en principio, frente a todo tipo de represalias con

14. La disposicién adicional segunda de la Ley 2/2023 sefiala:

“La Autoridad Independiente de Proteccién del Informante, AALL, podrd actuar como canal
externo de informaciones y como una autoridad independiente de proteccion de informantes
para aquellas comunidades autbnomas que asi lo decidan y previa suscripcion del correspon-
diente convenio en el que se estipulen las condiciones en las que la comunidad auténoma
sufragara los gastos derivados de esta asuncion de competencias.

Las ciudades con Estatuto de Autonomia podran designar sus propios érganos independien-
tes o bien atribuir la competencia a la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante,
AAL, celebrando al efecto un convenio en los términos previstos en el parrafo anterior”.



independencia de si tienen lugar antes, durante o con posterioridad (incluso
anos después) al procedimiento de investigacion. Debe eliminarse, por tan-
to, el referido inciso del articulo 36 de la Ley 2/2023. Seguin Jericé Ojer (2023),
si el potencial informante es conocedor de que la proteccién, con caracter
general, esta limitada a dos anos, esto puede suponer un claro desincentivo
para lograr aquello que se pretende, esto es, favorecer la comunicacion de
las conductas irregulares.

El legislador estatal guarda un pasmoso silencio respecto a si los ca-
nales internos y externos podran utilizarse también para solicitar el reco-
nocimiento de los derechos y medidas de proteccidén establecidos en la
Ley 2/2023 (imaginamos que si, pero no se dice nada). El legislador estatal
tampoco identifica el momento concreto a partir del cual el denunciante
podra solicitar esa proteccion y esta concederse, ni el sentido del silencio
administrativo; el sentido comun y la normativa autondmica nos sugieren
gue desde el momento en que se acuerde el inicio del procedimiento de
investigacion e inspeccion. En definitiva, la regulacién estatal es deficitaria e
incompleta en algunos aspectos, siendo a veces la legislacion autondmica
un buen modelo a seguir'.

El hecho de que los avances en esta materia se hayan impulsado desde
las comunidades autdnomas explica, entre otras cosas, que en febrero de
2023 la Comisidn Europea haya alabado el trabajo no del Estado, sino de
la Agencia Valenciana Antifraude. Asimismo, puede constituir una buena
practica que aguellas comunicaciones que se reciban a través de los cana-
les de denuncias y que en realidad sean quejas por la insatisfaccion sobre
el funcionamiento de los servicios prestados, sugerencias para su mejora o
denuncias de otros incumplimientos, reciban también el tratamiento opor-
tuno y no caigan en el olvido. Asi se ha previsto en el Plan general de preven-

15. A titulo ejemplificativo, interesa destacar los articulos 36 y 38 de la Ley 2/2021, de 18 de
junio, de lucha contra el fraude y la corrupcién en Andalucia y proteccién de la persona denun-
ciante.

El articulo 36.3 de dicha ley declara: “Estos procedimientos y canales podran también utilizar-
se por las personas denunciantes para solicitar, en su caso, la concesion de los derechos previs-
tos en el articulo 37 y las medidas de proteccidn establecidas en el articulo 38". Por otra parte, el
articulo 38.1 de esta ley establece: “Las personas incluidas en el ambito subjetivo de aplicacion
definido en el articulo 4, apartado 1, parrafos a) y b), que tengan la condicion de funcionarias y
que formulen una denuncia ante la Oficina, podran dirigirse a ésta, desde el momento en que
se acuerde el inicio del procedimiento de investigacion e inspeccion, solicitando que la citada
Oficina inste del 6rgano competente en materia de Funcién Publica de la Administracion de la
Junta de Andalucia la concesién de un traslado provisional a otro puesto de trabajo del mismo
nivel que el que ocupaban anteriormente, situado en la misma localidad o en otra limitrofe,
y siempre que relunan los requisitos exigidos para su desempeno. En el supuesto de que se
concediera, se reservara a los denunciantes el puesto de trabajo de origen, cuyo nivel seguira
computandose a efectos de la consolidacion del grado”.



cidn de riesgos de gestion y medidas antifraude de la Xunta de Galicia de 19
de mayo de 2023.

La Unién Europea, que acaba de publicar su Manual de buenas prdcti-
cas contra la corrupcion, en el que analiza las iniciativas de esta naturaleza
de los Estados miembros, nos avisa ademas de otra debilidad de Espana: la
ausencia de una estrategia nacional. El diagndstico de la Unidén Europea es
correcto. La Ley 2/2023 pospone la aprobacién de una Estrategia contra la
corrupcion, otorgando un plazo maximo de 18 meses, y en la disposicidon adi-
cional quinta parece también que ya se auguran los multiples errores que
acarreara la aplicacion de esta norma, ya que se hace alusion a la necesidad
de “evaluar el cumplimiento de los objetivos establecidos en la presente ley,
asi como las medidas que se consideren necesarias para paliar las deficiencias
gue se hayan encontrado en ese periodo de tiempo”. Con el adelanto de las
elecciones generalesy las posteriores dificultades para formar Gobierno, com-
probamos que la elaboracién de la Estrategia contra la corrupcion se demora.

7. Conclusiones

En este trabajo se pretendia dar respuesta a varias preguntas con el objetivo
de saber si la Ley 2/2023 otorgaba una proteccién adecuada al denunciante
de infracciones normativas. Hemos subrayado algunos triunfos y logros al-
canzados con este nuevo marco normativo, aungue tampoco son pocos los
desafios y limitaciones que este plantea.

La mayor victoria legislativa es que se establecen unos cimientos para
gue la persona que quiera comunicar una infraccion pueda hacerlo. Se
crean los canales de denuncia, se articulan procedimientos para gestionar
las informaciones que se vayan recibiendo, se designan los érganos que se-
rdn responsables de los canales, etc. Es indiscutible que el tratamiento de
todas estas cuestiones es capital si aspiramos a que la sociedad se convenza
de que estamos apostando por la lucha contra la corrupcidn, esto es, de que
existe una alternativa segura al silencio. Ahora bien, si el Estado tenia alguna
ambiciéon mas, como proteger al denunciante, tiene un problema.

La Ley 2/2023 incorpora preceptos que se contradicen, nos remite de
manera constante a otros cuerpos normativos, etc. Técnicamente el resulta-
do es desastroso y todo ello desvaloriza este cuerpo legal hasta el punto de
gue alguno se podria llegar a preguntar: ;cual era la intencion del Estado?;
iaprobar una norma con pretension de estabilidad y proteger al denuncian-
te, o evitar que la Unién Europea le sancionara por no transponer en plazo
la Directiva 2019/1937?



En un Estado en el que el poder central convive con diecisiete comuni-
dades autéonomas, hay que anadir que es muy facil realizar comparaciones:
si algunas legislaciones autondmicas se han preocupado por precisar que el
denunciante puede tener derecho a algunas medidas de proteccion sin la
necesidad previa de reconocimiento; aclarar el sentido del silencio cuando
los denunciantes solicitan ser merecedores de proteccidon; o por reconocer-
les mas derechos, como la concesidn del traslado provisional a otro puesto
de trabajo. No es muy complicado concluir que el legislador estatal podia
haber hecho mucho mas.

Por lo demas, la batalla por la proteccién del denunciante no es, sin
embargo, una batalla perdida, por si sirve de consuelo. Estudiar, promover
e impulsar la aplicacion de buenas practicas en este campo es la mejor for-
ma de proteger a aquellos que informen sobre infracciones normativas y de
superar todas las dudas que nos genera la entrada en vigor de la Ley 2/2023.

8. Bibliografia

Cano Campos, T. (2023). La proteccidon al denunciante mediante sanciones.
En A. Galan Galan y P. Mahillo Garcia (dirs.). Canales de informacion y
proteccion del denunciante en las Administraciones locales. Estudios
sobre la Ley 2/2023, de 20 de febrero. Madrid: Fundacién Democracia
y Gobierno Local.

Capdeferro Villagrasa, O. (2023). Los sistemas internos de informacion. En J.
M.? Pérez Monguid y S. Ferndndez Ramos (coords.). E/ nuevo sistema de
proteccion del informante: Estudio sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20
de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (pp.
99-149). Madrid: Bosch.

Clemente, T. (2022). Negacionistas de la denuncia anénima. Valencia Plaza,
27-4-2022. Disponible en: https://valenciaplaza.com/negacionistas-de-
la-denuncia-anonima.

Doménech Pascual,C.(2022). Denunciasanénimas. Valencia Plaza, 4-4-2022.
Disponible en: https://valenciaplaza.com/denuncias-anonimas.

Ferndndez Ramos, S. (2023). Ley 2/2023, de 20 de febrero, de proteccién al
informante: ambito material de aplicacion. Revista General de Dere-
cho Administrativo, 63, 1-31.

Gosalbez Pequeno, H. (2022). El Estatuto del Denunciante de la Corrupcion
Administrativa. En F. A. Castillo Blanco, S. E. Castillo Ramos-Bossini, S.
Ferndndez Ramos y J. M.? Pérez Monguid (dirs.). Las politicas de buen
gobierno en Andalucia (I): Smart requlation, simplificacion adminis-
trativa, participacion ciudadana e integridad (pp. 341-366). Sevilla: Ins-
tituto Andaluz de Administracion Publica.



Huss, O., Beke, M., Wynarski J. y Slot, B. (2023). Handbook of good practices
in the fight against corruption. Disponible en: https://www.antifraucv.
es/wp-content/uploads/2023/02/handbook-of-good-practices-in-the-
fight-against-corruption-DR0O723008ENN-2.pdf.

Jerico Ojer, L. (2023). Primeras aproximaciones a la Ley reguladora de la pro-
teccion de la persona informante y de lucha contra la corrupcion: sus
principales implicaciones desde la perspectiva penal. Revista electro-
nica de ciencia penal y criminologia, 25.

Miguez Macho, L. (2023). Obligaciones para las entidades locales derivadas
de la entrada en vigor de la Ley 2/2023, de proteccién del informante.
Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica es-
pecializada en administracion local y justicia municipal, 2.

Sierra-Rodriguez, J. (2023). Los sistemas internos de informacién en la Ley
2/2023 de proteccién de personas informantes: un analisis juridico ante
su inmediata exigibilidad. Revista Vasca de Gestion de Personas y Or-
ganizaciones Publicas, 24, 70-98.

Viguri Cordero, J. A. (2023). Los retos de la proteccion de las personas in-
formantes en Espafa tras la aprobacion de la Ley 2/2023: un derecho
en vias de consolidaciéon. Revista Esparnola de la Transparencia, 17,
271-298. Disponible en: https://doi.org/10.51915/ret.313.

Villoria Mendieta, M. (2021). Un analisis de la Directiva (UE) 2019/1937 desde la
ética publica y los retos de la implementacion. Revista Espanola de la
Transparencia, 12, 15-24. Disponible en: https://doi.org/10.51915/ret.163.






La proteccion al denunciante
mediante sanciones®

Tomas Cano Campos
Catedrdtico de Derecho Administrativo.
Consejero académico de Tornos Abogados

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Las sanciones como garantia de las politicas
publicas de intervencién. 3. Régimen juridico aplicable y autoridad sancio-
nadora competente. 4. Las infracciones. 4.1. Clasificacion. 4.2. Infracciones
muy graves. 4.3. Infracciones graves. 4.4. Infracciones leves. 5. Las sanciones.
51. Las multas. 5.2. Las sanciones complementarias. 5.3. La publicacion de al-
gunas sanciones. 6. Los criterios de graduacién de las infracciones y de las
sanciones. 7. Los sujetos responsables. 8. Prescripcion de las infracciones
y de las sanciones. 9. Una reflexion final: el problema de la ausencia de un
sistema general de sanciones. 10. Bibliografia.

1. Introduccién

En el presente trabajo realizo un analisis critico del régimen sancionador de
la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccidn de las personas
gue informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion,
la denominada por algunos Ley de proteccién del denunciante, término
que la norma trata de evitar y sustituir por informante, aunque finalmente
se escapa en su preambulo (hasta en cuatro ocasiones) y en algun precepto,
como en su articulo 4.

" Proyecto de investigacion PID2020-115714GB-100, del Ministerio de Ciencia e Innovacion.
Grupo de Investigacion numero 931089 de la Universidad Complutense de Madrid. Instituto de
Derecho Europeo de Integracion regional de la Universidad Complutense de Madrid (IDEIR).



El analisis del régimen sancionador de la ley ird acompanado de dos
breves reflexiones generales, una inicial y otra final. El esquema que voy a
seguir en la exposicion de todo ello es el siguiente:

En primer lugar, pondré de manifiesto como las sanciones admi-
nistrativas se configuran en la ley como un mecanismo mas de
protecciéon del informante (denunciante), con las cuales, por tanto,
también se trata de fomentar la formulacién de denuncias contra
los infractores en el contexto laboral o profesional. Lo que lleva a
la primera reflexion general: en este sector se demuestra una vez
mas que las sanciones administrativas se han convertido hoy en el
refuerzo de la gestion ordinaria de la Administracion, en una forma
mas de administrar.

En segundo lugar, en lo que constituye el grueso del trabajo, anali-
zaré criticamente los aspectos generales mas importantes del régi-
men sancionador establecido en la ley. En particular, me ocuparé
esencialmente de las infracciones que se tipifican, de las sanciones
gue por su comision se pueden imponer, de los criterios de gradua-
cién de unasy otras, de su régimen de prescripcidony, por ultimo, de
los sujetos responsables. Mi conclusion, que adelanto ya, es que se
trata de un régimen sancionador deficiente, lleno de lagunas y que
va a plantear muchos problemas en su aplicacion.

Por ultimo, terminaré con una reflexion general sobre la ausencia
y necesidad en nuestro ordenamiento juridico de una ley general
sobre la potestad sancionadora, y cdmo esa ausencia afecta a la
propia Ley de proteccion del denunciante.

2. Las sanciones como garantia de las politicas publicas de intervencion

La Ley 2/2023, de 20 de febrero, traspone, con mas de un afio de retraso, la
Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2019, relativa a |la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién (Directiva de Whistlebolwing). La pro-
pia Directiva destaca la necesidad de las sanciones administrativas (también
de las penales y civiles) para garantizar la eficacia de las normas sobre la
proteccion de los denunciantes, asi como para impedir también denuncias
falsas o maliciosas, preservando de este modo la credibilidad del sistema
(considerando 102). Por eso, su articulo 23 dispone que los Estados miem-
bros estableceran sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias para las
personas fisicas o juridicas que impidan o traten de impedir las denuncias,



gue adopten represalias contra los denunciantes o personas de su entorno,
gue promuevan procedimientos abusivos contra ellos o que incumplan el
deber de mantener la confidencialidad de la identidad de los denunciantes,
asi como también contra quienes comuniquen o revelen informacion falsa
a sabiendas (articulo 23).

La Ley 2/2023, en cumplimiento de ese mandato, dedica su ultimo titu-
lo, el IX, al régimen sancionador (articulos 60 a 68). Su preambulo se limita a
decir al respecto que la ley se cierra con el “régimen sancionador, necesario
para combatir con eficacia aquellas actuaciones que impliquen represalias
contra los informantes, asi como los incumplimientos en el establecimien-
to de las reglas de los canales de comunicacién”. Las recientes SSTS 722 y
723/2023, de 29 de mayo, han destacado ya que dicha ley pretende reforzar
la cultura de cumplimiento de las entidades publicas y privadas mediante
la proteccidon de los denunciantes que informen sobre infracciones cometi-
das en el contexto laboral o profesional. Entre las técnicas de proteccion del
denunciante las sanciones administrativas ocupan un importante papel de
refuerzo de todo el sistema, como indica la propia Directiva.

La Ley 2/2023, en efecto, demuestra una vez mas cémo las sanciones
administrativas se han generalizado en todos los sectores de intervencion,
hasta tal punto que han acabado convirtiéndose en el refuerzo de la gestion
ordinaria de la Administracion, en el respaldo de todas las politicas publicas
de intervencién (Cano Campos, 2018: 18).

La expansion se ha producido en todos los sentidos y ha sido total:
cada vez hay mas sectores de intervencion administrativa respaldados
por la amenaza de una sancion, cada vez hay mas sujetos con potestad
para sancionar, cada vez es mayor el abanico de los sujetos responsables,
las sanciones son cada vez mas graves y severas, etc. Por todo ello se ha
podido afirmar que “la Administracién se ha convertido en una maquina
de sancionar y que la vida de los ciudadanos discurre entre denuncias,
multas, recargos y recursos administrativos y jurisdiccionales” (Nieto Gar-
cia, 2017: 322). Ademas, la constante expansion del derecho administrati-
vo sancionador no ha supuesto, en realidad, un retraimiento del derecho
penal. Uno y otro contindan ensanchandose a la par, de tal modo que hoy
asistimos a una inflacion de normas sancionadoras de ambos tipos, por-
gue su aprobacion tranquiliza de inmediato y a bajo coste. Nuestro pais
presenta en esto un gran déficit, pues la eficacia de tales normas depen-
de mucho mas del control de su observancia y de su efectiva aplicacion
en caso de contravencion que de su continuo crecimiento y extension. Es
mucho mas importante aumentar la probabilidad de ser descubierto y



sancionado que incrementar sin sentido el niumero de las infracciones, los
sujetos responsables y la gravedad de las sanciones.

Las sanciones administrativas se han convertido, en definitiva, en una for-
ma mas de administrar. Se administra sancionando (Huergo Lora, 2018: 27).
Rara es hoy la ley que no cierra el sistema de intervencién publica con un
titulo o capitulo sobre sanciones. La Ley de proteccion del denunciante no es
una excepcion, y por eso, ademas, su ambito de aplicacion es muy amplio.

3. Régimen juridico aplicable y autoridad sancionadora competente

El régimen sancionador de la ley presenta lagunas y deficiencias, como se
ira viendo en este estudio. Dicho régimen se contempla en su titulo IX (ar-
ticulos 60 a 68), que, como todos los demas titulos de la ley (salvo el VIII,
relativo a la nueva Autoridad Independiente de Protecciéon del Informante,
AA), se aplica a todas las Administraciones publicas, dados los diversos ti-
tulos competenciales esgrimidos por el Estado para su aprobaciéon (DF 8.2).

Sin embargo, hay diversas cuestiones sobre las sanciones en otras par-
tes diferentes de la ley. Por ejemplo, en el articulo 40, que contempla el de-
nominado en otros ambitos “programa de clemencia”, y que se ocupa de los
supuestos de exencién y atenuacién de las sanciones como consecuencia
de la informacion que facilitan quienes han participado en la comision de la
infraccion administrativa objeto de la informacién, de modo que las previ-
siones de dicho precepto no solo afectan al régimen sancionador especifico
del referido titulo de la ley, sino que abarca también a todas las infracciones
de derecho de la Unidn Europea y todos los delitos e infracciones adminis-
trativas graves y muy graves incluidos en el ambito de aplicacion material de
la ley que establece su articulo 2.1 (Gosalbez Pequeno, 2023: 311).

También cabe citar los articulos 43.4 y 55, que atribuyen la potestad san-
cionadora por la comision de las infracciones en el sector a la nueva Autoridad
Independiente de Proteccion del Informante; el articulo 52, que se limita a
senalar que dicha Autoridad ejercera la potestad sancionadora por la comi-
sion de infracciones recogidas en el titulo IV conforme al procedimiento es-
tablecido en el mismo (aunque dicho titulo no establece procedimiento san-
cionador alguno); o, en fin, el articulo 55.h), que precisa que la competencia
para dictar la resolucién en los procedimientos sancionadores corresponde
al presidente de la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante.

El articulo 60, que abre el régimen sancionador, dispone que el ejerci-
cio de la potestad sancionadora se llevara a cabo de conformidad con las



leyes 39 y 40/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Co-
mun y de Régimen Juridico del Sector Publico (LPAC y LRJISP), las cuales,
como ya he sefalado en otro lugar (Cano Campos, 2018: 35-37), establecen
un régimen juridico de la potestad sancionadora de las Administraciones
publicas insuficiente, fragmentario y parcial. Lo que, por cierto, incide en
toda la normativa sancionadora sectorial, como se podra comprobar al fi-
nal de este trabajo.

La competencia para ejercer la potestad sancionadora que contempla
la ley se atribuye al titular de la Autoridad Independiente de Protecciéon del
Informante (que es una de las autoridades administrativas independientes
de dmbito estatal de las previstas en el articulo 109 de la LRISP) y a los érga-
nos competentes de las comunidades autdnomas, en cuyo seno ya existen
algunas autoridades similares (Cerrillo i Martinez, 2023: 158) con modelos
diferentes (Jiménez Franco, 2023: 343-388).

La Autoridad Independiente estatal, sefala el articulo 61.2, es compe-
tente para sancionar las infracciones cometidas en el ambito del sector
publico estatal, asi como en el dmbito del sector privado cuando afecten
a todo el territorio nacional, pero en este caso unicamente si la normativa
autondmica correspondiente no ha atribuido esta competencia (en su te-
rritorio) a los organismos autonémicos correspondientes. Estos —anade el
articulo 61.3— son competentes para sancionar las infracciones cometidas en
el ambito del sector publico autondmico y local de la correspondiente co-
munidad auténoma, asi como, si lo prevé la normativa autonémica corres-
pondiente, las cometidas en el ambito del sector privado cuando afecten
Unicamente a su ambito territorial.

No hay ningun precepto de la ley que establezca el plazo maximo para
resolver el procedimiento administrativo sancionador, por lo que sera apli-
cable el plazo supletorio de tres meses previsto en el articulo 21.3 de la LPAC.

El articulo 20.4 de la ley dispone que las decisiones de la Autoridad
Independiente de Proteccion del Informante en la gestién de la informa-
cion denunciada ‘no serdn recurribles en via administrativa ni conten-
cioso-administrativa, sin perjuicio del recurso administrativo o contencio-
so-administrativo que pudiera interponerse frente a la eventual resolucion
gue ponga fin al procedimiento sancionador que pudiera incoarse con oca-
sion de los hechos relatados”. Por tanto, contra la resolucion sancionadora
cabra recurso potestativo de reposicion ante la propia Autoridad y recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, en el caso de la Autoridad estatal, y ante la Sala de



lo Contencioso-Administrativo de los tribunales superiores de justicia, en el
caso de las autoridades autondmicas (disposicion final segunda de la propia
ley, gue modifica la letra m] del articulo 10.1 de la LICA, introduce en ese
precepto una nueva letra n] y modifica el apartado 5 de su disposicion adi-
cional cuarta para incluir a la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante junto a las demas autoridades administrativas independientes
estatales).

El apartado primero del articulo 61 de la ley deja a salvo las facultades
disciplinarias que en el ambito interno de cada organizacion correspondan
a los 6rganos competentes. Estas sanciones, como luego precisa el articulo
67, son compatibles con las sanciones impuestas en virtud de la Ley protec-
cion del denunciante, ya que con ellas se protegen otros bienes juridicos
diferentes y, en consecuencia, su imposicion conjunta no vulnera el non bis
in idem.

4. Las infracciones
4.1. Clasificacion

Las infracciones administrativas se tipifican en el articulo 63 de la ley. Como
suele ser habitual en casi todas las leyes, y exige hoy de nuevo el articulo 27.1
de la LRISP (el articulo 129.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, conte-
nia también esa prevision, pero fue suprimida por la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre), las infracciones se clasifican en muy graves, graves y leves. La
clasificacion de las infracciones por su gravedad es relevante a efectos de la
sancién a imponer, de la tramitacidn del procedimiento a seguir (simplifica-
da si la sancidn es leve, segun dispone el articulo 96.5 de la LPAC), del plazo
de prescripcion, etc.

En cualquier caso, como senalo al final del trabajo, lo que deberia ser
objeto de clasificacion segun su gravedad en una ley general no son las in-
fracciones, sino las sanciones.

La clasificacion de las infracciones en la ley es una clasificacion abierta.
No solo porque, como suele ser habitual, establece la tipica clausula resi-
dual para las infracciones leves (son tales cualquier incumplimiento de la
ley no tipificado como infraccién muy grave o grave), sino porque su articulo
66 establece una serie de criterios de graduaciéon que, paraddjicamente, no
solo sirven para graduar las sanciones, como hacen practicamente todas las
leyes sancionadoras sectoriales, sino también las propias infracciones, como
luego veremos.



Las infracciones que la ley contempla pueden ser de accion (la adop-
cion de represalias, la vulneracion de la confidencialidad o del anonimato) y
de omision (el incumplimiento de la obligacién de disponer de un sistema
interno de informacidn en los términos que la ley exige, o de adoptar las me-
didas para garantizar la confidencialidad y el secreto de las informaciones),
como reconoce el propio articulo 63.1 de la ley.

Las infracciones también pueden ser instantdneas (comunicar o re-
velar publicamente informacidon a sabiendas de su falsedad) o perma-
nentes (el incumplimiento de la obligacién de disponer de un sistema
interno de informacién en los términos que la ley exige), lo que resulta
relevante a efectos del comienzo del plazo de prescripciéon. Asi, mientras
gue en las instantaneas el plazo comienza a computarse desde que se
realiza el hecho tipico, en las infracciones permanentes, como la accién u
omision crea un estado antijuridico cuya cesacién depende de la volun-
tad de su autor, el plazo solo comienza a correr cuando cesa la situacion
antijuridica creada (en el ejemplo, cuando se cumpla la obligacion de
disponer de un sistema interno de informacidn). A ellas se refiere, como
luego veremos, el articulo 64.2 de la ley cuando habla de “infracciones
derivadas de una actividad continuada”.

En las infracciones de estado también se crea una situacién antijuridica
duradera, pero la consumacion tiene lugar con la creacion de dicho estado
porque el tipo solo describe la produccion de este y no su mantenimiento.
El autor de la infraccion se desprende de su hecho con la consumacion,
mientras que en las infracciones permanentes el autor omite poner término
a la situacién creada. Dicho de otro modo: en las infracciones permanentes
se prolonga en el tiempo la accion tipica, en las de estado lo que se prolonga
son solo sus efectos. Por eso, en las infracciones de estado (al igual que en las
instantaneas) la prescripciéon comienza cuando se realiza la conducta que
crea el estado antijuridico.

También cabe, desde luego, que en el dmbito que estamos analizando
se cometan infracciones continuadas, que son aquellas que consisten en
una pluralidad de acciones u omisiones que infringen el mismo precepto
administrativo o preceptos semejantes, en ejecucion de un plan preconce-
bido o aprovechando la misma ocasién (articulo 29.6 de la LRISP). La cate-
goria resulta relevante para determinar el castigo a imponer y también a
efectos de retroactividad y prescripcion. En la infracciéon continuada se rea-
lizan varios comportamientos o hechos tipicos que dan lugar a otras tantas
infracciones (concurso real de infracciones), pero se sanciona como si solo se
hubiera cometido una infraccién para evitar un resultado que se considera
desproporcionado en una valoracion conjunta de todas las acciones realiza-



das. Como la infraccién se entiende cometida desde el primero hasta el ul-
timo acto u omisién, la normativa aplicable sera la que esté vigente durante
todo el tracto temporal. En cuanto a la prescripcion, el plazo comienza con
la consumacion de la ultima infracciéon cometida.

4.2. Infracciones muy graves

El articulo 63.1 establece siete apartados con infracciones muy graves, aun-
gue en alguno de tales apartados tipifica mas de una infraccién.

Lo primero que conviene destacar es que para la comisiéon de una in-
fraccion muy grave la ley exige la forma dolosa (“Tendran la consideracion
de infracciones muy graves las siguientes acciones y omisiones dolosas”), lo
gue no suele ser habitual en el panorama del derecho administrativo san-
cionador. En el anteproyecto de ley se exigia la comision dolosa de todas las
infracciones.

El dolo, como se sabe, requiere conocimiento y voluntad del hecho tipico:
actua con dolo el que sabe lo que hace y quiere hacerlo. Se distinguen hasta
tres clases, aunque esto estd menos presente —y estudiado— en el derecho ad-
ministrativo sancionador que en el penal. El dolo directo de primer grado (o
intencion) se da cuando el autor persigue la realizacion de la infraccion. En el
dolo directo de segundo grado el autor no busca la realizacién del tipo, pero
sabe y advierte como seguro que su actuacion dara lugar a la infraccién: no la
persigue, pero se le representa como consecuencia necesaria. En el dolo even-
tual, sin embargo, la infraccion se le representa al autor como resultado posible.

En alguna de las infracciones muy graves parece estar presente lo que
los penalistas denominan un “elemento subjetivo del injusto”. Asi, por ejem-
plo, la letra f) del articulo 63.1 tipifica como infraccidn muy grave: “Comunicar
o revelar publicamente informacion a sabiendas de su falsedad”. Pero ese
“a sabiendas’, al igual que ocurre con el conocimiento de la falsedad en los
denominados delitos de expresion (falso testimonio de los articulos 458 y
ss., y acusacion y denuncia falsa del articulo 456, ambos del Codigo Penal),
integra el conocimiento necesario propio del dolo, pues solo comete dolosa-
mente esa infraccion quien conoce la falsedad de lo que comunica o revela
publicamente. Por tanto, no se trataria de un elemento subjetivo distinto al
propio dolo.

El grado de taxatividad o determinacidén en la tipificacion de las infrac-
ciones muy graves (y en las demas) varia en los diversos apartados del articu-



lo 63.1, pues en algunos casos la tipificacion se hace de forma muy genérica
(‘cualguier actuacion que suponga una efectiva limitacién de los derechos
y garantias previstos en esta ley [..]"), mientras que en otros se realiza de for-
ma mucho mas especifica (‘cualquier accion u omision tendente a revelar
la identidad del informante cuando este haya optado por el anonimato”;
el “incumplimiento de la obligacion de disponer de un Sistema interno de
informacion en los términos exigidos en esta ley”).

No es este estudio el lugar adecuado para analizar todas y cada una de
las infracciones tipificadas, por lo que me limitaré a reproducirlas a conti-
nuacioén y a destacar una de las que creo que pueden plantear mas proble-
mas. Las infracciones tipificadas como muy graves son estas:

“a) Cualquier actuacidén que suponga una efectiva limitaciéon de los
derechos y garantias previstos en esta ley introducida a través de con-
tratos o acuerdos a nivel individual o colectivo y en general cualquier
intento o accion efectiva de obstaculizar la presentacion de comuni-
caciones o de impedir, frustrar o ralentizar su seguimiento, incluida
la aportacion de informacion o documentacion falsa por parte de los
requeridos para ello.

b) La adopcidon de cualquier represalia derivada de la comunicacion
frente a los informantes o las demas personas incluidas en el ambito
de proteccion establecido en el articulo 3 de esta ley.

c) Vulnerar las garantias de confidencialidad y anonimato previstas en
esta ley, y de forma particular cualquier accién u omisién tendente a
revelar la identidad del informante cuando este haya optado por el
anonimato, aunque no se llegue a producir la efectiva revelacidon de
la misma.

d) Vulnerar el deber de mantener secreto sobre cualquier aspecto re-
lacionado con la informacion.

e) La comisidon de una infraccidn grave cuando el autor hubiera sido
sancionado mediante resolucidon firme por dos infracciones graves o
muy graves en los dos anos anteriores a la comision de la infraccion,
contados desde la firmeza de las sanciones.

f) Comunicar o revelar publicamente informacién a sabiendas de su
falsedad.

g) Incumplimiento de la obligacion de disponer de un Sistema interno
de informacién en los términos exigidos en esta ley”.

Conviene centrarse en la infraccidon que tiene que ver con las repre-
salias, pues buena parte de la ley gira en torno a ellas. El apartado b) del
articulo 63.1, como se acaba de ver, tipifica como infraccion muy grave “la



adopcioén de cualquier represalia” frente a los denunciantes y el resto de las
personas incluidas en el ambito de proteccion del articulo 3 (personas que
asistan al denunciante, familiares, companeros de trabajo, etc.). El articulo
36.1 de la ley, por su parte, prohibe los actos constitutivos de represalias, in-
cluidas —anade— las amenazas de represalia y las tentativas de represalia
contra las personas que presenten una comunicacion conforme a lo previsto
en esta ley.

La primera duda que surge es si la infraccidn muy grave consistente en
la adopcion de cualquier represalia incluye solo los actos constitutivos de
represalia (es decir, la consumacién) o también las amenazas y las tentativas
de represalias. En sentido estricto y literal (que parece que es la interpreta-
cién por la que hay que inclinarse en el ambito punitivo) realizar o efectuar
una represalia no es amenazar con ella o intentarla, por lo que estos ultimos
comportamientos no entrarian en el tipo infractor muy grave del articulo
63.1.b) de la ley. El problema es que las amenazas de represalias y su tentati-
va no estan tipificadas expresamente en el resto de los apartados del articu-
lo 63, ni como infraccion muy grave ni tampoco como grave o leve. No obs-
tante, cabria calificarla como infraccion leve, ya que el articulo 63.3.c) tipifica
como tal “cualquier incumplimiento de las obligaciones [seria mas correcto
que dijera mandatos y prohibiciones] prevista en esta ley”. La otra opcidon es
hacer una interpretacidon extensiva (de dudosa constitucionalidad) del tipo
de infraccion muy grave, y sostener que la adopcion de cualquier represalia
también incluye la amenaza de represalia y la tentativa de represaliar.

Pero el problema no solo es este, sino el concepto mismo de represa-
lia que establece al apartado 2 del articulo 36, que literalmente senala lo
siguiente:

“Se entiende por represalia cualesquiera actos u omisiones que estén
prohibidos por la ley, o que, de forma directa o indirecta, supongan un
trato desfavorable que sitUe a las personas que las sufren en desventaja
particular con respecto a otra en el contexto laboral o profesional, solo
por su condicidon de informantes, o por haber realizado una revelacién
publica”.

Obsérvese que el precepto sefala que constituye represalia cualquier
acto prohibido por la ley o que de forma directa o indirecta suponga un
trato desfavorable... Es decir, utiliza la conjuncién disyuntiva “o”, por lo que
parece que es represalia cualquier accidon u omision prohibida por la ley y,
ademas, también cualquier accidn u omisidon que suponga un trato desfavo-
rable que situe a quien la sufre en desventaja con respecto a otra persona en

el ambito laboral o profesional. A ello debe anadirse que el articulo 36.5 cali-



fica como nulos de pleno derecho los actos administrativos que constituyan
represalia, por lo que se llegaria al absurdo de que cualquier acto contrario
a la ley seria nulo de pleno derecho. El concepto se puede acotar, en la linea
de lo que establece el inciso final del apartado, senalando que debe tratarse
de un acto prohibido por la ley adoptado contra el denunciante por su sola
condicién de informante o por haber realizado una revelaciéon publica. Pero
me parece, en todo caso, un concepto amplio en exceso, que ni siquiera el
articulo 36.3 acota debidamente, por cuanto que el elenco de represalias
gue contempla tiene caracter puramente “enunciativo”.

La Directiva 2019/1937, sin embargo, no plantea dicho problema, pues
su articulo 5.11 define la represalia como “toda accidn u omisién, directa o
indirecta, que tenga lugar en un contexto laboral, que esté motivada por
una denuncia interna o externa o por una revelacion publica y que cause
0 pueda causar perjuicios injustificados al denunciante”. Por eso, la conjun-
cién disyuntiva ‘0" que establece el articulo 36.2 de la ley deberia suprimirse
o ser sustituida por la conjuncién copulativa “y".

4.3. Infracciones graves

Las infracciones graves, al igual que las leves, se pueden cometer tanto de
forma dolosa como culposa o negligente, como, por lo demas, dispone con
caracter general el articulo 28.1 de la LRISP: “Solo podran ser sancionadas
por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y
juridicas, asi como, cuando una ley les reconozca capacidad de obrar, los
grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los
patrimonios independientes y autbnomos, que resulten responsables de los
mismos a titulo de dolo o culpa”.

La culpa o negligencia es la falta del cuidado debido. Por lo tanto, reali-
za la infraccidon quien infringe de ese modo la norma de conducta que cons-
tituye el presupuesto de la sancion. Ahora bien, conviene tener en cuenta
gue, en nuestro derecho administrativo (y la ley que estamos analizando es
un ejemplo mas de ello), las normas de cuidado estan positivizadas. Es decir,
la regulacién de muchos sectores no es mas que la normativizacion de la
diligencia exigible en tal sector, la positivizacién de las normas de cuidado
gue deben seguirse en él y que marcan las fronteras entre lo permitido y lo
prohibido y, por tanto, el injusto administrativo, de modo que quien traspa-
sa esa frontera e incumple la norma incurre ya en culpa. Por ello, la simple
realizacion del tipo supone, salvo que concurra una causa de justificacion
(estado de necesidad, cumplimiento de un deber) o de exculpacién (tras-



torno mental, minoria de edad), la comision de la infraccién, sin necesidad
de analizar si dicho comportamiento es negligente desde el baremo habi-
tual de la diligencia del hombre medio o de una persona razonable, pues
la diligencia exigible la marca el propio tipo al positivizar el cuidado debido
(Rebollo Puig, 1989: 635-637, 767; Huergo Lora, 2007: 388-394; Cano Campos,
2014: 185, 2018: 83). Por ejemplo, si se vulneran las garantias de confidenciali-
dad o anonimato que prevé expresamente la ley o se incumple la obligacidn
de adoptar las medidas para garantizar la confidencialidad o el secreto, no
es preciso analizar si ello se ha realizado sin el cuidado debido, pues el he-
cho mismo del incumplimiento ya revela esa falta de cuidado y supone la
realizacion del tipo. Sin perjuicio, como se acaba de indicar, de que pueda
concurrir una causa de justificacion o de exculpacion.

El que las infracciones graves (y leves) se puedan cometer tanto de for-
ma dolosa como culposa o imprudente no significa que sea indiferente una
u otra forma de comisidn, pues si concurre dolo operara como agravante de
la sancidn (articulos 66.1.c] de la Ley 2/2023 y 29.3 de la LRISP).

La ley contempla cinco apartados con infracciones graves, la mayoria
de las cuales se solapan con las muy graves, de modo que el mismo com-
portamiento sera infraccion grave cuando no tenga la consideraciéon de muy
grave, lo que ocurrird cuando no se pruebe la forma dolosa o los criterios de
graduacion jueguen a favor de ello.

Las infracciones graves que contempla la ley son las siguientes:

“a) Cualquier actuacién gque suponga limitacién de los derechos y ga-
rantias previstos en esta ley o cualquier intento o accién efectiva de
obstaculizar la presentacion de informaciones o de impedir, frustrar o
ralentizar su seguimiento que no tenga la consideracion de infraccién
muy grave conforme al apartado 1.

b) Vulnerar las garantias de confidencialidad y anonimato previstas en
esta ley cuando no tenga la consideracion de infraccion muy grave.

c) Vulnerar el deber de secreto en los supuestos en que no tenga la
consideracion de infracciéon muy grave.

d) Incumplimiento de la obligaciéon de adoptar las medidas para garan-
tizar la confidencialidad y secreto de las informaciones.

e) La comision de una infraccion leve cuando el autor hubiera sido san-
cionado por dos infracciones leves, graves o muy graves en los dos anos
anteriores a la comision de la infraccion, contados desde la firmeza de
las sanciones’.



Me ocuparé Unicamente del estudio de la prevista en la letra e), que
guarda similitudes con la infraccion muy grave de la letra e) del articulo 63.1.

El articulo 63.2.e) de la ley tipifica como infraccion grave: “La comision
de una infraccidn leve cuando el autor hubiera sido sancionado por dos in-
fracciones leves, graves o muy graves en los dos anos anteriores a la comision
de la infraccidn, contados desde la firmeza de las sanciones’. La letra e) del
articulo 63.1 tipifica como muy grave la comision de una infraccién grave
cuando el autor hubiera sido sancionado “mediante resolucidon firme” (este
inciso no aparece en el articulo 63.2.e]) por dos infracciones graves o muy
graves en los dos anos anteriores.

Estos preceptos plantean, al menos, dos problemas. A qué tipo de fir-
meza se refieren y si resultan o no compatibles con el non bis in idem, que
impide sancionar dos o mas veces por lo mismo.

El precepto agrava la infraccion cometida si en el plazo de los dos anos
anteriores el autor ha sido sancionado en firme por la comisién de otras dos
infracciones (de la propia ley, se entiende). La primera pregunta es si en esos
dos anos anteriores se deben haber cometido las dos infracciones y, ademas,
deben haber sido sancionadas en firme, a lo que cabe responder que si. La
segunda es de qué tipo de firmeza se trata. Cuando un precepto no precisa
de qué tipo de firmeza se trata, lo inmediato es pensar que se refiere a la fir-
meza en general, por lo que una sancion solo sera firme cuando contra ella
no quepa ningun recurso administrativo o judicial, bien por haberse agota-
do los previstos o bien por no haber interpuesto en plazo los procedentes. La
firmeza en via administrativa alude, simplemente, a que contra un acto no
caben ya mas recursos en esa via, que es, ademas, cuando la sancion pue-
de ejecutarse, de conformidad con el articulo 90.3 LPAC (“La resolucidon que
ponga fin al procedimiento [sancionador] sera ejecutiva cuando no quepa
contra ella ningun recurso ordinario en via administrativa, [...]").

Me inclino por esta segunda opcidn, pues, si en esos dos anos previos
se exige la comision de dos infracciones y su sancion firme en la via conten-
cioso-administrativa, el precepto tendrd escasa o nula aplicacién, dado el
tiempo que tardan en resolverse los recursos contencioso-administrativos.
Ademas, ahora la casacién cabe respecto de buena parte de las sanciones
administrativas para garantizar el derecho a la revision por un tribunal supe-
rior, tal y como he senalado en otro lugar (Cano Campos, 2022). La doctrina
(Izquierdo Carrasco, 2001: 244) y la jurisprudencia (por todas, SSTS de 23 de
marzo de 2005, RJ 2005, 2613, y de 30 de septiembre de 2011, RJ 2012, 1012)
senalaron, respecto de la agravante de reincidencia del antiguo articulo 138.3
de la Ley 30/1992, que nho precisaba el tipo de firmeza de que hablaba, que



habia que entender que se trataba de firmeza en via administrativa. A favor de
esta tesis también juega el concepto actual de reincidencia del articulo 29.3.d)
de la LRISP (la “‘comision en el término de un ano de mas de una infraccion de
la misma naturaleza cuando asi se haya declarado por resolucion firme en via
administrativa”), con el que se conecta claramente esta técnica de tipificar nue-
vas infracciones, tal y como puede verse en el articulo 66.1.a) de la Ley 2/2023, en
virtud del cual para la graduacién de las infracciones debe tenerse en cuenta
la reincidencia, siempre que no hubiera sido tenida en cuenta en los supuestos
del articulo 63.1.e) y 63.2.e). La propia ley, como puede verse, reconoce que la
infraccion se tipifica de forma mas grave en los casos de reincidencia.

En segundo lugar, conviene precisar que las previsiones del articulo
63.2.e)y 63.1.e) de la Ley 2/2023 no vulneran la garantia del non bis in idem.
Lo que este derecho fundamental prohibe realmente, entre otras cosas, es
que el legislador cree un tipo infractor auténomo prescindiendo absoluta-
mente de la comisién de un nuevo hecho ilicito (por ejemplo, constituye in-
fraccion muy grave el hecho de haber sido sancionado mas de dos veces por
dos infracciones graves o una muy grave), pero no impide que el legislador
pueda tipificar como una infraccién de mayor gravedad y, por tanto, castigar
una conducta ilicita posterior del mismo sujeto de forma mas dura, pues
en estos casos “no concurre una identidad de hechos, sino que los hechos
anteriores han sido castigados con su correspondiente sancion y el hecho
ilicito posterior ha sido castigado de manera mas severa” (SSTC 188/2005 y
86/2017, a propodsito de la agravante de reincidencia). Lo que si que prohibe
el non bis in idem es que, ademas, la comisidn de las infracciones anterio-
res se tenga en cuenta a efectos de reincidencia, pues entonces si que se
estaria valorando y sancionando dos veces lo mismo. Por eso, el articulo 66.1
de la ley dispone con toda correccién que solo cabe apreciar la reincidencia
“siempre que no hubiera sido tenida en cuenta en los supuestos del articulo
63.1e)y2.e).

4.4. Infracciones leves

El articulo 63.3 contempla tres apartados con infracciones leves. El primero
de tales apartados contiene, a su vez, dos infracciones distintas. La primera
consiste en la “remisidon de informacién de forma incompleta, de manera
deliberada por parte del Responsable del Sistema a la Autoridad”. Como
puede verse, la comisidon de esta infraccidon solo admite la forma dolosa. La
segunda infraccion consiste en la remisién de dicha informacion “fuera del
plazo concedido para ello”, sin que sea preciso que el retraso sea deliberado,



esto es, intencionado o hecho a propdsito. Por tanto, cabe tanto su comisidn
dolosa como imprudente.

El segundo apartado tipifica como infracciéon leve el “incumplimiento
de la obligacién de colaboracién con la investigacion de informaciones”. A
estos efectos debe tenerse en cuenta que el articulo 19.5 de la ley (relativo
a las actuaciones encaminadas a comprobar la verosimilitud de los hechos
denunciados a través del canal externo de la Autoridad Independiente) dis-
pone que todas las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, debe-
ran colaborar con las autoridades competentes y estaran obligadas a aten-
der los requerimientos que se les dirijan para aportar documentacién, datos
o cualquier informacién que tenga que ver con los procedimientos que se
estén tramitando.

El Ultimo tipo infractor leve, como suele ser habitual, es de tipo residual
y de gran amplitud: “cualquier incumplimiento de las obligaciones previstas
en esta ley que no esté tipificado como infraccién muy grave o grave”. Esta
forma de tipificar, ya generalizada, plantea dos problemas. El primero es que
obliga a rastrear por todo el articulado de la ley las normas que contienen
mandatos y prohibiciones, pues solo ellas pueden ser objeto de castigo o
sancion. El segundo, que hay una escision total entre el mensaje prescriptivo
y el punitivo, por lo que el destinatario de la norma no sabe de forma inme-
diata las consecuencias que acarrea el incumplimiento de una norma, sino
gue para ello ha de acudir a varios preceptos de la ley.

5. Las sanciones

5.1. Las multas

El articulo 65 de la ley, que es el que se ocupa de las sanciones, prevé la mul-
ta como castigo o sancién en todo tipo de infraccidon. Se prevé como sancion
Unica en las infracciones leves y graves y como sancidn principal, junto con
otras adicionales que ahora veremos, en las infracciones muy graves.

La ley determina la cuantia de las multas no solo en funcién de la clase
de infraccién cometida, sino también de si el sujeto infractor es una persona
fisica o una juridica (publica o privada).

En el caso de las personas fisicas, las infracciones leves seran castiga-
das con una multa de 1001 a 10 000 euros, las graves con multa de 10 001 a
30 000 euros, y las muy graves con una multa de 30 001 a 300 00O euros. En
el caso de las personas juridicas, sin embargo, las cuantias respectivas son



estas: multa de hasta 100 000 euros para las infracciones leves (por lo que,
paradodjicamente, la sancion podria ser menor que la que puede imponerse
por una infraccidon leve a una persona fisica), multa de 100 001 a 600 000
euros para las infracciones graves, y multa de 600 001 a 1 000 000 de euros
para las infracciones muy graves.

5.2. Las sanciones complementarias

Como se acaba de senalar, la ley Unicamente prevé sanciones diferentes y com-
plementarias a la multa ("Adicionalmente”) para las infracciones muy graves.
El articulo 65.2 establece que la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante “podra acordarlas”’, pero no se trata del apoderamiento a la Admi-
nistracion de una potestad discrecional, sino de una habilitacion para que, en
funcidn de los criterios de graduacion, imponga la sanciéon complementaria; es
decir, no es una discrecionalidad permisiva, sino una competencia permisiva.

Las sanciones adicionales o complementarias que se prevén para las
infracciones muy graves son la amonestacion publica, la prohibicidon de ob-
tener subvenciones u otros beneficios fiscales durante un plazo maximo de
cuatro anos, y la prohibicién de contratar en el sector publico durante un
plazo maximo de tres anos, todas las cuales han sido estudiadas de forma
exhaustiva, y con caracter general, por Rebollo Puig (2001). Algun autor, sin
embargo, sostiene la tesis radical de que medidas como esas en realidad no
son sanciones, y de que en nuestro derecho solo son (o deberian ser) tales
las multas (Casino Rubio, 2021a: 174-177)

La amonestacion publica consiste en la advertencia, el apercibimiento o
la llamada de atencién al sujeto responsable, haciéndole saber el caracter an-
tisocial de su conducta, el reproche social que merece su conducta infractora.
Algunas leyes también prevén la amonestacion privada y la amonestacion ver-
bal o por escrito. Aqui no se precisa donde ha de publicarse la amonestacion.
Si se realiza en el BOE, se plantea el problema de su solapamiento con la pu-
blicacion de las sanciones muy graves que analizaré de inmediato.

Por su parte, las sanciones de prohibicidn de obtener subvenciones u
otros beneficios fiscales y de contratar con el sector publico de conformidad
con lo previsto en la LCSP (hay que entender que con todos los entes a los que
se refiere el articulo 3.1. de dicha ley) afectan, en sentido estricto, a la capacidad
juridica del infractor en relaciones juridico-administrativas (Rebollo Puig, 2001:
200). Alguna de ellas, como la prohibicidn para contratar, ha planteado nume-
rosos problemas de los que ahora ho podemos ocuparnos (Guillén Caramés,
2022). La competencia para apreciar la prohibicién de contratar por haber sido



sancionado corresponde al érgano de contratacién (articulo 72.2 LCSP), y el
alcance de sus efectos de la prohibicidn se regula en el articulo 73.3 LCSP.

5.3. La publicacién de algunas sanciones

Por ultimo, el articulo 65.3 dispone que las sanciones por infracciones muy
graves de cuantia superior a 600 001 euros (por tanto, las impuestas a las
personas juridicas, y parece que solo las multas, lo cual no tiene mucho sen-
tido) “podran ser publicadas” en el BOE tras la firmeza de la resolucion en
via administrativa. La publicacién —precisa el precepto— deberad contener,
cuando menos, el tipo y la naturaleza de la infraccién cometiday, en su caso,
la identidad de las personas responsables de acuerdo con la normativa de
proteccién de datos.

El dictamen del Consejo de Estado al anteproyecto de ley (dictamen
num. 1361/2022, de 8 de septiembre) consideré que deberian objetivarse los
criterios de decisién sobre la publicacién, para limitar su discrecionalidad,
asi como su contenido y el momento en que deba realizarse. El legislador
solo ha seguido esta segunda recomendacién, pero el que no haya seguido
la primera, ya que la ley sigue utilizando el término “podra”, no quiere decir,
como ya se ha visto a propdsito de las sanciones complementarias a las mul-
tas, que la Autoridad Independiente pueda publicar las referidas sanciones
cuando lo crea conveniente, ya que se trata en realidad de una competencia
permisiva.

La prevision de que las sanciones muy graves superiores a 600 001 eu-
ros puedan publicarse en el BOE plantea numerosos problemas, que sim-
plemente dejo apuntados.

Lo primero que llama la atencidn es esa alusidon a que, en su caso, se pu-
blicard también la identidad de las personas responsables de acuerdo con
la normativa de proteccion de datos. Si las sanciones que se publican son
las superiores a la referida cantidad, solo las pueden cometer las personas
juridicas (como apunta el propio articulo 65.3), por lo que choca la alusién a
gue en su caso se publicard también la identidad del responsable de con-
formidad con la normativa de proteccién de datos, dado que la proteccidn
de datos es un derecho que solo protege a las personas fisicas (articulo 1
del RGPD vy articulo 1 de la LOPDPDD; STS num. 547/2023, de 4 de mayo,
ECLILES:TS:2023:1946). Si el precepto se refiere a la identidad de las personas
fisicas que ostenten los puestos de representacion de la persona juridica, pa-
rece que eso seria un tratamiento de datos amparado por el articulo 6.1 del
RGPD, ya que se trata de una publicacidon prevista en una norma con rango



de ley en relacidn con el ejercicio de una potestad publicay, por lo tanto, no
haria falta esa salvedad.

En cualquier caso, como certeramente se ha senalado (Huergo Lora,
2021: 96, 114), la publicacion sin el nombre de la persona responsable de la
infraccién no carece de sentido, pues en ese caso la finalidad no es tanto
incrementar el efecto perjudicial de la sancion (por eso se suele considerar
gue la publicacidn tiene naturaleza punitiva) e informar a los ciudadanos
acerca de las conductas infractoras realizadas por determinados sujetos,
sino dar a conocer a todos, especialmente a los potenciales infractores, las
sanciones impuestas para que se tenga conocimiento de la seriedad del ré-
gimen sancionador, esto es, que se aplica de forma estricta y que las infrac-
ciones se castigan (Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo de
8 de diciembre de 2010, sobre regimenes sancionadores mas rigurosos en el
sector de los servicios financieros). La publicacién cumple de este modo una
clara funciéon comunicativa simbdlica. De hecho, el dictamen del Consejo de
Estado sugiere que se valore la posibilidad de ampliar los supuestos de la
publicacion, dado “el importante efecto disuasorio que esta tiene”.

Por otra parte, la publicacién de las sanciones también plantea el pro-
blema de su distincidén con la amonestacion publica (cuando esta tiene lu-
gar en el BOE) y de su naturaleza juridica, pues en unas ocasiones las leyes
prevén expresamente la publicacion como sancién accesoria o comple-
mentaria a una multa, pero en otras, como sucede en este caso, se habla
asépticamente, sin calificarla como sancién, de la publicacién de determi-
nadas sanciones. Sobre este tema es muy esclarecedor el referido estudio
de Huergo Lora (2021: 115-140), a quien sigo en este punto.

En cuanto a lo primero, el Consejo de Estado, en su dictamen 195/2018,
de 26 de abril, sobre el anteproyecto de ley de distribucién de seguros y
reaseguros privados, ha destacado que no estd clara la distincidn entre la
sancion de amonestacion publica y la sancion consistente en publicar la
sancién impuesta al infractor. Parece claro, no obstante, que en la amones-
tacion publica la sancion consiste Unicamente en publicar que un determi-
nado sujeto ha cometido una infraccion. El Unico contenido aflictivo o san-
cionador que tiene es la publicacion del nombre del infractor y la infraccion
cometida. En cambio, cuando se ordena la publicaciéon de la sancion, tene-
mos dos sanciones: la primera, que generalmente (como aqui) es una muilta,
y una segunda (complementaria o accesoria a la primera), que consiste en la
publicaciéon de la primera en el BOE.



Respecto al segundo problema planteado, algunas leyes incluyen la
publicaciéon en el elenco de sanciones que contemplan (como hace en este
caso el articulo 65.3 de la ley), mientras que en otras la publicacién no apa-
rece calificada como sancién, sino que la ley se limita a prever la publicaciéon
de determinadas sanciones por la comision de infracciones normalmen-
te graves o muy graves. En ambos casos, en el primero con el argumento
adicional de que el propio legislador califica la publicacién como sancién,
podria considerarse que estamos ante auténticas sanciones, porque la fina-
lidad de la publicacion es causar un mal al infractor a través del descrédito
publico, y esa es la funcion propia de las sanciones (infligir deliberadamen-
te un mal a un sujeto como castigo o reproche por la vulneraciéon de una
norma de conducta). Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha senalado
recientemente que para concluir que la publicacién de la sancién tiene en
si misma caracter sancionador hay que determinar si responde per se, de
forma autonoma y preeminente, a la “finalidad represiva, retributiva o de
castigo” que es especifica de las sanciones (STC 23/2022, de 21 de febrero).
Por eso, en el caso enjuiciado (la publicacidén de una sancién por la comisiéon
de una infraccidn muy grave, prevista en el articulo 304 del texto refundido
de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2015, de 23 de octubre), el Tribunal Constitucional concluye que no se tra-
ta de una sancion, sino de una consecuencia accesoria a la imposicion de
las sanciones graves prevista por la propia ley, cuya finalidad primordial es
advertir a los inversores de una actuacion que puede afectar al buen funcio-
namiento del mercado financiero —en particular el abuso del mercado y el
uso de informacidn privilegiada—, y garantizar la transparencia y eficacia en
la labor de supervisidn que lleva a cabo la CNMV, no infligir un perjuicio al
infractor (FD 2.By 4).

En cualquier caso, cuando la publicacién se prevé, como en este caso,
en una norma con rango de ley, las consecuencias de que se califique o no
como sancidon no son tan relevantes, pues se acuerda tras la tramitacion de
un procedimiento sancionador con todas las garantias en el que se analiza
si se ha cometido una infraccién y concurren todas las garantias formales y
materiales de las sanciones.

La publicacion plantea mas problemas (Huergo Lora, 2021: 121-140). Por
ejemplo, las leyes contemplan la publicaciéon cuando la sancién es firme
en via administrativa, por lo que después puede ser anulada, de modo que
produce unos efectos dificilmente reversibles, lo que se atenuaria si en la
publicaciéon se indica que la sancidon no es firme. Ademas, no se establece
un plazo maximo para realizar la publicacidn, por lo que deberia entenderse
gue es el propio plazo de prescripcidon de la sancidn que se publica. Por ul-



timo, la publicacidon es poco menos que perpetua, por lo que, en el caso de
las personas fisicas, deberia establecerse el plazo a partir del cual dejara de
estar accesible a través de los buscadores, sin que sea suficiente remitirse al
ejercicio del derecho al olvido por el interesado.

6. Los criterios de graduacion de las infracciones y de las sanciones

El articulo 66 de la ley establece unos criterios de graduacién tanto de las
infracciones como de las sanciones. Dicho precepto establece lo siguiente:

“1. Para la graduacion de las infracciones se podran tener en cuenta los

criterios siguientes:

a) La reincidencia, siempre que no hubiera sido tenido en cuenta en
los supuestos del articulo 63.1.e)y 2.e).

b) La entidady persistencia temporal del dano o perjuicio causado.
c) Laintencionalidad y culpabilidad del autor.

d) El resultado econdmico del ejercicio anterior del infractor.

e) La circunstancias de haber procedido a la subsanacién del incum-

plimiento que dio lugar a la infraccién por propia iniciativa.
f) La reparacion de los dafnos o perjuicios causados.
g) La colaboracion con la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante, A A.l, u otras autoridades administrativas.
2. Las sanciones a imponer como consecuencia de la comision de in-
fracciones tipificadas en esta ley se graduaran teniendo en cuenta la
naturaleza de la infraccidon y las circunstancias concurrentes en cada
caso. De modo especial, y siempre que no se hubieran tenido en cuen-
ta para la graduacion de la infraccion, la ponderacion de las sanciones
atendera a los criterios del apartado anterior”.

Se trata de criterios algunos de los cuales aparecen en la LRISP (articulo
29.3) y otros en las diversas leyes sectoriales. La inclusion en estas de criterios
de graduacién de las sanciones, al efecto de determinar la concreta sancidn
aplicable dentro de los amplios margenes que las leyes establecen (sobre
todo en el caso de las multas), suele ser lo habitual. Pero la prevision de que
€s0s Mmismos criterios sirvan también para graduar (supongo que el precep-
to quiere decir clasificar) las infracciones y, por tanto, para determinar si son
leves, graves o muy graves es una novedad. Una novedad que no estaba en
el anteproyecto de ley (que solo establecia criterios de graduacion de las
sanciones) y que me parece criticable, por lo siguiente.

El Tribunal Constitucional ha senalado hasta en cinco ocasiones que los
preceptos legales que simplemente establecen una serie de criterios para



que la Administraciéon en cada caso califique la infraccion como leve, gra-
ve 0 muy grave son inconstitucionales (STC 2017/1990, sobre el Estatuto de
los Trabajadores; STC 100/2003, sobre la Ley de Conservacién de Espacios
Naturales; STC 166/2013, sobre la Ley catalana del Estatuto del Consumidor;
STC 10/2015, sobre el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios; STC 150/2020, sobre la Ley Foral también de
Defensa Consumidores y Usuarios). El Tribunal Constitucional ha conside-
rado en todos estos casos que se vulnera el articulo 25.1 CE, porque “la ca-
lificacion ad hoc de las infracciones no resulta acorde con el principio de
taxatividad en cuanto que no garantiza minimamente la seguridad juridica
de los ciudadanos, quienes ignoran las consecuencias que han de seguirse
de la realizacion de una conducta genéricamente tipificada como infraccién
administrativa”.

Aqui no estamos ante el mismo supuesto, porque ya la propia ley cla-
sifica las infracciones en muy graves, graves y leves; y, ademas, senala que
las muy graves solo admiten la forma dolosa. Pero algo de eso hay, en detri-
mento de la seguridad juridica, porque, en cierto modo, se remite a la Admi-
nistracion a la hora de aplicar la ley el que con arreglo a una serie de criterios
pueda calificar una infraccidbn como muy grave o como grave. Si se comete
uno de los comportamientos previstos en el articulo 63.1 o en el articulo 63.2,
su autor no sabe ex ante a qué concreta sancidon se expone, pues la misma
puede ir de 10 001 a 300 000 euros.

El problema que subyace es si la reserva de ley en el ambito sanciona-
dor incluye también la clasificacion de las infracciones, en cuanto que de tal
clasificacion depende la correlacion con las sanciones, como hemos sosteni-
do Rebollo y Cano (2022), o si, por el contrario, eso lo puede hacer la propia
Administracién en cada caso concreto cuando impone una sancién, como
sostiene Casino Rubio (2021b).

7. Los sujetos responsables

El articulo 62, que es el que se ocupa del tema, dispone en su apartado 1 que
estdn sujetas al régimen sancionador de la ley las personas fisicas y juridicas
gue realicen las actuaciones descritas (tipificadas) en el articulo 63.

Algunas de las infracciones tipificadas solo las pueden cometer las per-
sonas fisicas, como, por ejemplo, comunicar o publicar informacién a sa-
biendas de su falsedad, ya que segun el articulo 2.1 de la ley solo puede
ser denunciante una persona fisica (en la legislacion andaluza, sin embargo,
también pueden ser denunciantes las personas juridicas). Pero la mayoria



de las infracciones las pueden realizar tanto las personas fisicas como las
juridicas, por ejemplo, no disponer de un sistema interno de informacion; ya
el articulo 10.1.a) de la ley impone en el sector privado dicha obligacion tanto
a las personas fisicas como a las juridicas.

La obligacion de no disponer de tal sistema interno de informacion
en el sector publico, la pueden incumplir —y, por tanto, pueden cometer
la respectiva infraccidn— las personas juridicas publicas (Administraciones
territoriales, autoridades administrativas independientes, universidades, cor-
poraciones de derecho publico, etc.), las entidades del sector publico consti-
tuidas de forma privada (fundaciones del sector publico, sociedades mayo-
ritariamente publicas), o, también, los drganos constitucionales (Gobierno,
Congreso, Senado, Consejo General del Poder Judicial, Tribunal Constitucio-
nal, Defensor del Pueblo, Tribunal de Cuentas; estos son los que enumera
como tales la disposicion adicional cuadragésima cuarta de la LCSP), los de
relevancia constitucional (Consejo de Estado, Casa del Rey, Consejo Econé-
mico y Social, etc.; aungque no acabo de entender muy bien la diferencia en-
tre estos y aquellos) y las instituciones autonédmicas analogas (articulo 13.2).

El apartado segundo del articulo 62 contiene una previsiéon de la que
cabe inferir que también los 6rganos colegiados —sus miembros— pueden
ser responsables de las infracciones; aceptan esta posibilidad Tardio Pato
(2023: 114) y Brufao Curiel (2023: 395). Ello plantea numerosos problemas. El
enunciado del articulo 62.2 es el siguiente:

“Cuando la comisién de la infraccidn se atribuya a un érgano colegiado
la responsabilidad serd exigible en los términos que senale la resoluciéon
sancionadora. Quedaran exentos de responsabilidad aquellos miem-
bros que no hayan asistido por causa justificada a la reunion en que se
adoptd el acuerdo o que hayan votado en contra del mismo”.

Hay varios preceptos en la ley que establecen obligaciones para los 6r-
ganos de administracion o de gobierno de las personas juridicas publicas y
privadas, los cuales pueden ser érganos colegiados. Por ejemplo, el articulo 5
senala que el drgano de administracion u 6rgano de gobierno de cada enti-
dad u organismo sera el responsable de la implantacién del sistema interno
de informacion que el articulo 4 (en relacidon con los articulos 10 y 13) exige a
las personas juridicas privadas y publicas; el articulo 9, por su parte, estable-
ce gque son tales érganos colegiados los responsables también de aprobar el
procedimiento de gestidn de la informacion; etc.

El problema que se plantea es si el incumplimiento de tales obliga-
ciones y, por tanto, la correspondiente infraccion cometida se imputan y



sancionan solo a los miembros del 6rgano colegiado que no han asistido
justificadamente o han votado en contra, se imputan a la persona juridica a
la que dicho érgano pertenece y representa, que es a la que se sancionaria,
o se imputan y sancionan tanto a la persona juridica como a las personas
fisicas que integran el 6rgano (y no han asistido o se han abstenido) cuyo
acuerdo ha dado lugar a la infraccion.

Con caracter general, la actuacion de los administradores de las perso-
nas juridicas se imputa a estas, que son las que cometen la infraccion. La res-
ponsabilidad sancionadora en la que incurren es una responsabilidad por
una accion y una culpa propias, pues la accion y la culpa del administrador,
como titular del érgano, son las de la entidad. Es la persona juridica la que
como consecuencia de la conducta de sus administradores o empleados
realiza la accidn tipica, antijuridica y culpable (Rebollo Puig, 2017).

Esto no presenta ninguna singularidad, pues se trata de aplicar la teoria
general del 6rgano y de la persona juridica y, por tanto, de la imputacion
de la actuacién de aquel a esta. Las personas juridicas actuan mediante ér-
ganos y estos tienen, entre otros elementos, el subjetivo de uno o varios ti-
tulares (que son personas fisicas) que imputan su actuacién a la persona
juridica a la que pertenecen. Por ello, en el dmbito sancionador, no cabe
hablar de dos voluntades o de dos culpas distintas: la de la persona juridica
es la de los titulares de sus 6rganos. Su responsabilidad, por tanto, es una
responsabilidad por una infraccidn propia (como los contratos que celebra
o la responsabilidad patrimonial en la que puede incurrir), subjetiva (no hay
una excepcion a la exigencia de dolo o culpa) y normalmente exclusiva de
la persona juridica. Ello supone, generalmente, la irresponsabilidad personal
de sus administradores.

En ocasiones, sin embargo, las leyes sectoriales establecen algun gé-
nero de responsabilidad sancionadora de los administradores. Lo hacen de
diversas formas. La primera consiste en declararlos responsables subsidiarios
o solidarios del pago de las multas (articulos 41.4 de la Ley 24/2003, de 10
de junio, de la Vifa y del Vino; 57.4 de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre,
del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado
postal; 181 y 182 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
etc.). Otras veces las leyes sectoriales los hacen responsables en exclusiva
de ciertas infracciones (articulo 157.3 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital, respecto de las infracciones administrativas por negocios sobre
las propias participaciones y acciones). Y una tercera posibilidad, que suele
ser la mas frecuente, consiste en establecer la responsabilidad de los ad-



ministradores ademas de la de la persona juridica (articulos 271.1 del texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre; y 61.2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia).

El apartado 2 del articulo 63 de la Ley del denunciante no deja claro si,
en el supuesto al que se refiere, también es responsable |la persona juridica.
Lo Unico que creo que deja claro es que los miembros de los érganos co-
legiados pueden ser responsables de algunas infracciones, y por eso exime
de responsabilidad a los que no hayan asistido justificadamente o voten en
contra. Si no se partiera de la responsabilidad de los miembros de los or-
ganos colegiados no tendria sentido la excepcidén que establece. Esto se ve
corroborado con el apartado 3 del precepto, a cuyo tenor la exigencia de res-
ponsabilidades derivadas de las infracciones se extendera a los responsables
incluso aunque haya desaparecido su relacién o hayan cesado en su activi-
dad en o con la entidad, lo que apunta claramente a los administradores, ya
gue son aquellos respecto de los cuales puede predicarse que su relacion
con la entidad o su actividad en ella haya desaparecido o cesado.

En cualquier caso, cuando responden los miemlbros de los érganos co-
legiados no queda claro si, ademas, también es responsable la persona juri-
dica a la que tales 6rganos pertenecen. Algunas leyes lo establecen expresa-
mente, como se ha adelantado, aunque ello no deja de plantear problemas
desde el punto de vista del non bis in idem (pues se imputa una Unica con-
ducta de un Unico sujeto a dos personas distintas: sociedad unipersonal en
la que su unico socio es su administrador), que se han tratado de salvar con
el argumento de que al administrador se le castiga por participar en la in-
fraccion de la persona juridica y que refuerza las funciones de retribucion
y prevencion que deben cumplir las sanciones. Pero, en todo caso, deberia
decirlo expresamente la ley. Y esta no lo dice.

En cuanto a la responsabilidad de los miembros de los 6rganos colegia-
dos, cabe preguntarse qué pasa con los que se han ausentado injustificada-
mente o con los que se han abstenido en la votacién, ya que el articulo 62.2 no
les exime de la responsabilidad sancionadora, lo que no parece tener sentido.

El apartado 3 del articulo 62 dispone que la exigencia de responsabili-
dades derivada de las infracciones tipificadas en esta ley se extendera a los
responsables de tales infracciones “‘incluso aunque haya desaparecido su
relacion o cesado en su actividad en o con la entidad respectiva”.

Una ultima cuestidon que se plantea a propdsito de los sujetos respon-
sables es si también puede cometer las infracciones previstas en la ley la



propia Autoridad Independiente de Proteccién del Informante que las san-
ciona o sus homadlogas autondmicas. Creo que si, pues hay mandatos dirigi-
dos claramente a ella (o a ellas) que se pueden incumplir, como es el caso,
por ejemplo, y entre otros muchos, de la obligacion de no revelar al sujeto
afectado la identidad del denunciante (articulo 19), la de publicar el proce-
dimiento de gestion de informaciones (articulo 22), o la de nombrar un de-
legado de proteccién de datos (articulo 34). Tales incumplimientos pueden
ser constitutivos de infraccion ex articulo 63.

Si esto es asi, el problema que se plantea entonces es si tales infracciones
se pueden sancionary quién sancionaria a la autoridad competente para san-
cionar, ya que (salvo en lo relativo al nombramiento de protecciéon de datos)
no hay ninguna norma que atribuya a otro sujeto o entidad esa potestad.

8. Prescripcién de las infracciones y de las sanciones

La regulacién de la prescripcion de las infracciones y de las sanciones es la
Unica forma de extincion de la responsabilidad sancionadora de la que se
ocupa la ley, como, por lo demas, hacen casi todas las leyes sectoriales.

La regulacion, que aparece en el articulo 64 para las infracciones y en el
articulo 68 para las sanciones, no incluye novedades relevantes: los plazos de
prescripcidon de unas y otras son los habituales en otras leyes y en la propia
LRISP: tres anos en el caso de las infracciones muy graves, dos afnos en el
caso de las graves y seis meses en el de las leves. Y, en el caso de las sancio-
nes, tres, dos y un ano, respectivamente.

El articulo 64.2 precisa que, en las “infracciones derivadas de una ac-
tividad continuada, la fecha inicial del coémputo sera la de finalizaciéon de
la actividad o la del ultimo acto con el que la infraccidon se consume”. Este
precepto se refiere, en realidad, tanto a las infracciones permanentes como
a las continuadas, a las que ya nos hemos referido mas atras. Esto se ve con-
firmado con la precision del precepto de que tales infracciones comienzan
a prescribir cuando finalice la actividad (infraccion permanente) o con el
ultimo acto con el que la infraccidon se consume (infraccidén continuada). El
articulo 30.2 de la LRISP se refiere de forma conjunta a ambos tipos de in-
fracciones, y dispone que el plazo comenzara a correr en tales casos desde
que finalizo la conducta infractora.

Como se ha destacado mas arriba, las infracciones permanentes supo-
nen la creacidn de un estado antijuridico de cierta duracién cuya cesaciéon
depende de la voluntad de su autor. La infraccion no esta concluida con la
realizacion del tipo, sino que se mantiene por la voluntad del autor tanto



tiempo como subsiste el estado antijuridico creado por él. De este modo,
la infraccion se sigue consumando hasta que se abandona la situacion an-
tijuridica, y por eso el plazo de prescripcidon solo comienza a correr cuando
cesa la situacién antijuridica creada (STS de 21 de julio de 2008 [rec. cas.
5469/2004], SAN de 24 de marzo de 2014 [rec. nUm. 3/2014]). Por ejemplo, es
una infraccién permanente no implantar un sistema interno de informacién
0 no nombrar un delegado de proteccidon de datos (articulo 34), cuyo plazo
de prescripcidn no comenzara a correr hasta que cese ese estado antijuridi-
co implantando el sistema de informacion.

La infraccion continuada, sin embargo, consiste en una pluralidad de
acciones u omisiones que infringen el mismo precepto administrativo o pre-
ceptos semejantes, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechan-
do la misma ocasion (articulo 29.6 de la LRISP). Por ejemplo, comete dicha
infraccion el denunciante que comunica sucesivamente informacién que
sabe que es falsa en varios canales internos o ante la Autoridad Indepen-
diente, o el responsable del canal interno que de forma reiterada revela la
identidad del informante. En tales casos, el plazo de prescripciéon comienza
a computarse cuando se realiza la ultima infraccion. En lo que respecta a las
infracciones, el articulo 64.3 de la ley precisa que la prescripcién se interrum-
pird con la iniciacion del procedimiento sancionador con conocimiento del
interesado, ‘reanudandose si el expediente esta paralizado durante tres me-
ses por causa no imputable a aquellos contra los que se dirija”. El articulo
30.2.2.° de LRISP sefala que, en tales casos, el plazo se reinicia, lo que pudie-
ra dar a entender que, mientras en este caso el plazo de prescripcion vuelve
a contar de cero, en el supuesto de la Ley de proteccion del denunciante el
plazo se reanuda desde donde se quedd.

En el caso de las sanciones, el articulo 68 dispone que el plazo comien-
za a correr desde el dia siguiente a aquel en que la resolucidn sancionadora
sea ejecutable, lo que tiene lugar cuando contra ella no quepa ningudn re-
curso ordinario en la via administrativa (articulo 90.3 LPAC). El plazo de pres-
cripcion se interrumpira cuando se inicie el procedimiento sancionador con
conocimiento del interesado. Al igual que dispone el articulo 30.3 LRISP,
el parrafo tercero del articulo 68 de la Ley de proteccion del denunciante
dispone que el plazo de prescripcion volvera a trascurrir (desde el principio
hay que entender) si estad paralizado durante mas de un mes por causa no
imputable al infractor.



9. Una reflexion final: el problema de la ausencia de un sistema general
de sanciones

Las medidas de proteccion del denunciante, entre ellas las sanciones que aca-
bamos de estudiar, solo se aplican a los que denuncien o informen las infraccio-
nes previstas en el articulo 2, tal y como se desprende, entre otros, de los articu-
los 1, 2y 35 de la propia ley; esto es, a quienes informen de las contravenciones
del derecho de la Unidn Europea, los delitos y las infracciones administrativas
graves o muy graves. La Directiva 2019/1937, sin embargo, solo alude a deter-
minadas contravenciones del derecho de la Unién Europea, pero para ellas ni
siquiera exige que estén tipificadas como infraccion (articulo 5). La ley amplia el
ambito de proteccidén a los delitos y a las infracciones administrativas calificadas
como graves o muy graves, lo que se justifica, segun explicita su exposicion de
motivos, en que con ello se trata de que los canales internos y externos de in-
formacion “puedan concentrar su actividad investigadora en las vulneraciones
gue se considera que afectan con mayor impacto al conjunto de la sociedad”.

Algunos autores, no obstante, han criticado la referida acotacién legal
porque quedan al margen del dmbito de proteccién las denuncias sobre in-
cumplimientos de indudable interés publico, pero que, sin embargo, no se
califican formalmente como infracciones administrativas en las leyes como
ocurre con muchos incumplimientos o irregularidades en el ambito de la
contratacion, el empleo publico o las subvenciones (Tardio Pato, 2022: 24;
Fernandez Ramos, 2023: 19-20).

Ahora bien, al margen de estas criticas, ;es acertada esa acotacion que
hace el legislador a las infracciones administrativas graves y muy graves?;
ison siempre esta clase de infracciones las vulneraciones mas relevantes del
ordenamiento juridico o de mayor impacto para la sociedad?; ;se garantiza
mejor de ese modo la seguridad juridica, como parece apuntar el dictamen
del Consejo de Estado en su pagina 25?

Mi respuesta es que no, pues hay infracciones calificadas como leves
gue son mas graves o de mayor impacto o trascendencia que otras califica-
das como graves o muy graves, lo que se debe a la ausencia en nuestro pais
de una ley general sobre |la potestad sancionadora que, entre otras cuestio-
nes, incluya un sistema general de sanciones administrativas que establezca
sus clases en funcidn de su contenido y extensién, tal y como hace el Cédigo
Penal respecto de las penas.

Veamos por qué esto es asi, para lo cual es necesario comparar lo que
hace el Cédigo Penal y lo que hacen las leyes administrativas, tanto las ge-
nerales (LRISP) como las sectoriales.



El Codigo Penal establece en su articulo 32 los tipos de penas, principales
y accesorias, que hay en nuestro sistema normativo: privativas de libertad, priva-
tivas de derechos y multa. Y el articulo 33 las clasifica en graves, menos graves y
leves en funcidn de su naturaleza y duracion: por ejemplo, el arresto de siete a
veinticuatro fines de semana es una pena grave, el de uno a seis fines de sema-
na leve; la multa de mas de dos meses es pena grave, mientras que la de cinco
dias a dos meses es leve. Esta es la clasificacion verdaderamente relevante y no
la de los ilicitos. La gravedad de los delitos, esto es, lo que determina si son gra-
ves, menos graves o leves, no es la clasificacion que de ellos se haga de forma
abstracta o general, sino la pena que de forma individualizada les atribuya el
propio Coédigo Penal o las leyes penales especiales. Este es el sistema légico y
racional, pues el Unico elemento que permite calificar externamente la grave-
dad de una infraccidn es su castigo o penalidad (Izquierdo Carrasco, 2001: 222).

El derecho administrativo sancionador, sin embargo, lo hace al revés,
y lo que clasifica segun su gravedad son las infracciones, pero no de forma
abstracta y general en una norma aplicable a todas las Administraciones
publicas, sino de forma individualizada en cada ley sectorial. La LRISP esta-
blece el deber de que las leyes sectoriales clasifiquen las infracciones segun
su gravedad en muy graves, graves y leves (articulo 27.1.2°), y eso es lo que
hacen casi todas las leyes sectoriales, entre ellas la de proteccion del denun-
ciante (salvo alguna relevante excepcion como la legislacion de patrimonio
histdrico, articulo 76 de la Ley 16/1985, de 25 de junio). Pero cada una lo hace
a su antojo, porque la clasificacion que establecen no depende de la san-
cién que realmente lleva aparejada cada infraccién, sino de la voluntad del
legislador en cada concreto sector. No hay una correspondencia general y
abstracta entre la gravedad de la infraccidon y su sancidn, pues esa correla-
cidn solo se da en la respectiva ley sectorial, que puede apartarse por com-
pleto de la clasificacion y de la sancidén que prevén otras leyes proximas para
un tipo de injusto similar.

Este sistema, tan alejado del derecho penal, es, ademas, muy rudimen-
tario y elemental, porque todas las infracciones incluidas en cada uno de
€s0s grupos o categorias son tratadas punitivamente por igual (en cada sec-
tor hay solo tres o cuatro tipos de infracciones segun su gravedad), ya que
las sanciones que a tales grupos se asignan se establecen a través de unos
topes minimos y maximos tan amplios que rebasan muchas veces las exi-
gencias minimas del principio de taxatividad de la sancion, porque de ese
modo se otorga a la Administracion un margen excesivo en la determina-
cion de la sancidn, y, en fin, porque, como se acaba de senalar, al ser cada ley
la que clasifica las infracciones segun su gravedad y establece de ese modo
las correspondientes sanciones, es frecuente que en sectores muy proximos



infracciones calificadas como muy graves conlleven sanciones menos aflic-
tivas que otras similares clasificadas como graves o leves. En el ambito local,
la mayor parte de las infracciones muy graves y graves que pueden tipificar
las ordenanzas municipales llevan aparejadas sanciones que no sobrepasan,
respectivamente, los 1500 y los 3000 euros (articulo 141 LBRL), cuantias que
las leyes sectoriales atribuyen generalmente a las infracciones leves.

Con este sistema, cada ley sectorial crea las sanciones que considera
mas adecuadas y establece la extensidon que tiene por conveniente. Las leyes
sectoriales incluso denominan de forma distinta las mismas sanciones o del
mismo modo sanciones diferentes; y, lo que es peor aun, unas leyes consi-
deran sanciones lo que para otras leyes no lo son (por ejemplo, la publica-
cidn de la resolucién sancionadora), y otras consideran sanciones lo que de
ningun modo deberia ser un castigo (por ejemplo, el precinto de locales o
establecimientos, equipos, maquinas, productos o materiales). El resultado
final es incoherente, confuso y cadtico.

En consecuencia, la proteccion que se otorga al denunciante en esta ley
es deficiente y parcial, pues no abarca realmente a quienes informan de las
vulneraciones del ordenamiento mas graves y de mayor trascendencia social.
Ademads, y concluyo, ;es razonable hacer recaer sobre el denunciante la carga
de indagar si los hechos que denuncia son constitutivos de infraccidon grave o
muy grave para, en funcion de eso, saber si la ley le protege o no?
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1. Introduccién

El objeto del presente trabajo es ofrecer una primera aproximacion a las
autoridades de proteccion del informante previstas en el nuevo régimen de
protecciéon de informantes.

De acuerdo con el sistema disefiado en la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infraccio-



nes normativas y de lucha contra la corrupcidn, el sistema de autoridades
de proteccion del informante se conforma por una autoridad de ambito
estatal y, si asi lo acuerdan las comunidades autdnomas, por autoridades a
nivel autondmico. Alternativamente, las comunidades auténomas podran,
mediante convenio, atribuir a la autoridad estatal la competencia para ac-
tuar en los ambitos que la Ley 2/2023 reserva a las autoridades autondmicas.

La Ley 2/2023 unicamente regula en detalle, al menos a nivel organiza-
tivo, la autoridad estatal, que es denominada Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante (en adelante, AlPI). La AIPI es una autoridad ad-
ministrativa independiente de dmbito estatal creada por la Ley 2/2023, cuya
regulacion, ademas, se debe completar con su estatuto, que debera aprobar
el Consejo de Ministros, mediante real decreto, para desarrollar su estruc-
tura, organizacion y funcionamiento interno (articulo 44.2 de la Ley 2/2023).

Queda, por otro lado, reservado a las comunidades autdnomas deter-
minar y, en su caso, regular la autoridad que ejercera las funciones atribui-
das a las autoridades de proteccidn del informante previstas en la Ley 2/2023
en el territorio de la respectiva comunidad, siempre que no se opte por la
via de atribuir esas funciones a la AIPI, mediante convenio (articulo 24.1.d y
disposicién adicional segunda de la Ley 2/2023).

Ante esta situacion, pues, en el presente trabajo no solamente se cu-
brird la regulacidén de la Ley 2/2023 relativa a la AIPI, sino que también se
tendran en cuenta las autoridades de protecciéon autondmicas.

No obstante, el estudio aqui presentado cuenta con limitaciones en dos
niveles. En primer lugar, en cuanto a la AlIPI, el analisis presentado y las con-
clusiones aportadas se formulan Unicamente en base a la Ley 2/2023, pues,
en el momento de escribir estas lineas, no se ha aprobado su estatuto, no se
ha nombrado la direccién ni, en definitiva, se ha puesto en funcionamiento
la autoridad. Por su parte, respecto de las eventuales autoridades autoné-
micas, nuevamente en el momento de escribir estas lineas no existen leyes
de desarrollo autondmicas aprobadas ni hay todavia autoridades de nueva
creacion, si bien, como mas adelante se indicard, en algunas comunidades
auténomas hay organismos que ya han empezado a actuar asumiendo las
funciones reservadas a las autoridades autondmicas.

Por tanto, las autoridades de protecciéon son, en definitiva, unas autori-
dades de muy reciente configuracion legal y escasamente puestas en fun-
cionamiento en el momento de redactar este trabajo. Por ello, todavia no
se puede hacer ninguna valoraciéon respecto de su funcionamiento, si bien,
como se vera mas adelante, pueden formularse algunas reflexiones prelimi-
nares, en atencion a su regulacion y a alguna bibliografia ya existente.



La estructura seguida es la siguiente. En primer lugar, se dara breve
cuenta de las disposiciones de la Directiva 2019/1937 sobre las autoridades
de proteccién. Esta Directiva esta en el origen de la Ley 2/2023, en cuanto
gue esta ley realiza su transposicion al Estado espanol, por lo que las previ-
siones de la Directiva son clave para determinar qué finalidades impuestas
a nivel europeo debia satisfacer esta entidad, y con qué margen contaba el
Parlamento espanol para determinar su configuracion legal definitiva.

En segundo lugar, se analizara el sistema de autoridades de proteccion
que disefia la Ley 2/2023, en relacion con el reparto competencial entre la
autoridad estatal y las propias que en su caso establezcan las comunidades
auténomas, y se senalaran los primeros avances en este punto que pueden
localizarse en algunas comunidades auténomas.

En tercer lugar, y centrando la atencion ahora ya en la AlPI, se abordara
la configuracion juridica de esta autoridad estatal, senalandose su naturale-
za juridica, su régimen juridico, su organizacion y las funciones encomenda-
das por la ley. En la exposicion de estos contenidos, se tomara en especial
consideracion la relacion con las Administraciones locales, y se tendran en
cuenta otras experiencias en cierto modo comparables, como son algunas
agencias u oficinas anticorrupcion y antifraude autondmicas, que estan ya
actuando como autoridades de proteccién autondmicas.

Sigue un apartado con unas reflexiones centradas en aspectos practi-
cos que pueden ser problematicos, desde la perspectiva de las entidades
locales. Finalmente, una breve seccion de conclusiones cierra el estudio.

2. El origen de la AIPI: los requisitos marcados por la Directiva 2019/1937

La Directiva 2019/1937 se refiere a las “autoridades competentes”, definidas
en el articulo 5.14 como “toda autoridad nacional designada para recibir de-
nuncias de conformidad con el capitulo Ill y para dar respuesta a los de-
nunciantes, y/o designada para desempefar las funciones previstas en la
presente Directiva, en particular en lo que respecta al seguimiento”. El ca-
pitulo Il referido en esa definicion es el relativo al canal externo, por lo que,
en este sentido, se debe entender que la AIPI, y las correspondientes autori-
dades autondmicas que asuman las funciones propias del canal externo en
la comunidad auténoma, conforman en el Estado espanol las autoridades
competentes a las que se refiere la Directiva.

Asi, se puede apreciar, respecto de las autoridades, que la Directiva con-
templa clausulas que en cualquier caso se imponen a los Estados miem-
bros, fijando unos minimos que deben respetarse, mientras que otras clau-



sulas son disponibles, o permiten optar al legislador del Estado miembro,
para que adopte la decisidon reguladora que estime mas pertinente. El arti-
culo 11 de la Directiva puede servir como ejemplo, ya que contiene disposi-
ciones que obligatoriamente deben quedar recogidas con la transposicion,
con mayor o menor margen decisorio para los legisladores de los Estados
miembros, y también contempla elementos respecto de los que existe cier-
to margen en el que el legislador cuenta con discrecionalidad para decidir
si los incorpora o no en la norma de transposicién'.

Por ultimo, la Directiva no necesariamente vincula o une en la mis-
ma autoridad el canal externo y la protecciéon de denunciantes, como
sefala el articulo 20.3: “Las medidas de apoyo mencionadas en el pre-
sente articulo serdn prestadas, segun corresponda, por un centro de in-
formacion o por una autoridad administrativa Unica e independiente
claramente identificada”. En el caso espanol, las medidas de apoyo son
prestadas por la AIPIl y, en su caso, por las autoridades o los érganos
competentes de las comunidades autdonomas (articulo 41), puesto que la
autoridad de gestion del canal externo opera en todo momento como
autoridad de proteccion.

1. Por ejemplo, el articulo 11.3 establece lo siguiente: “Los Estados miembros podran dispo-
ner que las autoridades competentes, tras examinar debidamente el asunto, puedan decidir
gque la infraccidon denunciada es manifiestamente menor y no requiere mas seguimiento con
arreglo a la presente Directiva, que no sea el archivo del procedimiento”. Por tanto, es igual-
mente conforme a la Directiva que un Estado miembro decida que todas las informaciones
sobre infracciones verosimiles deban ser investigadas, con independencia de su gravedad, o
que establezca la posibilidad de acordar el archivo de las infracciones leves. Sin embargo, en
cualquier caso, la Directiva impone, en el articulo 11.2.d, que los Estados deben velar por que las
autoridades competentes den respuesta al denunciante en un plazo razonable, que no debe
ser superior a tres meses ordinariamente, o seis meses en casos debidamente justificados. En
este segundo supuesto, la horma que opere la transposicion debera prever necesariamente
gue la autoridad competente debe comunicar el resultado de la tramitacion de la denuncia
en un plazo relativamente breve, ordinariamente no superior a tres meses, ni superior a seis en
casos justificados. En particular, estas dos cuestiones, del articulo 11.3 y del articulo 11.2.d de la
Directiva, han sido recogidas del siguiente modo en la Ley 2/2023: en cuanto a lo primero, las in-
formaciones recibidas a través del canal externo deben ser priorizadas respecto a la tramitacion
(articulo 20.1.b, pero no se contempla el archivo por razén de la menor gravedad de la infraccion
a la que se refiere la informacion (articulo 20.2.a); y, en cuanto a lo segundo, en el ambito del
canal externo, el plazo para finalizar las actuaciones y dar respuesta al informante es de tres
meses desde la entrada en registro de la informacion (articulo 20.3 de la Ley 2/2023), mientras
gue, para los sistemas internos, el plazo ordinario para dar respuesta a las comunicaciones es de
tres meses, y de seis en casos complejos que requieran ampliacion del plazo (articulo 9.2.d de
la Ley 2/2023). En definitiva, como se puede ver, en algunos aspectos la transposicién se puede
considerar relativamente ambiciosa, en cuanto que no incorpora, al menos respecto del canal
externo, algunos de los mecanismos que habilita la Directiva para justificar plazos de gestion de
informaciones mas amplios, o para permitir el archivo de comunicaciones referidas a incumpli-
mientos de menor gravedad.



3. La AlIPl y las autoridades autonémicas

Tal y como ya se ha apuntado en la introduccidon de este estudio, el sistema
previsto en la Ley 2/2023 contempla la coexistencia de la AlPI con otras auto-
ridades de proteccion del informante de nivel autondmico. En particular, se
prevé que tanto la AIPI como las autoridades autondmicas correspondien-
tes asuman las funciones de gestion de un canal externo (articulo 16.2), la
proteccidon de personas informantes (articulo 41) y el ejercicio de la potestad
sancionadora prevista en la Ley 2/2023 (articulo 61).

Cabe, sin embargo, la posibilidad de acordar, mediante el correspon-
diente convenio, que la AIPI actiue como canal externo de informaciones y
como autoridad independiente de proteccion de informantes en las comu-
nidades auténomas. Dicho convenio establecera como sufragara la comuni-
dad auténoma los gastos de la AIPI derivados de asumir estas competencias
(disposicidn adicional segunda de la Ley 2/2023).

Por su parte, los canales externos de las autoridades autonémicas se re-
gularadn por su hormativa especifica, y por la Ley 2/2023 en aquellos aspectos
no adaptados a la Directiva 2019/1937 (disposicidn transitoria segunda de la
Ley 2/2023). En este sentido, la regulacion de las autoridades de proteccidn
autondmicas puede establecer medidas mas favorables para los informan-
tes, de acuerdo con la clausula de no regresidon o de trato mas favorable,
prevista en el articulo 25 de la Directiva 2019/19372,

De acuerdo con el articulo 16 de la Ley 2/2023, correspondera a la AlPI
y a las autoridades u 6érganos autondmicos correspondientes la gestion del
canal externo para la presentacion de informaciones referidas a infracciones
del ordenamiento juridico. La distribucion de competencias en esta materia
entre las autoridades se encuentra en el articulo 24.

De acuerdo con el apartado primero de ese articulo, corresponde a la
AIPI gestionar con caracter general las informaciones que hagan referencia
a la Administracion General del Estado y entidades que integran el sector
publico estatal, entidades del sector publico, los érganos constitucionales
y los érganos de relevancia constitucional a que se refiere el articulo 13, las
entidades del sector privado “cuando la infraccion o el incumplimiento so-
bre el que se informe afecte o produzca sus efectos en el ambito territo-
rial de mas de una comunidad auténoma” (articulo 24.1.c). Ademas, si asi se
acuerda por convenio, también se puede encargar de gestionar a través de

2. Al respecto, véase Blazquez Exposito (2023: 418-419).



su canal externo informaciones que afecten a las Administraciones de las
comunidades auténomas, las entidades que integran la Administraciony el
sector publico institucional autondmico o local.

Por su parte, el apartado segundo del articulo 24 sefnala el alcance sub-
jetivo de las competencias como canal externo de las autoridades autono-
micas. En particular, se indica que las autoridades autondmicas seran com-
petentes para tramitar a través de su canal externo las informaciones que
afecten al sector publico autonémico y local de su respectivo territorio, a las
instituciones autondmicas a que se refiere el articulo 13.2 y a las entidades
del sector privado, aunque Unicamente cuando el incumplimiento comuni-
cado se circunscriba al ambito territorial de la correspondiente comunidad
auténoma. Como ya se ha visto, si la informacién sobre entidades privadas
produjera efectos en el territorio de mas de una comunidad auténoma, la
competencia corresponderia a la AlPI (articulo 24.1.c). En caso de que una
informacioén sea recibida a través de un canal externo que no seria el de la
autoridad competente para tramitar esa informacion, esta previsto expresa-
mente que sea remitida la comunicacion a la autoridad, entidad u organis-
mo competente para su tramitacién (articulos 18.2.d y 20.2.c).

Si atendemos a lo visto hasta ahora, pues, se puede afirmar que, sal-
vo que medie un convenio atribuyendo esta labor a la AIPI, en principio la
funcidn de canal externo, complementaria de los canales internos de las
entidades locales, serd asumida por la autoridad autondmica que se desig-
ne. Asimismo, serd la autoridad autondmica la que ejerza las funciones de
investigacion (articulo 19 de la Ley 2/2023) respecto de los entes locales even-
tualmente afectados por las denuncias o informaciones que esa autoridad
reciba a través del canal externo.

Por su parte, el articulo 41 se encarga de la distribucidn de competen-
cias entre la AlIPI y las autoridades autondmicas en materia de medidas de
apoyo. De acuerdo con ese articulo, corresponde a la AlPI el apoyo para per-
sonas informantes cuando se trate de infracciones cometidas en el ambito
del sector publico estatal, y en el sector privado®. Y sera competencia de las

3. Debe apreciarse que el articulo 41 de la Ley 2/2023 puede dar lugar a confusién, ya que
no sefala la condicién territorial para que la AIPI pueda actuar respecto del sector privado: “Las
medidas de apoyo previstas en el presente titulo seran prestadas por la Autoridad Indepen-
diente de Proteccion del Informante, AAll, cuando se trate de infracciones cometidas en el
ambito del sector privado y en el sector publico estatal”. Esta omisidon puede conducir a pensar
gue, en el sector privado, son competentes en cualquier caso la AlPI y, si ademas la infraccion
tiene efectos en el territorio de una sola comunidad auténoma, también la autoridad auto-
némica correspondiente, ya que el mismo precepto anade que es competente la autoridad
autondmica ‘respecto de las infracciones en el ambito del sector publico autonémico y local



autoridades autondmicas cuando se trate de infracciones en el ambito del
sector publico autondmico y local del territorio de la respectiva comunidad
auténoma, asi como de infracciones en el ambito del sector privado, siem-
prey cuando el incumplimiento comunicado se limite a afectar Unicamente
al territorio de la correspondiente comunidad auténoma.

A la vista de lo anterior, centrdndonos en el ambito de interés de esta
publicacién, se puede afirmar que, respecto de infracciones en el ambito del
sector publico local, la autoridad competente para la adopcidn de las me-
didas de apoyo sera la autoridad autondmica, o bien la AlPI si asi se estable-
ce a través del correspondiente convenio en aquella comunidad auténoma
(disposicion adicional 2.%). Debe tenerse en cuenta que esta competencia se
reconoce solamente para estos entes, ya que se vincula al canal externo, por
lo que no se reconoce la potestad para adoptar estas medidas a entes loca-
les, en el marco de su gestiéon del sistema interno. En este sentido, debe te-
nerse en cuenta que la misma organizacién en la que se comete la represa-
lia puede adoptar las medidas de apoyo en favor de la persona represaliada
gue tenga establecidas la organizacion, asi como las medidas disciplinarias
gue procedan contra la persona actora de dichas represalias (articulos 41y
61.1 de la Ley 2/2023).

El ejercicio de la potestad sancionadora también se encuentra reparti-
do entre la AlPl y las autoridades autondmicas, de acuerdo con el articulo 61.
En particular, a la AlPI se le atribuye la competencia para sancionar respecto
de las infracciones cometidas en el d&mbito del sector publico estatal, y, en
el ambito privado, dependera de lo que se haya establecido en la corres-
pondiente legislaciéon autondmica. Si no se ha previsto la competencia de
la autoridad autondmica en la legislacion autonémica, entonces la potestad
sancionadora en el ambito privado correspondera a la AIPI. Por su parte, la
autoridad autondmica sera competente en materia sancionadora respecto
de las infracciones cometidas en el ambito del sector publico autondmico
y local del territorio de la correspondiente comunidad auténoma, y, si asi
lo establece la normativa autondmica, también podra ser competente res-
pecto de las infracciones cometidas en el ambito del sector privado cuando

del territorio de la respectiva comunidad auténoma, asi como las infracciones en el ambito del
sector privado, cuando el incumplimiento comunicado se circunscriba al ambito territorial de
la correspondiente comunidad auténoma”. Sin embargo, esta interpretacion, con la eventual
duplicidad de autoridad competente en el sector privado, da lugar a una interpretacioén poco
coherente con la distribucion competencial de la funcidén de canal externo del articulo 24, que
si contempla la restriccion de actuacion de la AIPI como canal externo en relacién con el sector
privado, limitando su actuacion a infracciones que afecten al territorio de mas de una comu-
nidad auténoma.



afecten Unicamente al &mbito territorial de dicha comunidad. Asi, en cual-
quier caso, correspondera a la autoridad autondmica (o a la AlPI, previo con-
venio) el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las infracciones
cometidas en el ambito del sector publico local.

Esta organizacion con multiples autoridades de proteccion requiere,
para su correcto funcionamiento, de coordinacién, para evitar aplicaciones o
interpretaciones distintas de la Ley 2/2023 en los distintos ambitos, estatal o
autondmico, y entre comunidades. Asi, el articulo 433 prevé la convocatoria
de reuniones de coordinacion entre la AIPI y las autoridades autondmicas,
convocadas por la Presidencia de la AlPI a iniciativa propia o a peticién de otra
autoridad, y que deberan celebrarse, al menos, cada seis meses. Asimismo, se
prevé el intercambio mutuo de informacién para desarrollar correctamente
sus funciones, y la posibilidad de crear grupos de trabajo para la adopciéon de
pautas comunes de actuacién o para el estudio de asuntos especificos.

Ahora bien, ;cual es la situacion actual? ;Cuantas autoridades autono-
micas hay actualmente en funcionamiento? ;Se ha firmado algun convenio
con la AIPI?

Pues bien, empezando por el final, la AIPI todavia no se ha constitui-
do, por lo que, evidentemente, en el momento de redactar este articulo,
tampoco se han firmado convenios con las comunidades auténomas para
que la AIPl asuma las funciones correspondientes, a priori, a las autoridades
autonomicas.

Sin embargo, la falta de puesta en funcionamiento de la autoridad es-
tatal no ha supuesto la paralisis a nivel autondmico, en el que se ha obser-
vado la rapida asuncidn de competencias asociadas con la Ley 2/2023 por
parte de las agencias y oficinas anticorrupcion, las cuales, en algunos casos,
ya llevaban anos gestionando un canal de denuncias y ejerciendo funciones
de proteccidon de denunciantes, aunque Unicamente respecto de casos de
fraude y corrupcién, por razén de su ambito material de actuacion®.

Asi, en Catalufa, la disposicién adicional séptima de la Ley 3/2023, de
16 de marzo, de medidas fiscales, financieras, administrativas y del sector
publico para 2023, establece que, provisionalmente®, se asignan a la Oficina

4. Una referencia a estos organismos, en relacion con las autoridades competentes sefala-
das por la Directiva 2019/1937, se encuentra en Garrido Juncal (2019: 140-143). Asimismo, sobre
la implantacién de normativa de proteccién de denunciantes en Espana, antes de la adopcion
de la Ley 2/2023, véase Pérez Monguié (2019: 354-358).

5. La atribucion definitiva, en su caso, se hara previsiblemente con la aprobacién de la ley
autondmica correspondiente, en desarrollo de la Ley 2/2023 en Catalufa.



Antifraude de Catalufia las funciones de la Ley 2/2023 que pueden asumir
instituciones u 6érganos competentes de las comunidades auténomas. Por
otro lado, encontramos la Oficina Andaluza contra el Fraude y la Corrupcion,
la cual, a través de la Resolucidon de 20 de marzo de 2023, de la misma ofici-
na, declara que las referencias a la autoridad autondmica en la Ley 2/2023 se
entienden hechas a esa oficina anticorrupcion, y se crea el canal externo de
informacion®, y posteriormente se cred, en junio, el registro de responsables
de los sistemas internos’. Un tercer supuesto es el caso navarro. Asi, me-
diante la Resolucion 4/2023, de 26 de junio, de la directora de la Oficina de
Buenas Practicas y Anticorrupcion de la Comunidad Foral de Navarra, se ha
habilitado el canal externo de denuncias de la Oficina de Buenas Practicas
y Anticorrupcion de la Comunidad Foral de Navarra, como canal externo a
los efectos de la Ley 2/2023. Ha asumido también las funciones de canal ex-
terno la Agencia de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de
la Comunitat Valencianay, en atencién a su condicién de autoridad gestora
del canal externo®, incluso ha regulado ya un registro de responsables de los
sistemas internos®. También es posible encontrar el canal externo de infor-
macion, incluso con esta misma denominacion, en la Oficina de Prevencion
y Lucha contra la Corrupcién en las llles Balears, oficina que, también, ha
creado el correspondiente registro de responsables de sistemas internos'.

6. Resolucion de 20 de marzo de 2023, de la Oficina Andaluza contra el Fraude y la Co-
rrupcion, por la que se crea y se ordena la puesta en funcionamiento del canal externo de
informacion (Canal de Denuncias). En particular, en su predmbulo se afirma: “En el caso de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, dicha autoridad autondmica competente es la Oficina
Andaluza contra el Fraude y la Corrupcion, en adelante la Oficina”.

7. Resolucion de 12 de junio de 2023, de la Oficina Andaluza contra el Fraude y la Corrup-
cion, por la que se crea el Registro de Responsables del Sistema Interno de Informacion y se
regula su funcionamiento.

8. “Conforme indica el predmbulo de la Ley 2/2023 en relacion con su articulo 16.2, el canal
externo de informacién a que la misma se refiere y la proteccién a las personas que comuni-
guen o releven dicha informacion le corresponde en el ambito de la Comunitat Valenciana a la
Agencia” (Resolucion nimero 504, de 10 de mayo de 2023, del director de la Agencia de Preven-
ciony Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana, por la que se crea el
Registro de Responsables de Sistemas Internos de Informaciéon y se regula su funcionamiento).

9. Se trata de la ya citada Resolucion numero 504, de 10 de mayo de 2023, del director de
la Agencia de Prevencién y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana,
por la que se crea el Registro de Responsables de Sistemas Internos de Informacién y se regula
su funcionamiento.

10. Como en el caso valenciano, se puede apreciar el peso otorgado al preambulo de la Ley
2/2023 para justificar esta eventual designacién como autoridad autonémica: “Tal como indica
el predmbulo de la Ley 2/2023 en relacion con el articulo 16.2, el canal externo de informacion a
que ésta se refiere y la proteccidn a las personas que comunican o revelan esta informacién co-
rresponde, en el ambito de las llles Balears, a esta Oficina” (Resolucion del Director de la OAIB,
de 13 de junio de 2023, por la cual se crea el Registro de responsables de sistemas internos de
informacion y se regula su funcionamiento). Aunque se pueda tratar de autoridades iddneas
para asumir este papel, no parece tampoco suficiente para afirmar la designacion como auto-



Aunque todavia no se han abordado las caracteristicas de la AlPI, se
puede avanzar, sin embargo, una diferencia entre estas autoridades autono-
micas y la AIPI: mientras la AlIPI estd vinculada al Ministerio de Justicia (ar-
ticulo 42.2 de la Ley 2/2023), generalmente las agencias anticorrupcion que
pasan a ejercer como autoridades autonémicas a efectos de la Ley 2/2023
no se adscriben o vinculan al Gobierno autondmico, sino que se adscriben a
los parlamentos autonédmicos". En particular, esta diferencia ha sido puesta
de relieve (Jiménez Franco, 2023: 352) para sefalar que la AlPI, con el disefo
actual, ha perdido la oportunidad de ofrecer una independencia mas efecti-
va y mayor legitimidad democratica, al no seguir un modelo de adscripciéon
parlamentaria.

4. Régimen juridico y organizaciéon de la AIPI

En este apartado, y de forma separada, se hara una breve indicacion del
marco juridico aplicable a la AlPI, junto con aspectos generales de su régi-
men juridico y sobre su organizacion.

4.1. Marco juridico: la regulacién de la organizacién y funcionamiento de
la AIPI

La regulacién principal, central, de la AlPI, se encuentra en el titulo VIII (“Autori-
dad Independiente de Protecciéon del Informante, AAL") de la Ley 2/2023, que
se organiza, a su vez, en tres capitulos, y se compone de los articulos 42 a 59.

Fuera de este titulo, igualmente, se encuentran referencias a la AlPI
(y, en su caso, también a las autoridades de proteccion autondmicas), en
cuanto que se encarga de asumir funciones que se desarrollan en multiples
articulos de la ley ubicados en distintos titulos, como podrian ser las ya men-
cionadas potestades en materia sancionadora (articulo 61), la gestion del
canal externo (articulo 16) e incluso la recepcion de informacion relativa a los

ridades autondmicas Unicamente esa breve referencia a estas agencias en el preambulo de la
ley.

1. Asi, articulos 1.1 de la Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina Antifraude de Ca-
talufa (LOAC), 11 de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencién y Lucha
contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana (LAVAF), 1.1 de la Ley 16/2016, de 9
de diciembre, de creacion de la Oficina de Prevencién y Lucha contra la Corrupcién en las llles
Balears (LOAIB),y 6.1 de la Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupcién en
Andalucia y proteccién de la persona denunciante (LOAAF). Algo distinto es, en este sentido, el
encaje institucional previsto para la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcién de la Comuni-
dad Foral de Navarra en la Ley Foral 7/2018, de 17 de mayo, de creacidén de la Oficina de Buenas
Practicas y Anticorrupcion de la Comunidad Foral de Navarra.



nombramientos y ceses de las personas designadas como responsables de
los sistemas internos de informacion (articulo 8.3), entre otras.

Asimismo, la regulacién de la ley se complementa con el Estatuto de
la AIPI, que debera ser aprobado por el Consejo de Ministros mediante real
decreto (articulo 44.2 de la Ley 2/2023)2. El estatuto se destina a regular
elementos de organizacidn, estructura, funcionamiento y todo aspecto que
sea necesario para que la AIPI pueda cumplir con las funciones que la Ley
2/2023 le atribuye (articulo 44.2 y disposicion final 11.° de la Ley 2/2023). La
disposicion final 11.%, por su parte, establece que la aprobacion de ese esta-
tuto debera realizarse en el plazo de un ano desde la entrada en vigor de
la ley, “a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia y de Hacienda y
Funcion Publica”.

Por ultimo, también esta previsto que se pueda aprobar un reglamento
de funcionamiento interno, que complementara lo dispuesto en la ley y en
el estatuto en lo referente a la organizacion y funcionamiento interno de
la AIPI (articulo 57 de la Ley 2/2023). Sin embargo, ninguna otra mencién
puede encontrarse en la ley al respecto, por lo que no se especifica a quién
corresponde la competencia para elaborar y aprobar esta norma interna de
funcionamiento.

Podemos, aqui, presentar dos modelos posibles que se encuentran ya
presentes en autoridades que han ejercido funciones de proteccidn de per-
sonas informantes y que estan actualmente operando como autoridades
autondmicas de proteccion de informantes. Alguna de estas opciones po-
dria configurarse a través de una reforma de la Ley 2/2023 que aclarara este
punto, o bien mediante el desarrollo que se haga de la ley a través de otras
normas, como podria ser el estatuto antes mencionado.

Un primer modelo es aquel en el que la autoridad no tiene reconocida
la competencia para aprobar el reglamento de funcionamiento interno, sino
gue corresponde a la institucion a la que esta vinculada. Este modelo se
puede encontrar en las agencias anticorrupcion balear y andaluza. En esta
linea, pues, el articulo 7 de la Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creacidn de
la Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion en las llles Balears,
establece que la organizacidn, el régimen juridico y el funcionamiento de
la oficina se regularan mediante un reglamento de régimen interior, que

12. Puede sorprender que se reconozca autonomia funcional y plena independencia (arti-
culos 42.4 y 441), pero luego se limite la potestad normativa interna, ya que se ha asociado la
autonomia en la regulacién interna a través del estatuto con la independencia de las autorida-
des administrativas independientes (Tornos Mas, 2003: 489).



tramita y aprueba el Parlamento balear, aunque se debe apuntar que la pro-
puesta de reglamento, asi como sus propuestas de modificacion, correspon-
den a la direccién de la oficina (disposicion final 3.2 de la Ley balear 16/2016).
Por su parte, el articulo 8.2 de la Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el
fraudey la corrupcion en Andalucia y proteccion de la persona denunciante,
establece que la oficina se regira también por un reglamento de régimen
interior y funcionamiento, que sera propuesto por la direccion de la oficina,
y se atribuye al Parlamento de Andalucia la competencia para aprobarlo.
De seguirse este modelo, la aprobaciéon del reglamento de funcionamiento
interno no corresponderia al Parlamento, ya que no se vincula a esta institu-
cién la AlPI, sino al Gobierno, en cuanto que su vinculacion se establece con
el Ministerio de Justicia, que es a través del que se relacionara la AlPI con el
Gobierno (articulo 42.2 de la Ley 2/2023).

El segundo modelo se basa en la atribucion expresa de competencia a
un organo de la autoridad para aprobar el reglamento de funcionamiento
interno. Este modelo ha sido el seguido, por ejemplo, en las agencias anti-
corrupcion valenciana y catalana, a través de las reformas de sus leyes de
creacidon en 2018 y 2022, respectivamente. En el caso valenciano, la dispo-
sicidén transitoria 1.* de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de
Prevencidn y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valen-
ciana (LAVAF), tras ser modificada por el articulo 107 de la Ley 27/2018, de 27
de diciembre, establece que la direccién de la agencia elabora y aprueba
el reglamento de funcionamiento y régimen interior, aunque, antes de su
aprobacion, debe presentarlo al Parlamento autondmico®. En el caso cata-
lan, el articulo 8 bis de la Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina An-
tifraude de Catalufia (LOAC), afiadido por el articulo 64.1 de la Ley 2/2021, de
29 de diciembre, atribuye a la direccion de la oficina anticorrupcion catalana
la potestad reglamentaria para dictar las normas organizativas y de régimen
interior, que debe poner en conocimiento del Parlamento.

Como se ha dicho, propiamente la Ley 2/2023 no define ninguna op-
cién, y puede parecer que queda, en ultimo término, tal y como ha obser-
vado Jiménez Franco (2023: 353), en manos del Estatuto que aprobara el
Consejo de Ministros concretar a quién corresponde la competencia para
aprobar el reglamento interior. Puede, sin embargo, apreciarse un argu-
mento en favor de la conveniencia de atribuir esta potestad a la propia

13. El reglamento aprobado, por su parte, regula el sistema de modificacion del mismo,
también competencia de la direccion, previa deliberacion y propuesta del consejo de direccion,
y que serd también presentada a las Cortes Valencianas antes de ser aprobada por resolucion
de la direccién de la oficina, seguin la disposicién final 1.7 del reglamento de régimen interior,
aprobado por resolucidn del Director de la AVAF, de 27 de junio de 2019.



Presidencia de la AIPI, y es que, aunque este reglamento no es una cir-
cular ni una recomendacion, el articulo 51.1 establece que, mediante esos
dos tipos de instrumentos, la Presidencia podra establecer “los criterios y
practicas adecuados para el correcto funcionamiento de la Autoridad”. La
misma ldégica puede servir en este caso, senalando que se trata de una
norma interna para el correcto funcionamiento de la Autoridad, por lo que,
aunqgue se trate de un instrumento con una denominacidén distinta, esta
[lamado a realizar la misma funcidn de ordenacion del funcionamiento
interno que la ley atribuye a las circulares y recomendaciones™. Asimismo,
la disposicion final 11.7 atribuye al Consejo de Ministros Unicamente la com-
petencia para aprobar el estatuto, sin hacerse mencién del reglamento
de funcionamiento interno, por lo que se puede extraer que, a contrario
sensu, el reglamento no debe aprobarse del modo en que se indica en esa
disposicion final 11.°.

No obstante, ese Ultimo argumento Unicamente deja claro que el re-
glamento no sigue la especialidad procedimental para la aprobacion que se
senala en aquella disposicion, pero se mantiene la duda de si la aprobaciéon
corresponde, sin especialidades procedimentales, al Gobierno®™, o si debe
ser competencia de la misma Presidencia de la AIPl. Como se ha visto en
los modelos comparados brevemente referidos, no existe una sola posicién,
sino que es posible encontrar ambas opciones en otras autoridades autono-
micas, anticorrupcion, que ejercen proteccidén de personas denunciantes.

Asimismo, el articulo 44.1 también establece que supletoriamente re-
sultara de aplicacion la normativa a la que se refiere el articulo 110.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP),
“en cuanto sea compatible con su plena independencia”. Dicho precepto
hace referencia a la propia LRISP (‘en particular lo dispuesto para organis-
mos autdénomos”), la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de hoviembre,

14. En este punto, debe senalarse la confusion generada por la supresion, durante la trami-
tacion parlamentaria, del apartado 5 del articulo 43 del proyecto de ley, que sefalaba expresa-
mente la facultad de la AIPI de elaborar circulares y recomendaciones para el cumplimiento
adecuado de la ley. En este sentido, Jiménez Franco (2023: 355) apunta que se ha perdido una
buena oportunidad para dejar claro que la AIPI podria asumir funciones de coordinacion, a ni-
vel estatal y autondmico, dictando circulares vinculantes, también para las demas autoridades
de proteccion. Sin embargo, conviene afnadir que podria entenderse que la coordinacion entre
autoridades esta previsto que adopte formas mas propias de soft law, y de la cooperaciéon mas
que de la imposicidn normativa unilateral, tal y como se desprende del articulo 42.3.

15. Debe afadirse, en este punto, que la disposicion final 10.* de la Ley 2/2023 prevé una
clausula general en favor del Gobierno para el desarrollo reglamentario de la ley.



la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, y la legislacidon especial que resulte de
aplicacion. Y, finalmente, en caso de ausencia de norma administrativa apli-
cable, se aplicaria el derecho comun.

4.2. Naturaleza

La AIPI se crea como una autoridad administrativa independiente de am-
bito estatal, de acuerdo con lo previsto en los articulos 109 y 110 LRISP. Se
trata de un ente de derecho publico de ambito estatal. En consecuencia,
su actuacién queda sujeta al derecho administrativo y, en caso de realizar
contratos, debera ajustarse a la legislacion sobre contratacion del sector pu-
blico (articulo 46), en cuyo caso el érgano de contratacidon serd considera-
do el titular de la Presidencia de la AIPl. Ademas, su actuacion podra ser
objeto de recurso administrativo y también estard sometida al control por
parte de la jurisdiccion contencioso-administrativa (véase el apartado 5 de
la disposicién adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, modificado por la disposicion
final segunda de la Ley 2/2023). Los actos y resoluciones de la Presidencia
de la AIPI ponen fin a la via administrativa, y contra ellos se puede interpo-
ner recurso potestativo de reposicion y recurso contencioso-administrativo,
aunque se excluye la resoluciéon del procedimiento de investigacion llevado
a cabo como canal externo, que no puede ser objeto de recurso (articulo
20.4 de la Ley 2/2023). Los actos y decisiones de otros érganos de la AIPI no
ponen fin a la via administrativa, y por tanto serian susceptibles, Unicamente,
de recurso de alzada™.

Otro punto relevante derivado de su naturaleza juridica es la indepen-
dencia, reconocida en el articulo 42, y prevista funcionalmente en el apartado
4 de dicho articulo. En particular, se reconoce la plena autonomia e inde-
pendencia organica y funcional respecto del Gobierno, de las entidades in-
tegrantes del sector publico y de los poderes publicos en el gjercicio de sus
funciones, y se senala que, en egjercicio de tales funciones, ni el personal ni los
miembros de los érganos de la AIPI (la Presidencia y la Comisién Consultiva)
pueden solicitar o aceptar instrucciones de entidades publicas o privadas. Por
su parte, el articulo 44.1 hace alusion a la “plena independencia” de la AlIPI. Jus-
tamente, desde el punto de vista de la independencia, se puede valorar nega-
tivamente la vinculacién con el Ministerio de Justicia en lugar de haberla ads-

16. Si se dan las condiciones previstas en la LPAC, también podria llegar a ser aplicable el
recurso extraordinario de revision.



crito al Parlamento (articulo 42.2), y por el peso que tiene en el nombramiento
de su director y directora la persona titular del Ministerio de Justicia (articulo
53.2). La importancia de la independencia no es menor en este caso, ya que la
misma AIPI es el canal externo respecto del Ministerio de Justicia, y por tanto
tiene atribuidas las facultades para investigar, en su caso, informaciones rela-
tivas a incumplimientos normativos cometidos en el seno del Ministerio de
Justicia, incluyendo los que pueda haber realizado el mismo ministro o minis-
tra de Justicia. Ademas, puede entenderse limitada su autonomia en cuanto
gue no se ha atribuido a la propia AIPI ninguna participacion en el proceso de
elaboracién y aprobacion de su estatuto interno.

4.3. Organos

El capitulo Il del titulo VIII de la Ley 2/2023 se dedica a la organizacién de la
AIPI, y regula, de forma destacada, dos érganos: la Presidencia de la AlPl y la
Comision Consultiva de Proteccion del Informante.

Ademas de contar con estos dos 6rganos, para poder funcionar correc-
tamente, la AIPI necesitard recursos personales y materiales. Asi, se prevé
que la AIPI cuente con personal a su servicio (articulo 45)7. Este personal
sera seleccionado siguiendo procedimientos que garanticen la publicidad
y concurrencia, y su seleccion se ajustara a los principios de competencia y
aptitud profesional, mérito y capacidad e idoneidad. Su régimen sera el pro-
pio de los empleados publicos, siendo posible la incorporacién como fun-
cionarios o como personal laboral, segun corresponda. Una vez incorporado
al servicio de la AlPI, su personal debera recibir formacion especifica para el
tratamiento de las comunicaciones.

Contara con patrimonio propio e independiente (articulo 47), aspecto
este, el econdmico, en el que se podrian destacar dos elementos: la AlPI
elabora y aprueba anualmente su anteproyecto de presupuesto, que pPos-
teriormente se integra en los Presupuestos Generales del Estado (articulo
49); y la prevision de que la AIPI se financie, también, a través del ejercicio

17. La prevision que se contiene en la Memoria del Analisis de Impacto Normativo del Pro-
yecto de Ley reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones nor-
mativas y de lucha contra la corrupcion, en sus pp. 38 y 39, es la siguiente: “El coste de la crea-
cion de la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante se estima inicialmente en:
3,88 millones € con el siguiente reparto: [..] En capitulo 1 de gastos de personal: 1,61 millones €.
Los calculos anteriores prefiguran una plantilla formada por un total de 28 personas, formada
por un presidente, con rango de Subsecretario, 3 directores de division, 1 coordinador de area, 6
jefes de area, 5 jefes de servicio, 6 personas de apoyo administrativo y 3 puestos de secretarias
de alta direccion y 3 puestos secretarias de director de division. Del importe sefialado 0,26 mi-
llones € se han considerado gastos de Seguridad Social”.



de su potestad sancionadora, pues se contempla que pueda recibir un por-
centaje (a determinar en la Ley de Presupuestos Generales del Estado) so-
bre los importes de las sanciones pecuniarias que imponga (articulo 47.2.c).
Por ultimo, también se prevé un régimen de asistencia juridica a la AIPI por
parte de la Abogacia General del Estado-Direcciéon del Servicio Juridico del
Estado, formalizada a través de convenio (articulo 48).

A continuacion, se presentan algunos detalles referidos a los dos 6rga-
nos de la AIPI regulados en la Ley 2/2023.

4.3.1. Presidencia

El presidente o presidenta de la AIPI es su maximo 6rgano de representa-
cion y gobierno. Su nombramiento lo efectua el Gobierno a través de real
decreto'®, a propuesta del ministro o ministra de Justicia. Posteriormente, en
el plazo de un mes, el Congreso de los Diputados, a través de la Comisién co-
rrespondiente y por acuerdo adoptado por mayoria absoluta de esta, debera
ratificar el nombramiento del titular de la Presidencia de la AIPI.

Se ha sefialado que la Ley 2/2023 (Sierra Rodriguez, 2023: 86) es algo
imprecisa o vaga al senalar los requisitos de la persona propuesta para
presidir la AlIPI, ya que Unicamente se establece que debe tratarse de una
persona “de reconocido prestigio y competencia profesional en el ambito
de las materias competencia de la Autoridad” (articulo 53.2), por lo que po-
dria referirse a un amplio y variado grupo de profesionales. Asimismo, se
ha apuntado por Jiménez Franco (2023: 365-366) que es desafortunada la
ausencia de un numero de anos determinado como minimo de experiencia
profesional, experiencia que, por otro lado, si que se exige a dos miembros
de la Comisiéon Consultiva de Proteccion del Informante'. Sin embargo, este
criterio de los diez anos de experiencia profesional se puede encontrar en
algunas agencias antifraude que estan ejerciendo funciones de proteccién
de denunciantes, como requisito de elegibilidad del director o directora®.

18. No se especifica, aunque es de suponer que sea aprobado por el Consejo de Ministros 'y
no por el Presidente del Gobierno (véase el articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno), en consonancia con lo que se prevé, respecto del cese, en el articulo 58 de la Ley
2/2023.

19. En particular, el articulo 54.2.k de la Ley 2/2023 se refiere a los dos representantes de-
signados por el Ministerio de Justicia como miembros de la mencionada Comisién Consultiva.
Esos dos miembros deben ser juristas de reconocida competencia con mas de 10 anos de
ejercicio profesional.

20. Aunque presentan diferencias entre ellos, coinciden en sefalar la importancia de los 10
anos de experiencia minima los articulos 26.3 de la LAVAF, 19.1 de la LOAIB y 25.1 de la LOAAF.
Sin embargo, el articulo 9.1 de la LOAC no cuantifica la experiencia minima necesaria.



A este cargo se le atribuye rango de subsecretario, y su mandato sera
de cinco anos, no renovable ni prorrogable. Tras este periodo, cesara en
el cargo de presidente o presidenta de la Autoridad. Ademas de la expi-
racion del mandato, también podrd cesar en el cargo a peticidon propia,
O bien por separacion acordada mediante real decreto por el Consejo
de Ministros, en caso de incumplimiento grave de sus obligaciones, in-
capacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcién, incompatibilidad
o condena firme por delito doloso (articulo 58). Salvo en el ultimo caso,
referido a la condena penal, en los demds casos de separacion deberd
ratificarse esta por mayoria absoluta de la Comision competente del Con-
greso de los Diputados.

Anualmente, el presidente o presidenta de la AIPI deberd comparecer
ante la Comision correspondiente del Congreso de los Diputados y del Sena-
do, como mecanismo de control parlamentario de su actuacion (articulo 59).

Las funciones de la Presidencia se listan en el articulo 55. Sin &nimo de
exhaustividad, se puede destacar su funcion de representacion legal de la
AIPI, la direccién y coordinacion de las actividades de los érganos directi-
vos de la AlPI, asi como el nombramiento de sus titulares, la celebraciéon de
contratos y convenios, y dictar la resolucion de los procedimientos sancio-
nadores competencia de la AlPI, entre otras. Asimismo, es competencia del
presidente o presidenta de la Autoridad convocar las sesiones ordinarias y
extraordinarias de la Comisidon Consultiva de Proteccion del Informante, or-
gano al que paso a referirme a continuacion.

4.3.2. Comisién Consultiva de Proteccién del Informante

Esta Comision Consultiva se crea como un érgano colegiado de asesora-
miento de la Presidencia de la AlPI (articulo 56). Principalmente, su actua-
cion consiste en informar, sin caracter vinculante (articulo 54.4), respecto de
aquellas cuestiones que le someta la Presidencia, aunque también se con-
templa la posibilidad de que esta Comisién formule propuestas en temas
relacionados con materias de competencia de la AIPI. Las reuniones de la
Comision se llevaran a cabo cuando asi lo solicite el presidente o presidenta
de la AlPI, y, en cualquier caso, al menos una vez al semestre (articulo 54.3).

La Comision esta compuesta por trece miembros?, que contaran al me-
nos con rango de director general o asimilado y seran nombrados por orden

21. Se trata, en su mayoria, de representantes de instituciones y autoridades de nivel esta-
tal con funciones de control, como el Tribunal de Cuentas, el Banco de Espafa o la Comision



del titular del Ministerio de Justicia que deberd ser publicada en el Boletin
Oficial del Estado, mas la Presidencia. La Presidencia de la Comisidn corres-
ponde a la misma persona que preside la AlPI.

4.4. Potestad normativa y participacién en la elaboraciéon de normas

En el presente apartado, me centraré en el articulo 51 de la Ley 2/2023, en el
gue se atribuye a la persona titular de la Presidencia de la AIPI |la potestad
para elaborar recomendaciones y circulares; y en el articulo 43, en cuanto
gue contempla la funcidn de la AIPI de informar, preceptivamente, antepro-
yectos y proyectos de disposiciones generales.

Empezando por las instrucciones y circulares del articulo 51, se puede
sefalar que hay elementos comunes y elementos diferenciales entre am-
bos instrumentos. En cuanto a lo comun, ambos instrumentos tienen por
objeto establecer los criterios y practicas adecuados para el correcto funcio-
namiento de la AIPI, y la competencia para su aprobacidn se reconoce a la
Presidencia de la entidad.

La diferencia es el caracter juridico que se les atribuye. Asi, Unicamente
las circulares presentan las notas propias de las normas juridicas, en cuanto
gue deben aprobarse siguiendo el procedimiento de elaboracién de dispo-
siciones de caracter general, deben ser publicadas en el Boletin Oficial del
Estado y son obligatorias.

Vemos, pues, que al menos a las circulares, ex articulo 51.2 de la Ley
2/2023, se les atribuye caracter de norma juridica, de rango infralegal o re-
glamentario, en cuanto que se les aplica el procedimiento de elaboracién
de disposiciones de caracter general y la publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, y se les atribuye caracter obligatorio.

La cuestion de si es posible atribuir potestad normativa a una autoridad
independiente es abordada por el articulo 129.4 LPAC, en el que se permite
esta posibilidad, siempre que sea mediante una ley.

Debe recordarse que no estamos en este punto en una novedad de la
organizacién administrativa introducida por la Ley 2/2023, sino que, desde

Nacional de los Mercados y la Competencia, entre otras. Asimismo, se debe destacar que se
contempla que dos miembros sean representantes designados por el Ministerio de Justicia por
un periodo de cinco anos entre juristas de reconocida competencia con mas de diez afos de
ejercicio profesional.



hace ya muchos anos, viene siendo habitual prever estas facultades, espe-
cialmente para autoridades reguladoras, con efectos ad extra y caracter de
norma juridica. El Tribunal Supremo, en 2007, diferencié este tipo de ins-
trucciones o circulares (aun pudiendo compartir la misma denominacion)
de las instrucciones y érdenes para la direcciéon de érganos jerdrquicamente
dependientes (articulo 6 LRISP):

“En fecha reciente se ha incorporado a nuestro ordenamiento una
nueva figura como son las circulares o instrucciones que pueden
dictar determinados entes publicos como las denominadas agen-
cias o comisiones que operan en determinados mercados, y a las
gue se ha referido la sentencia de esta sala de 16 de febrero de
2007, recurso de casacién 220/2003, y que en relacidon con la cir-
cular 1/1995 de la Agencia de Proteccidn de Datos expuso que ‘se
desprende de tal regulacién la atribucién a la Agencia de Protec-
cion de Datos de la facultad de dictar Instrucciones de eficacia ad
extra, en cuanto se dirigen a quienes operan en el tratamiento in-
formatizado de datos y resultan de obligada observancia, como se
desprende del articulo 43.2.b) de la propia ley, que sanciona el in-
cumplimiento de las instrucciones dictadas por el director de la
Agencia de Proteccion de Datos, distintas, por lo tanto, de aquellas
instrucciones a que se refiere el articulo 21 de la Ley 30/92, dirigidas
a los 6rganos jerarquicamente dependientes y destinadas a orde-
nar las actividades del servicio en virtud de las facultades de direc-
cion, que producen efectos ad intra y cuya obligatoriedad para los
subordinados no deriva de un caracter normativo que no tienen
sino de los deberes impuestos en virtud del principio de jerarquia
al que responden’ (STS de 17 de octubre de 2007, rec. 6861/2002,
Roj: STS 6670/2007 - ECLI:ES:TS:2007:6670).

Por ultimo, en este apartado, por su relacién con las normas juridicas,
también quiero hacer referencia a la funcion de la AIPI de informar en rela-
cidn con normas en desarrollo, es decir, a aquella funcién en la que la AIPI
no elabora ninguna norma, sino que asesora o informa al érgano competen-
te, en el marco de un procedimiento de elaboracién de normas.

En particular, se reconoce la potestad indicativa de la AlPI en el articulo
433 de la Ley 2/2023. En ese apartado se establece que la AlPI deberé infor-
mar con caracter preceptivo en anteproyectos y proyectos de disposiciones
generales que afecten a su dmbito de competencias o funciones. Puesto
gue no se sefala que este informe sea vinculante, se debe entender que no
goza de caracter vinculante ex articulo 80.1 LPAC.



En comparacién con el papel informador de otras autoridades con
funciones de proteccion de denunciantes, la AIPI se puede considerar ali-
neada con las mejores practicas comparadas autondémicas respecto del
caracter preceptivo del informe. Asi, se puede destacar la previsién del ar-
ticulo 9.1.c de la LOAAF, en el cual se prevé que la oficina informe, con
caracter preceptivo, al Parlamento sobre los proyectos normativos que de-
sarrollen la LOAAF o que estén directamente relacionados con la finalidad
y las funciones de la oficina. Sin embargo, a diferencia del caso andaluz,
respecto de la AIPI no se concreta esta funcion en la ley, por lo que no se
indica a quién se informa.

5. Funciones de la AIPI

El articulo 43 reconoce una serie de funciones a la AIPI, que me encargaré
de referir brevemente, siguiendo el mismo orden del listado recogido en
ese articulo: gestidon del canal externo, adopcién de medidas de protec-
cion al informante, informar anteproyectos y proyectos de disposiciones
generales, potestad sancionadora y promocion de la cultura de la infor-
macion.

5.1. Canal externo

De acuerdo con el articulo 16, la AIPl opera como autoridad gestora de un
canal externo, actividad que, como otras que se veran, es compartida con
las autoridades autonémicas. Como se ha dicho, el articulo 24 delimita el
espacio de la AIPI como canal externo, circunscribiéndolo a la Administra-
cion General del Estado y entidades que integran el sector publico estatal,
el resto de entidades del sector publico, 6rganos constitucionales y érganos
de relevancia constitucional. Y respecto de las entidades del sector privado,
ejerce de canal externo cuando la infraccién o el incumplimiento sobre el
gue se informe “afecte o produzca sus efectos en el ambito territorial de mas
de una comunidad auténoma” (articulo 24.1).

Como también se ha referido, puede mediar un convenio que ex-
tienda las funciones de la AlIPI en el territorio de una comunidad autdno-
ma. En definitiva, como se puede observar, si ho existe ese convenio en
la correspondiente comunidad auténoma, no se podra emplear el canal
externo de la AIPI para comunicar la infraccién que afecte a una entidad
local. En ese supuesto, el canal externo es el de la autoridad autondmica
(articulo 24.2.a).



Sobre la actividad de investigacion o comprobacién que lleva aparejada
la tramitacion de la comunicacion del incumplimiento normativo (articulo
19), me gustaria destacar que esta actuacion no equivale a un procedimien-
to sancionador, ya que la autoridad gestora del canal externo en principio
no serd competente, a la luz de la Ley 2/2023, para sancionar el posible in-
cumplimiento normativo denunciado, ya que la potestad sancionadora se
reserva a otras cuestiones, como las represalias al informante, la obstrucciéon
o falta de colaboracion en las investigaciones o el incumplimiento de otras
obligaciones impuestas por la Ley 2/2023, como puede ser el establecimien-
to de los sistemas internos.

El procedimiento de gestiéon de informaciones del canal externo
debe ser revisado y, en su caso, modificado cada tres anos. Para ello, de
acuerdo con el articulo 22, la AIPI no solo tendra en cuenta su propia
experiencia, sino también la de las demas autoridades que gestionen ca-
nales externos.

5.2. Proteccién al informante

El articulo 43.2 reconoce la funcidon de proteccién de informantes de la
AIPI. Esta funcién se debe presumir central de su actividad, en cuanto
que es la que determina su denominacion (Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante). El ambito en el que ejerce esta proteccién es
el sector publico estatal y el sector privado, cuando el incumplimiento se
circunscriba al dmbito territorial de mas de una comunidad auténoma
(articulo 41). Asi, especificamente, respecto del sector publico local ejerce
las funciones de proteccidn la autoridad autonémica correspondiente y
no la AlIPI.

Entre las funciones de proteccién, y destacadamente las denominadas
medidas de apoyo, previstas en el articulo 37, se puede destacar que las
autoridades competentes prestaran asistencia efectiva frente a represalias,
incluyendo la posibilidad de certificar que una persona puede acogerse al
régimen de proteccion, asistencia juridica y apoyo financiero y psicoldgico.

5.3. Ejercicio de la potestad sancionadora

Los articulos 52 y 43.4 de la Ley 2/2023 reconocen la potestad sancionadora
de la AIPI, en relaciéon con el régimen sancionador previsto en los articulos
60 y siguientes. Sin embargo, como ya se ha avanzado, también en esta fun-



cidn su desempeno es compartido con las autoridades autondmicas, a las
gue también se reservan competencias sancionadoras.

En cualquier caso, el ambito competencial, en materia sancionadora,
de la AIPI respecto del sector publico incluye todas las infracciones cometi-
das en el ambito del sector publico estatal. Queda fuera de su competencia
el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de infracciones cometidas
en el ambito del sector publico autonédmico y local.

En cuanto al sector privado, corresponde a la AIPI gjercer la potestad
sancionadora respecto de infracciones cometidas en ese dmbito que afec-
ten al territorio de mas de una comunidad auténoma. Ademas, si no se ha
especificado lo contrario en la ley autonémica que corresponda, también
sera competente respecto de las infracciones cometidas en el ambito del
sector privado que afecten Unicamente al territorio de una sola comunidad
auténoma (articulo 61.3).

Como ya se ha indicado anteriormente, podria, por via de convenio,
establecerse que la AIPI asumiera las funciones atribuidas a la autoridad
autondmica en una comunidad auténoma, lo que permitiria que, en las
comunidades donde se formalice tal convenio, se amplie la potestad san-
cionadora de la AIPI. De hecho, unicamente mediante este mecanismo
se podria dar la situacién de que la AlPI sancionara a una entidad local, ya
gue, como se ha dicho, la potestad sancionadora respecto de las infrac-
ciones en el sector publico de ambito local se atribuye a las autoridades
autondmicas.

5.4. Cultura de la informacion

En ultimo lugar, el articulo 43 reconoce a la AIPI la funcion de fomentar y
promover la cultura de la informacion. Cuesta, sin embargo, comprender
qué relacidn tiene la cultura de la informacién con el objeto de la Ley 2/2023,
especialmente si se entiende la cultura de la informacidn de la forma en que
tradicionalmente se ha venido entendiendo?.

Considero, pues, que la expresidon no es del todo afortunada, y puede
interpretarse mejor esta funcidén como la promocién de la cultura de la

22. Se haentendido como el empleo de informacidn fiable como base para la toma de de-
cisiones (Caudillo et al., 2022:135) y la forma en que se gestiona la informaciéon. Como se puede
observar, no se trata de un concepto que tenga relacién con la denuncia de infracciones del
ordenamiento juridico.



legalidad o del cumplimiento normativo, lo que podria incluir la infor-
macion y la formacién en relacion con las formas de denunciar incum-
plimientos normativos, y los derechos que se tienen como informante,
incluyendo el derecho a informar de forma anénima y el derecho a no
sufrir represalias. En este caso, se deberia también formar sobre cémo
acceder a las medidas de proteccion, y cuales son estas medidas. La ma-
nifestacién de esta funcidén en el dmbito, justamente, de la informacién
sobre la proteccion frente a represalias, se podria entender contemplada
expresamente en el articulo 37.1.a.

Entiendo que, en base a esta funcidn, la AIPI podria elaborar guias y
otros documentos informativos, destinados a organizaciones del sector pu-
blico y del sector privado, o medidas de fomento dirigidas a cualquier orga-
nizacion en ambos sectores, sin la limitacion competencial subjetiva que se
puede encontrar respecto de otras funciones ya vistas previamente, puesto
que no se limita ni detalla como se debe ejercer esta funcion, mas alla de lo
referido en el parrafo anterior. Asi, en ejercicio de esta funcién, podria inci-
dirse en las entidades locales, por ejemplo convocando, la AlIPI, un concurso
0 premio que reconozca practicas ejemplares en materia de canales de de-
nuncia en el sector publico local.

Es esta funcidn, ademas, una de las que mayor impacto pueda tener
a largo plazo para la implantaciéon efectiva del sistema de proteccién de
denunciantes, ya que podria corregir tendencias que dificultan la denuncia
de irregularidades. Asi, por ejemplo, el Eurobarémetro especial 523 de la
Comision Europea, de julio de 2022%, muestra que la falta de informacion
suficiente ha sido senalada como el cuarto problema para la presentacion
de denuncias (‘No saber donde denunciarlo”), y la aceptaciéon de las malas
practicas ocupa los puestos quinto y sexto, con unos porcentajes cercanos
al 20 % de las respuestas (“Todo el mundo conoce estos casos y nadie los
denuncia”, y “Nadie quiere traicionar a nadie”).

El miedo a las posibles represalias, ademas, es también una causa cen-
tral que desincentiva la denuncia, y, en sentido contrario, la expectativa de
proteccién es un elemento que favorece la denuncia (Latan et al., 2023; Che-
liatsidou et al.,, 2023: 9). Ante esta situacidn, realizar protecciones efectivas
de denunciantes y comunicar estos resultados positivos pueden promover
la confianza en el sistema de proteccion y, asi, facilitar que las personas que
conozcan informaciones sobre infracciones se atrevan a comunicarlas, con

23. Special Eurobarometer SP523: Corruption.



la percepcion de que no estdn asumiendo UNOS riesgos acaso excesivos, con-
fiando en las autoridades de proteccion.

Por su parte, De Graaf (2019: 214) sefala que, en caso de ser inefectiva
la denuncia interna, se tiende a evitar denuncias externas, siendo incluso
mas probable la revelacion publica, por lo que, mediante esta actuacion,
podrian explorarse formas para fomentar la denuncia externa, aun cuando
haya sido inefectiva la via interna que haya seguido previamente la persona
informante.

6. Algunas cuestiones para considerar

En el presente apartado, se apuntan brevemente tres aspectos sobre los
gue puede ser relevante anadir alguna reflexion adicional, mas alla de lo
expuesto en los apartados previos de este trabajo. En particular, se trata la
variable velocidad de la aplicacion de la Ley 2/2023, especialmente a través
de las autoridades de proteccion; luego, se aborda la potestad normativa de
la AIPIl y, por ultimo, se concretan algunos aspectos de las relaciones entre
los entes locales y las autoridades de proteccion.

6.1. La variable velocidad de la puesta en funcionamiento de las
autoridades de proteccién

En el momento de finalizar la redaccién de este articulo, ya hace varios me-
ses de la entrada en vigor de la Ley 2/2023 y, sin embargo, su cumplimiento
sigue siendo insuficiente. No se ha creado la AIPI, y solamente en algunas
comunidades auténomas se ha empezado activamente a dar cumplimien-
to a la ley, con autoridades de proteccién autonédmicas que han establecido
canales externos y que informan sobre sus funciones de proteccion de per-
sonas informantes. Este retraso en el cumplimiento efectivo de la ley debe
sumarse al notable retraso que también marco la transposicion de la misma
Directiva 2019/1937, lo que dio incluso lugar al inicio de un procedimiento
de infraccion del derecho de la Unidn que llevd, el 15 de febrero de 2023, a
la Comisidn a presentar un recurso ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en aplicacion del articulo 260.3 del Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea, por el incumplimiento en la transposicion de la Directiva
2019/1937 respecto de ocho Estados miembros, incluyendo a Espana.

No es esta una cuestion menor o irrelevante, ya que se debe tener en
cuenta que son estas autoridades de proteccion las que imponen el régimen
sancionador de la ley, por lo que, si existen, pueden imponer las sanciones,



mientras que, en caso de no existir, en el territorio sin autoridad establecida,
no habra autoridad competente para hacer exigibles las obligaciones, a través
de la sancidn ante su incumplimiento. Tampoco habra, pues, un canal exter-
Nno en ese ambito, ni se haran efectivas las medidas de proteccidon de infor-
mantes que hayan informado a través de las otras vias que si existan, como
podran ser los sistemas internos de informacioén y la revelacion publica.

Se puede plantear, también, el caso de comunidades que no designen
una autoridad. En ese caso, si tampoco hay convenio que asigne en la co-
munidad auténoma esas funciones a la AIPI, resultara en una ausencia de
6rgano competente para imponer el régimen sancionador, en una falta de
canal externo y en limitaciones para la proteccién de personas informantes
en aquella comunidad, ya que no se prevén mecanismos automaticos de
subrogacion de las funciones en favor de la AIPI, excepto en el caso de la
competencia para sancionar respecto de incumplimientos en el sector pri-
vado, que si se establece por defecto en favor de la AlPI, salvo que una ley
autondémica atribuya esa potestad a una autoridad de proteccién de infor-
mantes propia, autondmica (articulo 61.3).

Todo parece indicar que este es un problema transitorio, ya que la ley
debe ser cumplida en todo el territorio del Estado espanol. Pero no deja de
ser preocupante que, por ejemplo, algunas entidades locales, en funcion de
la comunidad auténoma en la que se encuentren, y por la circunstancia an-
tes resenada, puedan ser sancionadas y otras no, por incumplir las mismas
obligaciones referidas, por ejemplo, a la falta de establecimiento en plazo
de un sistema interno de informacion, conducta que esta tipificada como
infraccién muy grave en el articulo 63.1.9.

6.2. La autoridad de proteccién y las entidades locales

En este apartado, se abordan tres aspectos de las relaciones entre las auto-
ridades de protecciony las entidades locales en el contexto de una eventual
comunicacion que hiciera referencia a incumplimientos normativos en el
nivel local, publico. En particular, se mencionara la relacion entre los canales
interno y externo, las facultades investigadoras respecto de incumplimien-
tos llevados a cabo en el nivel local y, por ultimo, la posibilidad de sancionar
a las entidades locales y a sus érganos y personal.

En el sistema regulado por la Ley 2/2023, siguiendo la Directiva 2019/1937,
se establecen tres vias para la denuncia de incumplimientos normativos: el
sistema interno, con al menos un canal interno; el canal externo gestionado



por la AlIPI o la autoridad autondmica que se designe en cada caso, y la re-
velacion publica.

Dejando de lado el sistema de revelacion publica regulado en los
articulos 27 y 28, en particular un empleado publico del sector publico
local?* que tenga conocimiento de una infraccion del ordenamiento juri-
dico llevada a cabo en el seno de la organizacién en la que trabaja, podra
informar de estos hechos a través de dos canales. Por ejemplo, si se trata
de un empleado publico municipal, podrd emplear el sistema interno
del mismo ayuntamiento en el que presta sus servicios profesionales (ar-
ticulos 5 y siguientes), o bien podra remitir directamente la comunica-
cion a través del canal externo, gestionado por la autoridad autondmica
(articulo 16.1). Los canales no se excluyen, por lo que podra presentarse
primero por la via del canal interno, si asi se desea, y luego mediante el
canal externo?.

Este punto es relevante, ya que lo que se instaura no es un sistema de
subrogacion ante el tratamiento inefectivo de denuncias o informaciones
internas, puesto que no se exige que la informacidn deba haberse presen-
tado previamente a nivel interno. Asi, la persona informante tiene derecho
a escoger la via de comunicaciéon de forma libre, al menos entre el sistema
interno y el canal externo, por lo que dicha persona puede optar por pres-
cindir del sistema interno local y dirigirse directamente al canal externo, au-
tondmico, para formular la denuncia.

Esto supone, hasta cierto punto, una novedad en atencién a las nor-
mativas reguladoras previas de las autoridades de proteccién preexistentes,
las agencias y oficinas antifraude autondmicas, en que es habitual la refe-
rencia a la autonomia local en el marco de la regulacién de sus facultades
de control. Asi, en virtud de la autonomia reconocida constitucionalmente
a las entidades locales (y, del mismo modo, se establece también para las
universidades), encontramos limitaciones en la actuacién de las oficinas en
el nivel local?s. Particularmente, una importante limitacion del ejercicio de la
actuacion de la oficina en el ambito local se encuentra en la LOAAF. Cuando

24. El dmbito de aplicacién subjetivo de la Ley 2/2023 va mas alld de la aplicaciéon a em-
pleados publicos (articulo 3.1.a). La relacion completa de sujetos posibles se encuentra en el
articulo 3.

25. Conviene recordar que el articulo 7.2 prevé que, a las personas que informen a través de
canales internos, se les informard, de forma clara y accesible, sobre los canales externos.

26. Asi, pueden verse los articulos 5y 6 de la LOAC, 5.3 de la LAVAF, 6.3 de la LOAIB,y 10 y 11
de la LOAAF. En este punto, se puede destacar la prevision de la LOAAF, recogida a los articulos
10.4 y 11.3, de establecer convenios, protocolos, planes y programas conjuntos de actuacién en
el ambito universitario y local.



la irregularidad detectada es en perjuicio exclusivo de las Administraciones
locales y sus entidades u organismos vinculados, la oficina no podra actuar,
puesto que se prevé el archivo o el traslado al érgano local competente (arti-
culo 21.4 LOAAF). Esta limitaciéon funcional tan intensa en el &mbito local no
se aprecia en las otras oficinas, aunque, como se ha dicho, si se puede en-
contrar la referencia a la autonomia local, como elemento que incide en la
intensidad de las facultades reconocidas a las agencias y oficinas antifraude,
especialmente en el ambito de la investigacion.

En cualquier caso, esta abierta la via del canal externo, no supeditada
a la previa denuncia interna, y una vez ha tenido entrada la comunicacién
a través del canal externo gestionado por una autoridad de proteccion, y si
previamente esta es admitida (articulo 18), se pueden derivar actuaciones
de comprobacion, que realizara la AIPI o las autoridades autondmicas, a tra-
vés de personal investigador que actuara con la consideraciéon de agente
de la autoridad (articulo 19.4). En el marco de estas actuaciones de control,
toda persona, natural o juridica, estd obligada a colaborar con las autori-
dades competentes, atendiendo los requerimientos que le dirijan (articulo
19.5). Incumplir la obligacién de colaboracién o remitir informacién reque-
rida de forma incompleta puede suponer la comisién de infracciones leves,
previstas en el articulo 633.b y .c, o de infracciones graves o muy graves si
se realizan actuaciones dirigidas a impedir, frustrar o ralentizar la investiga-
cién (articulo 63.2.ay 63.1.a), siendo especialmente singularizada como muy
grave la conducta consistente en aportar informacion falsa en atencién a
un requerimiento previo de informacién (articulo 63.1.a). Estas infracciones,
ademas, se encargara de sancionarlas la misma autoridad de proteccion
autondmica?’ cuyos requerimientos se estén desatendiendo (articulos 61y
20.2.d), de acuerdo con las sanciones previstas en el articulo 65. En funcién
de la conducta de que se trate, el sujeto responsable podra ser una persona
fisica o una persona juridica (articulo 62)%.

6.3. Caracter y alcance de las circulares de la AIPI

Establece el articulo 51 de la Ley 2/2023 que la Presidencia de la AIPI puede
elaborar circulares que, como se ha visto, deben seguir el procedimiento de

27. La potestad sancionadora relativa a las infracciones cometidas en el ambito del sector
publico local corresponde a la autoridad autonémica, y no a la AIPI, como ya se ha sefnalado
anteriormente (véase el articulo 61.3).

28. En relacion con la responsabilidad en relacion con los ayuntamientos, véase Calvo San-
chez (2023:155).



elaboracién de las disposiciones de caracter general, y sefala que seran obli-
gatorias una vez estén publicadas en el Boletin Oficial del Estado.

Estas circulares, sin embargo, no pueden ser consideradas como equi-
valentes a cualquier tipo de desarrollo normativo (reglamentario) de la Ley
2/2023, ya que se pueden localizar varias limitaciones a la potestad norma-
tiva de la AIPI. La primera de ellas es que la potestad de desarrollo regla-
mentario de la ley se atribuye, con caracter general, al Gobierno y no a la
AIPI (disposicién final décima). La segunda limitaciéon es que las circulares
(y, en este punto, también las instrucciones) de la AIPI no pueden referirse
a aspectos interpretativos de la Ley 2/2023 vinculantes para las autoridades
de proteccién autondmicas con objeto de lograr la coherencia aplicativa de
la Ley 2/2023 en todo el territorio del Estado espariol, ya que esta eventual
tarea interpretativa se articula a través de mecanismos de cooperacion y
colaboracién entre la AlIPl y las autoridades autondmicas (articulo 42.3 de la
Ley 2/2023). Por ultimo, la tercera limitacién la establece el mismo articulo
51, ya que senala expresamente que la finalidad de las mismas es establecer
los criterios y practicas adecuados para el correcto funcionamiento de la
AIPI. Esta limitacién, como se puede apreciar, conduce a pensar que la po-
testad normativa que se reconoce a la AIPI podria ser principalmente una
potestad normativa ad intra, de autoorganizacién, aunque, definitivamen-
te, las potestades de autoorganizacion se diferencian de las regulaciones
con efectos ad extra, y este efecto externo de las circulares esta reconocido
expresamente en el articulo 51.2. Ademas, se debe recordar que la capaci-
dad regulatoria autoorganizativa de la AlPI estd limitada también por la ley,
puesto que el articulo 44.2 reserva al Consejo de Ministros la potestad para
la aprobacidn del estatuto de funcionamiento interno de la AlPL.

Ante estas limitaciones, cabe plantearse qué posible contenido concre-
to pueden abordar las circulares de la AlPI, es decir, procede considerar si
cabe una potestad normativa con efectos ad extra, pero relacionada con el
funcionamiento de la AIPI. Creo, en efecto, que pueden encontrarse ejem-
plos que encajan dentro de estas limitaciones, que estén destinadas a suje-
tos externos a la AIPI pero que se refieran a aspectos de funcionamiento de
esta autoridad, como puede ser la forma en que deba comunicarse a la au-
toridad el nombramiento y cese de la persona designada como responsable
de un sistema interno (articulo 8.3), a efectos de que la AIPI pueda realizar
correctamente sus funciones de registro y control.

Otro elemento que podemos destacar es que, a diferencia de muchas
de las facultades que se atribuyen a la AIPI, en este caso la competencia
para la aprobacion de circulares con caracter normativo y efectos ad extra



se reconoce Unicamente de la AlIPI, excluyéndose a las demas autoridades
competentes. Corresponderd, pues, a la normativa autonédmica definir, para
cada una de las autoridades de proteccidén autondmicas, sus competencias,
y su eventual potestad normativa con efectos vinculantes ad extra respecto
de los sujetos sobre los que actue la autoridad. Cabe plantearse, pues, even-
tualmente, que una comunidad auténoma atribuya en su legislacion auto-
ndmica el reconocimiento de potestad normativa a la autoridad de protec-
cidn, sin esa limitacion vinculando materialmente el contenido de la norma
a aspectos relacionados con el funcionamiento de la autoridad, pudiéndose,
pues, regular por parte de la autoridad otros aspectos del régimen juridico
de las informaciones, como por ejemplo elementos de procedimiento que
deban seguirse en los canales internos en aquella comunidad auténoma.

En definitiva, pues, en atencidon al marco de competencias reconocido
a la AlPI, y por la limitacién de contenido que la ley atribuye a las circulares
de esta autoridad, no parece posible que a través de estas se limite o con-
dicione la actuacion de las entidades locales. En efecto, la relacion de las
entidades locales, como se ha expuesto, se disena con respecto a las auto-
ridades autondmicas, y las circulares harian referencia a cuestiones vincula-
das con el correcto funcionamiento de la AlPI. Asi, no se perfilan como claras
destinatarias de esas circulares las entidades locales, ya que estas deberian,
en coherencia con el marco competencial, dirigirse a los sujetos sobre los
que ejerce la AIPI las competencias que la Ley 2/2023 le atribuye.

7. Conclusiones

A lo largo de este estudio se ha dado cuenta del sistema de autoridades ges-
toras de los canales externos, de proteccion de informantes y competentes
para aplicar el régimen sancionador, en el marco de la Ley 2/2023.

Como se ha indicado, la aplicacion efectiva de la norma en esos tres
ambitos depende completamente de la existencia de la autoridad compe-
tente, por lo que es prioritario dar cumplimiento a la previsidn de establecer
y poner en funcionamiento las autoridades estatal y autondmicas. Sorpren-
de, pues, que haya un plazo tan extenso para la aprobacion del estatuto de
la AIPI, de un ano tras la entrada en vigor de la ley (disposicion final undéci-
ma), y que no se haga referencia al plazo en que deben crearse y ponerse en
funcionamiento las autoridades autonémicas.

La AIPI es una autoridad administrativa independiente de ambito esta-
tal que, salvo que medie un convenio a tal efecto, no ejercera sus funciones
respecto del sector publico local, ya que estas corresponderan a la autori-



dad autondmica competente. Tampoco parece que, mediante las circula-
res vinculantes, pueda dirigirse, o afectar, a las entidades locales, ya que la
redaccién que finalmente se ha incorporado a la Ley 2/2023 parece limitar
bastante el alcance material de esta potestad normativa. Sin embargo, la
funcion de fomento y promocién que se reconoce a la AIPI no tiene limites
de aplicacion tan claros como otras de sus funciones, y podria plantearse,
por esta via, cierto impacto de la AlPI en las entidades locales.
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1. Introduccion

El titulo IV, integrado por los articulos 25 y 26, de la Ley 2/2023, de 20 de
febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (en adelante, Ley
2/2023), bajo la rubrica: “Publicidad de la informacién y Registro de informa-
ciones”, prevé un conjunto de disposiciones en las que se regulan un elenco
de obligaciones de transparencia y documentacion especificas aplicables a
los canales internos y externos de informaciones.

Estos preceptos constituyen la transposicién al ordenamiento juridico
espanol del articulo 7.3, en relacion con el 9.1.g), para los canales internos;
de los articulos 12.4.a) y 13 para los canales externos; y del articulo 18, en
materia de registro de las informaciones, de la Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de
la Unidn (en lo sucesivo, Directiva 2019/1937, de 23 de octubre).

A pesar de que la sistematica de este titulo IV pudiera hacer pensar
gue las mencionadas disposiciones regulan un conjunto de reglas generales
de publicidad y registro, aplicables tanto a los canales internos como a los



canales externos, lo cierto es que el articulo 25 establece, en cada uno de
sus apartados, un régimen de publicidad diferente para cada tipologia de
canal. En cambio, el articulo 26 de la Ley 2/2023, en el que se regula el pro-
cedimiento de registro de las informaciones, se refiere exclusivamente a los
canales internos, de modo que, si se desea abordar el estudio de esta misma
cuestion en el ambito de los canales externos, es necesario acudir al articulo
17.3 de la Ley 2/2023'.

Efectuadas estas consideraciones preliminares, en el presente estudio
se abordara, en primer lugar, el analisis de las obligaciones de transparencia
gue deben cumplir los sujetos responsables de la gestidon de los canales,
interno y externo, para ajustarse a lo dispuesto en la Ley 2/2023. En segundo
lugar, se acometera el examen de los aspectos esenciales en materia de
registro de las informaciones, prestando especial atencidon a aquellas recibi-
das a través de los canales internos. Y, por ultimo, se efectuarad una valoraciéon
general acerca del grado de implantacion de los canales de informacion en
el dmbito publico, destacando algunas buenas practicas que se han detec-
tado al efectuar un somero analisis de campo, y formulando algunas suge-
rencias de mejora.

2. Informacién sobre los canales interno y externo

Entre las obligaciones de transparencia establecidas en el articulo 25 de la Ley
2/2023 es necesario diferenciar, por un lado, aquellas que vinculan a los sujetos,
publicosy privados, responsables de implementar un canal interno de informa-
cién, y, por otro, aquellas otras previsiones que se refieren exclusivamente a los
encargados del mantenimiento de los canales externos de denuncias.

2.1. Informaciones sobre el canal interno

Para comenzar, el parrafo primero del articulo 25 de la Ley 2/2023 impone,
a los sujetos obligados a implantar un canal interno de denuncias, el deber

1. A este respecto, cabe mencionar que en el Dictamen n.° 1361/2022, de 8 de agosto de
2022, emitido por el Consejo de Estado acerca del expediente de anteproyecto de ley objeto
de analisis, se recomendd la supresion del titulo IV. En concreto, en la versidon remitida a dicho
organo, el actual titulo IV se rubricaba “disposiciones comunes a los canales interno y externo”,
poniéndose de manifiesto por el propio Consejo de Estado que no se trataba de disposiciones
generales, sino que simplemente regulaban un régimen especifico aplicable a cada uno de los
canales. Es mas, se sugiridé que, para evitar confusiones, se trasladara el contenido de los articu-
los 25y 26 del anteproyecto de ley a los titulos en los que se establecian las previsiones relativas
al canal interno y externo, respectivamente. El texto completo del dictamen se encuentra dis-
ponible en: https://acortar.link/KBOJQM (consultado en octubre de 2023).



general de facilitar a los posibles informantes los datos necesarios para que
estos puedan comprender las reglas de funcionamiento del sistema y los
principios basicos que regiran el procedimiento de denuncia. Se trata de
una ampliacion de las obligaciones de publicidad activa generales previstas
en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno (en adelante, LTBG)? que tiene como objetivo
favorecer una adecuada difusidon acerca de las reglas que rigen el funcio-
namiento de estos canales. Ademas, al regular las dimensiones material y
formal del derecho de acceso a la informacién, esto es, al concretar qué
informacion debe ponerse a disposicion de los ciudadanos y como debe
hacerse, se reconoce implicitamente el derecho a “entender”, que excede
del simple derecho a “saber™.

La publicacion de la informacion a que se refiere el articulo 25 de la Ley
2/2023 no es solo una garantia para los denunciantes, sino que, en la mayo-
ria de los casos, serd uno de los elementos que condicionen el éxito de estas
iniciativas, en la medida en que, primero, debera darse una adecuada publi-
cidad a las actuaciones denunciables, al procedimiento que debe seguirse
y a las garantias que asisten al informante, para, a continuacién, promover
que los individuos hagan uso de estos canales para denunciar las conductas
ilicitas de las que tengan conocimiento*.

Con caracter previo a analizar las concretas obligaciones que derivan de
este precepto, es necesario determinar los operadores a quienes correspon-
de la responsabilidad de proporcionar la informaciéon a la que se refiere la
normativa. Asi pues, el articulo 25, parrafo primero, establece que “los suje-
tos comprendidos en su ambito de aplicaciéon” tienen el deber de informar
sobre las cuestiones que en él se detallan. Esta locucién parece remitir a
los articulos 2 'y 3 de la Ley 2/2023, preceptos en los que se regula el ambito
material y personal de aplicacidon de dicha ley; pero la lectura sistematica
del mismo permite afirmar que esta alusidon debe entenderse efectuada a
aquellos sujetos que, por imperativo de la propia ley, estén obligados a ha-
bilitar un canal interno de informacion. Por tanto, teniendo esto en cuenta,
los sujetos a los que se refiere el articulo 25 de la Ley 2/2023 son aquellos que
se encuentran enumerados en los articulos 10 y 13 de la misma. Resulta cri-
ticable la falta de precision del articulo objeto de analisis, ya que dificulta la
aplicacion global de la norma. Ahora bien, idéntico reparo puede formularse

2. Sobre los principios rectores en materia de publicidad activa, se pueden consultar Gui-
chot et al. (2014) y Girén Reguera (2017).

3. Véase, sobre este punto, Martin Delgado (2021:18).

4, \/éase, en este sentido, Parajo Calvo (2023:15).



a la Directiva 2019/1937/UE, de 23 de octubre, la cual, al regular esta misma
cuestion, en su articulo 7.3, utiliza una compleja redaccidon, con reenvios par-
ciales a otros tres preceptos, restando claridad al conjunto®.

Los sujetos obligados, segun el articulo 25, parrafo primero, de la Ley
2/2023, pueden dividirse en dos categorias, en funcién de si se trata de ope-
radores privados o de entidades integrantes del sector publico.

Por un lado, en el ambito privado, tienen el deber de implantar un canal
interno, y, por tanto, de informar acerca de su funcionamiento: las personas
fisicas o juridicas que tengan contratados cincuenta o mas trabajadores®; las
personas juridicas que entren en el ambito de aplicacién de los actos de la
Unién Europea en materia de servicios, productos y mercados financieros,
prevencion del blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo, se-
guridad del transporte y proteccion del medio ambiente; los partidos politi-
cos; los sindicatos; y las organizaciones empresariales y las fundaciones crea-
das por alguno de estos dos ultimos sujetos, en aquellos casos en los que
reciban o gestionen fondos publicos. Asimismo, todos aquellos operadores
privados que, pese a no constar expresamente en el anterior elenco, opten
por habilitar un canal interno de informaciones, deberan respetar también
las obligaciones de transparencia, en los términos definidos en el citado ar-
ticulo 25, parrafo primero.

Por otro lado, el articulo 13.1 de la Ley 2/2023 establece que todas las
entidades integrantes del sector publico estan obligadas a crear un ca-
nal interno de informaciones. Acto seguido, como viene siendo habitual
en las leyes administrativas, se precisa el alcance de la locucién “sector
publico” a los efectos de la aplicacidon de la concreta norma, mediante
la elaboracidn de un listado de entidades que quedan comprendidas en
dicha expresion. A partir de la delimitacion efectuada en el mencionado
precepto, se hallardn sometidas a las obligaciones de transparencia pre-
vistas en el articulo 25, parrafo primero: las Administraciones territoriales
(estatal, autondmicas, locales, y las ciudades con estatuto de autonomia);
los organismos y entidades publicas vinculadas o dependientes de algu-

5. En concreto, el tenor literal del articulo 7.3 de la Directiva 2019/1937/UE, de 23 de octubre,
dispone que “se proporcionara informacién apropiada relativa al uso de canales de denuncia
interna a que se refiere el apartado 2 en el contexto de la informacién proporcionada por las
entidades juridicas de los sectores privado y publico con arreglo al articulo 9, apartado 1, letra g),
y por las autoridades competentes con arreglo al articulo 12, apartado 4, letra a), y al articulo 13”.

6. Es necesario tener en cuenta que, de conformidad con la disposicion transitoria segunda
de la Ley 2/2023, el plazo méaximo para el establecimiento de los sistemas internos de infor-
macioén o la adaptaciéon de los ya existentes en las entidades juridicas del sector privado con
doscientos cuarenta y nueve trabajadores o menos finaliza el 1 de diciembre de 2023.



na Administraciéon publica, incluidas las asociaciones y corporaciones en
las que exista participacion publica; las autoridades administrativas in-
dependientes, con expresa mencién del Banco de Espana; las entidades
gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social; las universidades
publicas; las corporaciones de derecho publico; las fundaciones del sec-
tor publico’; las sociedades mercantiles de capital publico®; los érganos
constitucionales, los de relevancia constitucional, y las instituciones auto-
ndmicas analogas a los anteriores.

Una vez acotado el ambito subjetivo de aplicacion de las obligaciones
de transparencia respecto al canal interno de denuncias, es necesario, a con-
tinuacion, precisar el contenido material de la informacidén que debe pro-
porcionarse en virtud de este mandato legal. A este respecto, se establece
que los sujetos, publicos y privados, enumerados en los parrafos preceden-
tes, en cuanto operadores obligados por la normativa, deberan proporcionar
a los usuarios la informacidén que consideren adecuada acerca del funcio-
namiento general del canal interno que se haya implantado, y de los princi-
pios esenciales que rigen el procedimiento de gestion de las informaciones
recibidas a través de estos.

Es posible defender que el cumplimiento del mandato previsto en el
articulo 25, parrafo primero, de la Ley 2/2023 requiere que se expongan de
forma detallada, como minimo, las cuestiones a que se refiere el articulo 5.2
de dicha ley, relativo a las caracteristicas generales de disefo, funcionamien-
to y garantias previstas en relacién con el sistema interno de denuncias, y
las previsiones reguladas en el articulo 9.2 de la Ley 2/2023, en el que se

7. Enla Ley 2/2023 se utilizan los mismos criterios empleados por el articulo 128 LRISP para
precisar cuando una fundacion se integra en el sector publico. En concreto, tendran la conside-
racion de fundaciones publicas aquellas que se constituyan de forma inicial con una aportacion
mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o
bien reciban dicha aportacion con posterioridad a su constituciéon; cuando su patrimonio esté
integrado en mas del 50 % por bienes o derechos aportados o cedidos por entes integrantes
del sector publico con caracter permanente; o cuando la mayoria de los derechos de voto en su
patronato correspondan a representantes del sector publico. Véanse Navajas Rebollar (2015) y,
mas recientemente, Santamaria Pastor (2018: 542 y ss.).

8. Por su parte, se calificardn como sociedades mercantiles publicas aquellas en cuyo capi-
tal social la participacion, directa o indirecta, de cualquiera de las Administraciones territoria-
les, de otros entes instrumentales, de las autoridades administrativas independientes o de las
entidades gestoras de la Seguridad Social, de las universidades publicas y de las corporaciones
de derecho publico sea superior al 50 %, o en los casos en que, sin superar ese porcentaje, se
encuentre en alguno de los supuestos previstos en el articulo 5 del texto refundido de la Ley
del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre. A este
respecto, la Ley 2/2023 toma como referencia la definicion dada por el articulo 111 LRISP para
las sociedades del sector publico estatal. Para un mayor abundamiento, Santiago Iglesias (2021)
y Montoya Martin (2016).



abordan las reglas esenciales, los derechos y garantias aplicables al procedi-
miento de gestion de las informaciones remitidas a través del canal interno.

La puesta a disposicion de estos contenidos debe efectuarse observan-
do una serie de requisitos, como son el de adecuacion, el de claridad y el de
accesibilidad.

En primer lugar, la adecuacion de la informacién exige que los datos
facilitados y el modo de exponerlos se adapten a las condiciones de las per-
sonas que presumiblemente pueden hacer uso de estos canales®. Para el
cumplimiento 6ptimo de este principio, seria conveniente que, al disefar
los portales a través de los cuales se van a presentar los datos, se recurriese
a un modelo de informacién por capas o multinivel, en la medida en que su
uso podria mejorar el nivel de comprension global de la informacion™. Asi
pues, en una primera capa, se podria hacer constar una descripcion general
y sucinta acerca de los principios basicos de funcionamiento del canal in-
terno, incluyendo diferentes hipervinculos o accesos directos en cada uno
de los apartados que remitan a las capas mas profundas. VY, en el segundo
nivel, se deberia hacer constar un analisis mas detallado acerca del resto de
pormenores que conllevan la implantacion y el uso de los sistemas internos
de denuncias.

En segundo lugar, el deber de informar no se entendera cumplido si, al
suministrar la informacion indicada en el articulo 25, parrafo primero, de la
Ley 2/2023, no se utiliza un lenguaje claro y sencillo, que resulte facilmente
comprensible para cualquier usuario medio". En la actualidad, existen guias,
a disposiciéon de los operadores juridicos, en las que se analizan los métodos
mas eficaces para la puesta a disposicidon de informacién en otros secto-

9. En concreto, el articulo 5 LTBG ofrece una primera clave, en la medida en que establece
gue debera publicarse toda aquella informacidn que resulte relevante para garantizar la trans-
parencia. A nivel autonémico, el articulo 2.f) de la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transpa-
rencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha, ha introducido el principio de utilidad, que se
orienta a conseguir el mismo efecto que se pretende en la Ley 2/2023 cuando se refiere a la
adecuacion de la informacion. En concreto, el mencionado precepto dispone que la informa-
cidn publica que se suministre debe ser adecuada al cumplimiento de los fines para los que
se solicite.

10. Esta técnica de presentar la informacién por capas se utiliza actualmente en el ambito
del derecho a la proteccién de datos, pero nada impide que este mismo método pueda ser
tomado como referencia para difundir la informacién a que se refiere el articulo 25, parrafo
primero, de la Ley 2/2023.

1. Sobre el lenguaje claro y sencillo, Meseguer Yebra (2021:169). Asimismo, en AEVALy CTBG
(2016) se desarrolla todavia mas el alcance de esta prevision, afirmando que debe tratarse de
un “lenguaje facil de entender para el publico general, y con ayudas, tutoriales, glosarios o co-
mentarios aclaratorios en el caso de contener un lenguaje complejo por la naturaleza técnica
de la informacion”.



res de actividad, cuyas consideraciones podrian extenderse a este ambito™.
Entre las principales sugerencias contenidas en ellas, destaca la recomen-
dacién de poner especial atencién en el modo de estructurar y exponer la
informacion. Debe utilizarse, siempre que sea posible, el modelo de pregun-
tas y respuestas o el diseno de tablas, elaborando un esquema general del
contenido, sin profundizar en aclaraciones superfluas, que puedan distraer
o complicar el entendimiento de las cuestiones centrales. También se ad-
vierte, en los citados documentos, de la necesidad de cuidar el volumen de
la informacién presentada, de modo que se eviten los excesos de datos que
puedan desincentivar a los usuarios de leer la documentacion, y se busque
un equilibrio entre concisidn y precision. Asimismo, es necesario hacer un
esfuerzo por evitar la utilizacion o el abuso de lenguaje técnico, de términos
ambiguos, o el uso de estructuras gramaticales excesivamente complejas,
pues dificultan la compresion global de la informacion®.

En tercer lugar, la informacién debe presentarse en un formato y en
unas condiciones que la hagan facilmente accesible a todos los sujetos que
deseen consultarla. A este respecto, el articulo 1.2 del Real Decreto 1112/2018,
de 7 de septiembre, sobre accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para
dispositivos moviles del sector publico, define este principio como “el con-
junto de principios y técnicas que se deben respetar al disefar, construir,
mantener y actualizar los sitios web y las aplicaciones para dispositivos mo-
viles para garantizar la igualdad y la no discriminacién en el acceso de las
personas usuarias”.

Asi, por un lado, conviene incorporar criterios de accesibilidad de for-
ma integral, en las fases de diseno, gestién, mantenimiento y actualizacién,
configurando el soporte en donde va a ponerse a disposicion la informacion
de un modo que resulte facilmente visible para todos los usuarios. Para ello,
es esencial establecer unas garantias minimas de caracter técnico, evitan-
do que el acceso a la misma esté condicionado por la necesidad de tener
equipos o dispositivos avanzados con unas caracteristicas tecnoldgicas con-
cretas, de forma que la informacién se presente de forma comprensible y
que la interfaz utilizada tenga caracter interoperable™. Por otro lado, el prin-
cipio de accesibilidad también hace referencia a la obligacién de adaptar
la pagina web y la propia informacioén que debe ser objeto de publicidad a

12. Véase, en este sentido, AEPD et al. (2017: 5).

13. En este sentido, se puede consultar AEPD et al. (2017: 9).

14. Véanse, en este sentido, los criterios de accesibilidad en materia de publicidad activa
previstos en el articulo 5.2 LTBG y en el articulo 5.1y 2 del Real Decreto 1112/2018, de 7 de sep-
tiembre, sobre accesibilidad de los sitios web y aplicaciones para dispositivos méviles del sector
publico.



aquellos colectivos especialmente vulnerables (personas con discapacida-
des, personas de edad avanzada, etc.), evitando que estos usuarios se vean
excluidos de la utilizacién de dichos sistemas por la imposibilidad de acce-
der a la informacion acerca de su funcionamiento basico, a la que se refiere
el articulo 25, parrafo primero, de la Ley 2/2023.

Por ultimo, en lo que respecta al lugar en el cual debe hacerse constar
esta informacion, el articulo 25, parrafo primero, de la Ley 2/2023 establece
que, en aquellos casos en los que los sujetos obligados tengan una web
propia, deberan publicar en ella los contenidos arriba senalados. Asimismo,
se precisa que la informacién debera publicarse en la pagina de inicio, en
una seccion especifica y separada, de modo que sea facilmente reconocible
e identificable por los usuarios, para lograr, con ello, un adecuado nivel de
difusion®.

Respecto de los sujetos publicos, existe la obligacion legal de contar
con un portal de internet, en los términos definidos en el articulo 39 LRISP
y desarrollados en el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de actuacién y funcionamiento del sector publico
por medios electrénicos'.

En cambio, cuando el canal interno de denuncias deba implantarse
por algunos de los operadores privados anteriormente indicados, aunque
sobre ellos no recaiga la obligacién legal de contar con un sitio web, lo

15. Asimismo, estas obligaciones especificas de publicidad que afectan al canal interno de
informaciones deben ponerse en relacion con la LTBG, en la medida en que las previsiones
contenidas en el articulo 25, parrafo primero, de la Ley 2/2023 constituyen una ampliacion del
alcance de las obligaciones de publicidad activa definidas en los articulos 5 y siguientes de la
LTBG, las cuales deben publicarse por medios electrénicos a través del portal de transparencia.

16. Taly como pone de relieve Martin Delgado (2018: 41y ss.), son tres los espacios a través de
los cuales los ciudadanos van a poder comunicarse por medios electrénicos con las Adminis-
traciones publicas, en concreto la sede electrdnica, el punto de acceso electrénicoy el punto de
acceso general electrénico. Asi, en primer lugar, la sede electrénica es una direccion electrénica
disponible para los ciudadanos a través de redes de telecomunicaciones cuya titularidad, ges-
tion y administracion corresponde a una Administracion publica, érgano o entidad administra-
tiva en el ejercicio de sus competencias. En segundo lugar, el punto de acceso electrénico hace
referencia al conjunto de paginas web agrupadas en un dominio de internet cuyo objetivo es
ofrecer al usuario, de forma facil e integrada, el acceso a una serie de recursos y de servicios di-
rigidos a resolver necesidades especificas de un grupo de personas, o el acceso a la informacion
y los servicios de una institucion publica. Y, por ultimo, el punto de acceso general electréonico
puede definirse como un portal de acceso que permite a los interesados en el procedimiento
administrativo acceder a las notificaciones y a toda la informacion relativa al mismo, y que posi-
bilita a la Administracion cumplir su obligacidn de facilitar copias de los documentos mediante
la puesta a disposicion de las mismas en tal portal. Véase, para un desarrollo mas exhaustivo de
los distintos medios electrénicos para relacionarse con la Administracién, Cotino Hueso (2021:
127 y ss.).



cierto es que, si se tienen en cuenta las dimensiones o la naturaleza de su
actividad, parece poco probable que no tengan una pagina web para la
promocidén de su actividad o para la prestacién de sus servicios. En todo
caso, si disponen de una web deberdn cumplir con las exigencias requeri-
das por la Ley 2/2023.

2.2. Informaciones sobre el canal externo

El articulo 25 de la Ley 2/2023, esta vez en su parrafo segundo, también re-
gula un conjunto de obligaciones de transparencia que afectan al canal
externo de denuncias. En este caso, el mencionado precepto delimita su
ambito subjetivo de aplicacion de una forma mas sencilla, en la medida en
gue establece que el deber de publicar los contenidos, que se analizaran a
continuacién, vincula a las “autoridades competentes a las que se refiere el
articulo 24" de la Ley 2/2023. Asi pues, por un lado, la obligacién de informar
corresponde, a nivel estatal, a la Autoridad Independiente de Proteccién del
Denunciante (articulo 24.1), y, por otro, quedan también sujetas a lo dispues-
to en el articulo 25, parrafo segundo, de la Ley 2/2023 las diferentes autori-
dades independientes o las entidades designadas como responsables para
el cumplimiento de esta funcidn en el dmbito autondmico’”. En este sector
se ha optado por un modelo en el que pueden coexistir una autoridad inde-
pendiente estatal y sus homologas autondmicas'®, como sucede en el dmbi-
to de la proteccién de datos.

Por lo que se refiere a las informaciones que deben publicarse, el articu-
lo 25, parrafo segundo, de la Ley 2/2023 contiene un elenco, que constituye
el ndcleo minimo de contenidos que deben facilitarse a los particulares, por
las autoridades arriba mencionadas.

17. A este respecto, cabe mencionar que, de conformidad con la disposiciéon adicional se-
gunda de la Ley 2/2023, las comunidades autdbnomas y las ciudades con estatuto de autonomia
podran suscribir un convenio con la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante
estatal para que esta ultima actue, en su nombre, como canal externo de informacionesy como
autoridad independiente de protecciéon de los informantes.

18. En concreto, el predmbulo de la Ley 2/2023, apartado Ill, dispone que “conviene destacar
la posible implantacién de canales externos de informacién por parte de las comunidades au-
téonomas. La llevanza de dichos canales externos sera asumida por autoridades independientes
autondmicas andlogas a la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, A ALl cuya
competencia podra extenderse tanto a las informaciones sobre infracciones que, comprendi-
das en el ambito de aplicacidon de esta ley, sean cometidas en el ambito de las entidades del
sector publico autondmico y local del territorio de la correspondiente comunidad auténoma,
como a las relativas a incumplimientos imputables a entidades del sector privado que produz-
can efectos Unicamente en el territorio de dicha comunidad auténoma”.



En primer lugar, deberan hacerse constar las condiciones que debe re-
unir el denunciante para poder acogerse a la proteccion dispensada por la
Ley 2/2023, es decir, es preciso informar acerca de los requisitos materiales y
personales que deben concurrir en el sujeto informante para quedar com-
prendido dentro del ambito de aplicacidn de la ley™.

En segundo lugar, deben ponerse a disposicién de los interesados to-
dos los datos necesarios para acceder a los canales externos de informacion.
En concreto, en el mismo articulo 25 de la Ley 2/2023, se menciona la obli-
gacion de dejar constancia, al menos, de las direcciones electréonica y postal
o de los numeros de teléfono asociados a dichos canales, advirtiendo, en
este ultimo supuesto, si las conversaciones telefénicas van a ser objeto de
grabacion.

En tercer lugar, ha de publicarse informacién suficiente acerca de los
diferentes tramites que se realizardn en el marco de los procedimientos de
gestion de las denuncias recibidas a través del canal externo, con el fin de
garantizar que los sujetos que pretendan efectuar una comunicacion, que
se enmarque dentro del &mbito de aplicacién de la Ley 2/2023, puedan co-
nocer, con caracter previo a la presentacion de la denuncia, el modo en el
gue va a desarrollarse el procedimiento. En particular, debera ponerse de
manifiesto la manera en la que la autoridad competente se pondra en con-
tacto con el informante, llegado el caso en que sea necesario solicitarle cual-
quier tipo de aclaracion o informacién adicional acerca de los hechos sobre
los que informd en su declaracién inicial.

También tiene que publicarse, para conocimiento de los posibles denun-
ciantes, el plazo maximo del que dispone la autoridad competente, estatal
0 autondmica, para responder a la denuncia efectuada, asi como el tipo de
resolucion que se puede adoptar y el eventual contenido de esta. Respecto a
esta Ultima cuestidn, el articulo 25, apartado c), de la Ley 2/2023 no especifica
a qué concreto plazo se refiere, asi que para mayor seguridad juridica deberia
ofrecerse informacién acerca de las dos cuestiones siguientes.

Primero, sobre el plazo maximo para iniciar actuaciones. A este respec-
to, el articulo 18 de la Ley 2/2023 regula el trdmite de admisién de la de-
nuncia y los diferentes modos y plazos en los que la autoridad competente
debera comunicar al informante la decision adoptada. Por tanto, una vez
efectuado el correspondiente andlisis preliminar, la autoridad independien-

19. En particular, debe tratarse de alguna de las informaciones expresamente mencionadas
en el articulo 2 de la Ley 2/2023, y los sujetos que actlen en calidad de denunciantes deberan
reunir las condiciones estipuladas en el articulo 3 de dicha norma.



te deberd decidir, en el plazo maximo de diez dias habiles, sobre la inadmi-
sion, la admision, la remision al Ministerio Fiscal si los hechos sobre los que
se ha informado pueden ser susceptibles de sancionarse en via penal, o el
reenvio de la comunicacion a la entidad competente en caso de que la de-
nuncia se haya presentado ante una autoridad que no lo sea. A su vez, esta
resolucion debera notificarse al informante en el plazo maximo de los cinco
dias habiles siguientes a su adopcidn, salvo que se trate de una denuncia
andnima o el sujeto haya renunciado expresamente a recibir cualquier co-
municacion®.

Segundo, sobre el plazo maximo para instruir y resolver el procedimien-
to que se incoe. Aunque el articulo 25, apartado c), de la Ley 2/2023 no pa-
rece exigir que se informe acerca de este extremo, resulta conveniente efec-
tuar una interpretacion amplia del mismo, de modo que se incluya, entre
los datos a proporcionar en la pagina web, el plazo maximo para resolver
previsto en el articulo 20.3 de la Ley 2/2023?'.

En cuarto lugar, dentro del contenido de las obligaciones de publici-
dad activa referidas a los canales externos, se deberd exponer el régimen
de confidencialidad que resultara de aplicacion a las comunicaciones?, asi
como los derechos y garantias que asisten al informante en materia de tra-
tamiento de los datos personales de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, y en los articulos
29 a 34 de la Ley 2/2023%.

20. Véase el articulo 18.2 de la Ley 2/2023.

21. A este respecto, de conformidad con el articulo 20.3 de la Ley 2/2023, la autoridad com-
petente debera resolver y, en su caso, notificar al interesado el resultado del procedimiento en
el plazo maximo de tres meses desde la recepcién de la denuncia.

22. El principio de confidencialidad se configura como una salvaguardia que no solo prote-
ge al informante, impidiendo, con caracter general, que se difunda su identidad sin recabar su
consentimiento expreso, sino que también afecta a las informaciones comunicadas, a las cua-
les se reconoce caracter reservado, impidiéndose el acceso al personal no autorizado, y benefi-
cia a las personas afectadas por la denuncia, tanto al infractor como a terceros. Este principio se
configura como uno de los pilares esenciales de funcionamiento de los sistemas de denuncias,
ya que sus posibilidades de éxito se hallan directamente vinculadas a la creacién de un entorno
de confianza garantizado por el reconocimiento de la confidencialidad y por las medidas de
proteccion frente a las represalias. En este mismo sentido se posicionan Viguri Cordero (2023:
277 y ss.) y Martinez Garcia (2021).

23. Respecto de la obligacion de informar acerca de los derechos y garantias que se recono-
cen en materia de proteccién de datos, su contenido debe ponerse en relacién con el articulo
12 del RGPD y con el articulo 11.2 de la Ley 3/2018. En dichos preceptos se establece que la
informacion basica que debera proporcionarse al informante serd, como minimo, la siguiente:
la identidad del responsable del tratamiento y de su representante, en su caso; la finalidad
del tratamiento; la posibilidad de ejercer los derechos establecidos en los articulos 15 a 22 del



En quinto lugar, el apartado e) del articulo 25 de la Ley 2/2023 impo-
ne la obligacidon de informar acerca de las vias de recurso (articulo 20.4 Ley
2/2023), los procedimientos para la proteccion frente a represalias (articulo
38 Ley 2/2023), la posibilidad de solicitar asesoramiento confidencial (articu-
lo 37.1.a Ley 2/2023), y las condiciones exigidas en la ley para la aplicacién de
la exencion de la responsabilidad y de la atenuacion de la sancion (articulo
40 Ley 2/2023).

Por ultimo, habran de incluirse los datos de contacto de la Autoridad
Independiente de Proteccidon del Informante o de la autoridad u organismo
equivalente a nivel autondmico, en funcidon del &mbito territorial y material
de competencia.

Por lo que respecta al lugar y al modo en el que debe publicarse la
informaciéon senalada en los parrafos anteriores, el articulo 25, parrafo se-
gundo, de la Ley 2/2023 dispone que todas estas cuestiones se haran constar
en las sedes electrénicas de cada una de las autoridades independientes o
de las entidades designadas a nivel autondmico para la realizaciéon de esa
misma funcioén, credndose en aquellas una seccién especifica, separada del
resto de los contenidos, con el objetivo de facilitar la identificacion y el acce-
so por parte de los sujetos interesados en comunicar alguna infraccion.

A diferencia de las reglas previstas para el canal interno acerca del lu-
gar en el que deben publicarse los datos a que se refiere el articulo 25 de la
Ley 2/2023, en el caso de los canales externos el legislador precisa todavia
mas esta cuestion, al establecer que la puesta a disposicion de estas infor-
maciones debera efectuarse en la sede electrénica de las autoridades com-
petentes. A este respecto, cabe cuestionarse si, aunque en el ambito de los
canales internos Unicamente se contiene una referencia genérica al término
“pagina web”, probablemente para evitar confusiones en lo que respecta a
la implantacion de esta tipologia de canales por los operadores privados,
los entes integrantes del sector publico deben hacer constar los contenidos
previstos en el articulo 25 también en su sede electrdnica, o, por el contrario,
pueden elegir libremente el lugar en donde poner a disposicién de los de-
nunciantes dicha informacion.

3. Elregistro de informaciones

En el titulo IV de la Ley 2/2023, segun explica el propio preambulo, se re-
gulan un conjunto de disposiciones de caracter general aplicables tanto al

Reglamento (UE) 2016/679. Se puede consultar, para un analisis mas exhaustivo acerca de esta
cuestion, Hernandez Corchete (2016).



canal interno como al canal externo. No obstante, si bien en el articulo 25
de dicha ley se contemplan previsiones especificas, no comunes, respecto
a cada tipologia de canal, lo cierto es que el articulo 26 de la Ley 2/2023
se refiere exclusivamente a los sujetos obligados a crear un canal interno
de informaciones. Esto no significa que las denuncias efectuadas a través
del canal externo no deban registrarse, ya que, en el articulo 17.3 de la Ley
2/2023, se contemplan una serie de previsiones al respecto. Lo que resulta
dificil de comprender es el motivo por el cual ha decido regularse en titulos
separados tal obligacion. Ademas, esta opcidn contrasta vivamente con el
articulo 18 de la Directiva 2019/1937/UE, de 23 de octubre, en donde se prevé
un unico procedimiento de registro para ambos canales, el cual cuenta con
una regulacion mas exhaustiva.

El articulo 26.1 de la Ley 2/2023 impone, a todos aquellos sujetos a los
gue la ley ordena habilitar un canal interno de informaciones, la ulterior obli-
gacion de crear un registro. Este deber alcanza tanto a los operadores pri-
vados, enumerados en el articulo 10 de la Ley 2/2023, como a las entidades
integrantes del sector publico, senaladas en el articulo 13 de dicha ley. En
ambos casos, al coincidir el dmbito subjetivo de aplicacién de este articulo
con las cuestiones analizadas en el epigrafe precedente respecto a los suje-
tos afectados por el articulo 25, parrafo primero, de la Ley 2/2023, procede,
por razones de economia, efectuar una remision al analisis alli desarrollado.
En concreto, este articulo 26.1 ordena, a los sujetos responsables de los cana-
les internos, la creacidn y llevanza de un libro-registro?.

El libro-registro es un documento que podra elaborarse en soporte fisi-
co o electrénico, aunque lo mas habitual es que se opte por la digitalizacién
del mismo, en donde deben hacerse constar las informaciones recibidas
y las investigaciones internas a las que estas hayan dado lugar?®. Resulta
complejo determinar el alcance exacto que debe darse al contenido de las
anotaciones efectuadas en este registro para cumplir con el estandar de
la Unién Europea, ya que la regulacién espanola no realiza grandes preci-
siones al respecto. En cambio, el articulo 18 de la Directiva 2019/1937/UE,
de 23 de octubre, dispone que las denuncias, recibidas mediante el canal

24. Esta obligacién coincide con lo dispuesto en el considerando 86 de la Directiva 2019/1937/UE,
de 23 de octubre, en el que se dispone: “Los Estados miembros deben garantizar que exista un
registro adecuado por lo que respecta a todas las denuncias de infracciones, que todas las ellas
puedan ser consultadas y que la informacién facilitada en ellas pueda utilizarse como prueba
si se procede a medidas de ejecucioén”.

25. A este respecto, en el ambito publico, conviene tener presente la regulacion de los re-
gistros electrénicos que se efectUa en los articulos 37 a 40 del Real Decreto 203/2021, de 30 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuaciéon y funcionamiento del sector publico
por medios electrénicos.



interno o externo, deben quedar debidamente registradas. Para ello, prevé
un conjunto de reglas con el fin de disciplinar el proceso de registro de las
informaciones, de modo que, si estas se comunican verbalmente (por via te-
lefénica, mensaje de voz o reunién personal), el responsable del canal debe
documentarlas mediante su grabacioén, por escrito a través de la transcrip-
cidn exacta de la conversacién cuando esta se grabe o con el levantamiento
de un acta pormenorizada®.

Por su parte, el articulo 173 de la Ley 2/2023 contempla un proceso de
registro especifico para el canal externo de denuncias, en el cual se contiene
una regulacion mas completa que la reflejada en el articulo 26 de dicha ley
para el canal interno. En concreto, se dispone que todas las informaciones
recibidas deberan quedar registradas en el Sistema de Gestién de Informa-
cidn, asighando a cada una de ellas un cédigo de identificacidon. Este siste-
ma se configura como una base de datos segura y de acceso restringido,
en la cual deben hacerse constar, al menos, los siguientes datos: la fecha
de recepcion; el cédigo de identificacion; las actuaciones desarrolladas; las
medidas adoptadas durante la tramitacion del procedimiento, y la fecha de
cierre del expediente?.

El ultimo inciso del articulo 261 de la Ley 2/2023 establece que el libro-re-
gistro que se cree para salvaguardar las informaciones recibidas debe confi-

26. En la Ley 2/2023 si se regulan estas mismas consideraciones en el articulo 7.2 para el
canal interno y en el articulo 17.2 para el externo, pero no dentro del proceso de registro de
las informaciones recibidas, sino dentro de la regulacién general de cada uno de los sistemas.

27. En linea con esta regulacion, el apartado 5 del Anexo Il de la Resolucion de la Subse-
cretaria de Consumo de 13 de junio de 2023, por la que se establece el Sistema Interno de
Informacidén del Ministerio de Consumo y se aprueba el procedimiento de recepcion, gestion
y registro de denuncias, dispone que se “mantendra un registro de todas las denuncias reci-
bidas, de los informes de investigacion, de los informes de conclusiones y cualesquiera otros
emitidos en el seno del procedimiento, asi como de los documentos relevantes incorporados
a cada expediente. Igualmente, se incluiran en el registro las actas de las conversaciones y de
las reuniones en caso de denuncias formuladas verbalmente”. Esto supone que, al regular la
obligacion de registro y su contenido en el ambito del canal interno, algunas Administraciones
han optado por tomar como referencia las reglas que la Ley 2/2023 prevé para el registro en el
ambito del canal externo.

A fortiori, la Diputaciéon de Badajoz, en el articulo 154 del Reglamento regulador del
procedimiento de gestion del sistema interno de informaciéon de la institucion provincial, ha
desarrollado con mayor precision el contenido minimo que debe constar en el libro-registro. En
particular, el citado precepto dispone: “El contenido minimo del Libro-Registro sera el siguiente:
a) Numero de registro de la informacion presentada. b) Identidad de la persona informante
0, en su caso, la mencién de informacién andnima. c) Sucinta referencia de los hechos u
omisiones imputados, asi como su calificacién inicial. d) Contenido de la comparecencia, en su
caso, del informante, asi como del afectado. e) Actividades de investigacion que se han puesto
en marcha y el resultado de éstas. f) Referencia al informe a que se refiere el articulo 11. g)
Resolucién adoptada una vez finalizadas las actuaciones. h) Cualquier otra informacién que
resulte de interés para la finalizacion del procedimiento”.



gurarse de tal forma que reuna los requisitos de confidencialidad previstos
en la normativa. Esta garantia de confidencialidad implica, como minimo,
asegurar la no divulgacion de la identidad del denunciante o de terceros
gue aparezcan mencionados en las informaciones remitidas, asi como que
se adopten las medidas necesarias para evitar el acceso al contenido del
registro a todo el personal que no esté expresamente autorizado?®,

La particularidad de este libro-registro se encuentra vinculada al espe-
cial régimen de privacidad y al caracter reservado o secreto de las informa-
ciones que se incluyan en él. En concreto, el articulo 26.1, parrafo segundo,
de la Ley 2/2023 dispone gue el registro no tendra caracter publico. Ademas,
el Unico supuesto autorizado de acceso total o parcial a su contenido re-
guiere que una autoridad judicial dicte un auto, en el que queden debida-
mente acreditadas las razones que justifican el conocimiento de la informa-
cidon que consta en el registro por su vinculacion con un proceso judicial que
se esté sustanciando ante la misma, en especial si esta accidn es necesaria
para salvaguardar el derecho de defensa de la persona afectada®.

A su vez, el acceso al registro se efectuara bajo la tutela directa de
la autoridad judicial, que sera la encargada de supervisar y velar por
que se limite lo maximo posible la divulgacién del contenido de las
informaciones registradas. Adicionalmente, cabe mencionar que el ar-
ticulo 16.2 de la Directiva 2019/1937/UE, de 23 de octubre, dispone que,
en aquellos supuestos en los cuales resulte imprescindible dar a cono-
cer la identidad del denunciante en el marco de un proceso judicial,
debe informarse al mismo de este hecho, con caracter previo a revelar
su identidad, salvo que esto pudiera comprometer la investigacion o el
procedimiento judicial.

El articulo 26.2 de la Ley 2/2023 también regula el alcance del principio
de conservacion de los datos personales que figuren en las denuncias reci-
bidas y en las investigaciones internas realizadas a consecuencia de estas, a
los solos efectos del registro de informaciones®®. Asi pues, el citado precepto
dispone que dichos datos Unicamente podrdn conservarse durante el pe-
riodo que resulte necesario y proporcionado a efectos de cumplir con dicha

28. Véanse, a este respecto, los articulos 9.1y 16.1 de la Directiva 2019/1937/UE, de 23 de octu-
bre, y el articulo 5.2.b) de la Ley 2/2023.

29. Véase el articulo 16.2 de la Directiva 2019/1937/UE, de 23 de octubre.

30. De conformidad con el articulo 32.2 in fine, aquella informacién que pueda ser incluida
en alguna de las categorias especiales de datos sensibles no podra ser objeto de registro. Sobre
las implicaciones en materia de proteccién de datos personales en relacion con la aplicacion
de la Ley 2/2023, se pueden consultar Yuste Garcia (2023: 3 y ss.), Fernandez Salmeron (2023) y
Rams Ramos (2023).



ley®. Esta somera referencia no ofrece grandes pistas acerca de cual debe
ser el periodo maximo de conservacion. Ahora bien, podria utilizarse como
pardmetro de referencia, siempre que este criterio se incorpore previamen-
te en los reglamentos que se aprueben en desarrollo de la Ley 2/2023, el
periodo previsto para la prescripcion de la sanciéon que se denuncia en la
comunicacion recibida.

Ademas, por expresa remision del articulo 26.2 de la Ley 2/2023, deben
tenerse en cuenta las previsiones efectuadas en el articulo 32, apartados 3 y 4,
de dicha ley para determinar el plazo maximo de conservacion de los datos
personales en el registro. Asi pues, en este Ultimo precepto, se prevé, por un
lado, que los datos personales contenidos en las denuncias deberan ser objeto
de conservacion durante el tiempo imprescindible para decidir sobre la proce-
dencia o improcedencia de iniciar una investigacion fundada en los hechos de-
nunciados. De la redaccion dada a esta primera parte del articulo 32.3 de la Ley
2/2023 parece deducirse que esta informacion no ha de volcarse en el registro
de informaciones en caso de que se proceda a la inmediata inadmision. Ahora
bien, en aquellos casos en los que las informaciones recibidas se fundamenten
en datos no veraces y estos hayan accedido al registro antes de constatarse su
falsedad, se procedera a su inmediata supresion. Asimismo, cuando se descu-
bra la falta de veracidad de la denuncia y esta pueda ser constitutiva de ilicito
penal, podran conservarse los datos personales hasta que finalice la tramitacion
del proceso judicial, aunque no se especifica si esto debe hacerse mediante su
inclusion en el registro o en otra base de datos habilitada al efecto.

El articulo 32.4 de la Ley 2/2023 impone la obligacién de suprimir los
datos personales incluidos en las informaciones recibidas cuando transcu-
rran tres meses desde la recepcion de la comunicacion sin que el responsa-
ble del canal haya puesto en marcha la investigacion. Ahora bien, en estos
supuestos, podra dejarse constancia en el registro del contenido de las in-
formaciones recibidas siempre que se haya procedido a la correspondiente
anonimizacion de los datos personales®?.

31. Taly como ha puesto de relieve la AEPD, el principio de “limitacion del plazo de conser-
vaciéon” constituye uno de los elementos que dotan de contenido al principio de minimizacién
de los datos personales (art. 5.1.c RGPD). Esto supone que los datos Unicamente podran con-
servarse durante el tiempo necesario para lograr los objetivos que justificaron el tratamiento.
Una vez estos se hayan alcanzado, los datos deben ser borrados, bloqueados o, en su defecto,
anonimizados. Véanse Palma Ortigosa (2018) y Lopez Alvarez (2016: 29 y ss.).

32. Sobre el plazo maximo de conservacion de los datos personales ha tenido ocasion de
pronunciarse la AEPD, el 11 de noviembre de 2021, en respuesta a la consulta formulada por
la Asociacidn de Compliance acerca de la interpretacion del articulo 24.4 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidn de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales.



Por ultimo, el articulo 26.2 de la Ley 2/2023 contiene una cldusula de
cierre, en virtud de la cual no podran conservarse los datos personales en el
registro por un periodo superior a diez anos. Por tanto, aunque la normativa
no regule con precision un plazo estandar maximo de conservacion de los
datos personales, no sera posible, en ningun caso, que se exceda el antedi-
cho limite de diez anos.

4. Valoracion general acerca del grado de cumplimiento de las obligaciones
en materia de publicidad en el ambito publico

De conformidad con la disposicidn transitoria segunda de la Ley 2/2023, el
plazo maximo para la implantacion de los sistemas internos de informa-
cion o para la adaptacion de los ya existentes en las entidades integrantes
del sector publico, excluyendo a los ayuntamientos de menos de 10 000
habitantes, concluyd a los tres meses de la entrada en vigor de dicha ley,
en particular el 13 de junio de 2023. Por tanto, a partir de esa misma fecha,
se encuentran vigentes las obligaciones de transparencia previstas en el ar-
ticulo 25 de la Ley 2/2023. A este respecto, se ha efectuado una revisidon, de
caracter no exhaustivo, acerca del grado de cumplimiento de los requisitos
de publicidad establecidos en la ley, detectandose concretos aspectos sus-
ceptibles de mejora, pero, también, algunas buenas practicas que merecen
ser mencionadas.

A nivel de desarrollo normativo de la Ley 2/2023, se puede destacar que,
en algunas entidades, como en los ayuntamientos de Caceres y Estepona
o en la Diputaciéon de Badajoz, se ha ampliado el contenido de las obli-
gaciones de transparencia en el ambito del canal interno de informacion.
En concreto, se opta por extender el régimen de transparencia definido en
el articulo 25 de la Ley 2/2023 para los canales externos también al canal
interno de dichas entidades locales, en la medida en que el primero de
dichos articulos contempla un catdlogo mas amplio de datos que deben
proporcionarse a los ciudadanos®. En la Diputaciéon de Badajoz, ademas, al
desarrollar reglamentariamente el alcance del principio de informacién y
accesibilidad, se establece que los requisitos de publicidad previstos en la
Ley 2/2023 para el canal externo, extendidos, a su vez, a su sistema interno
de denuncias, constituyen un nucleo minimo de informacién que debe po-
nerse a disposicion de los ciudadanos, sin perjuicio de que puedan y deban

33. Véanse, sin animo de exhaustividad, el articulo 7 del Reglamento del Canal de Denun-
cias del Ayuntamiento de Caceres, Organismos y Entidades dependientes, de 21 de julio de
2023, o el articulo 7 del Reglamento del Canal de Denuncias del Ayuntamiento de Estepona,
Organismos y Entidades dependientes.



ofrecerse otros datos adicionales que coadyuven a mejorar la comprension
y la accesibilidad®.

En lo que respecta a la implantacion de los canales de denuncias, se
observa, en la mayoria de las entidades publicas consultadas, un conjunto
de carencias frecuentes. En concreto, se aprecia, por un lado, cémo la infor-
macidn sobre el canal de denuncias y el acceso directo al tramite digital o al
formulario para su presentacion analdgica no se encuentran reflejados en la
pagina de inicio de la entidad; y, en aquellos casos en los que si se cumple
este requisito, su localizacion no es apropiada, al incluirse en lugares poco vi-
sibles, al fondo de la pagina o del portal web, o al requerir que el ciudadano
navegue por sucesivos enlaces en materia de transparencia y buen gobierno
hasta encontrar el acceso directo al canal de denuncias.

Y, por otro lado, a menudo la informacidn que se proporciona al ciudada-
no no cumple con las exigencias del articulo 25 de la Ley 2/2023, bien porque
se presentan los datos de forma incompleta y no se abordan todos los aspec-
tos que permitan al ciudadano comprender el modo de funcionamiento de
los canalesy los principios que rigen la gestidn de los mismos, bien porque no
se exponen adecuadamente las diferentes modalidades de presentacion de
las denuncias o porque no se informa de los derechos y garantias que asisten
al denunciante durante la tramitacién del procedimiento.
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1. La revelacién publica

La revelacion publica consiste en la puesta a disposiciéon del publico de in-
formacion.

En relacién con el ambito de aplicacion de la Ley 2/2023, de 20 de febre-
ro, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infrac-
ciones normativas y de lucha contra la corrupcion (en adelante, Ley 2/2023),
la revelacion publica supone la difusion de informacion sobre infracciones



normativas o casos de corrupcion realizada por una persona en el contexto
laboral o profesional.

La revelacion publica tiene un impacto muy importante, puesto que la infor-
macion desvelada puede ser conocida no solo por las personas responsables de
la gestidn de los mecanismos (interno o externo) previstos para la comunicacion
y la investigacion de las infracciones normativas, o incluso por los responsables
o las personas al servicio de la Administracion publica afectada, sino, eventual-
mente, por cualquier persona. Por ello, el impacto de la revelacion puede ser
sustancialmente mayor que el de los canales internos y externos de informacion,
pudiendo no solo investigar o luchar contra las infracciones y los casos de corrup-
cion, sino incluso llegar a afectar a la seguridad de la persona informante o al
prestigio o la imagen de la persona afectada, o de la Administracion u organismo
publico en que eventualmente se haya producido la infraccion.

La revelacion publica y la protecciéon de la persona que difunde la in-
formacion han sido objeto de reconocimiento internacional desde hace
anos con la finalidad de fomentar la difusion de irregularidades y casos de
corrupciéon producidos tanto en empresas privadas como en instituciones
publicas, y también garantizar la proteccion de la persona reveladora frente
a represalias. Los casos de Assange, Falciani o Snowden son ejemplos que
a todos nos vienen rapidamente a la memoria al tratar de estas cuestiones.

A las iniciativas impulsadas a nivel internacional por distintas organizacio-
nes internacionales y regionales se ha unido mas recientemente la Unidn Euro-
pea, cuyo interés en la materia ha culminado con la aprobacion de la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019,
relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unién (en adelante, Directiva 2019/1937). Esta norma constata
gue “es necesario proteger la revelacién publica de informacion, teniendo en
cuenta principios democraticos tales como la transparencia y la rendicidon de
cuentas, y derechos fundamentales como la libertad de expresiony la libertad
y el pluralismo de los medios de comunicacion, al tiempo que se encuentra un
equilibrio entre el interés de los empresarios en la gestién de sus organizacio-
nes y la defensa de sus intereses, por un lado, y el interés de los ciudadanos en
gue se los proteja contra todo perjuicio, por otro, conforme a los criterios desa-
rrollados por la jurisprudencia del TEDH" (considerando 33).

La lectura de este considerando de la Directiva 2019/1937 permite iden-
tificar el fundamento y la finalidad del reconocimiento de la revelacion pu-
blica como canal para informar de infracciones y casos de corrupcion, asi
como la necesidad de proteger a la persona que difunde la informacion.

En primer lugar, la revelacion publica es una manifestaciéon de la li-
bertad de expresion y de informacion. No se puede desconocer que en la



practica la revelacion publica es una fuente importante de informacién
para los periodistas y, en general, lo puede ser para la sociedad. Hasta la
aprobacidn de la Directiva 2019/1937 y la Ley 2/2023, la revelacidn publica
se ha canalizado a través del ejercicio de estos derechos fundamentales.
Asi lo ha puesto de relieve, entre otros, el Informe del Relator Especial
de Naciones Unidas sobre la promocién y proteccion del derecho a la
libertad de opinién y de expresion (A/70/361 de 8 de septiembre de 2015),
en el que se recordaba lo siguiente: “La proteccion de las fuentes y los
denunciantes de irregularidades se basa en un derecho fundamental a la
libertad de expresion [..]. Las fuentes y los denunciantes de irregularida-
des gozan del derecho a difundir informacion, pero su proteccidon juridica
cuando revelan informacion al publico se basa especialmente en el de-
recho de este a recibirla”. Igualmente, el Consejo de Europa en su Reso-
lucion 2300 (2019) sobre la mejora de la proteccidon de los alertadores en
Europa, que senald que ‘la proteccion de los alertadores es también una
cuestion de derechos fundamentales: se basa en la libertad de expresion
y de informacién, que implica que cualquier persona esta autorizada a
expresarse libremente, sin temor a represalias, en el marco de unos limi-
tes definidos de manera precisa™.

Asimismo, la revelacién publica es una forma de colaboracién ciudada-
na en la cultura de la legalidad y de la integridad. Al respecto, es importante
tener presente que, como sefiala la Directiva 2019/1937: “A escala de la Unidn,
las denuncias y revelaciones publicas hechas por los denunciantes constitu-
yen uno de los componentes que se sitlan en el origen del cumplimiento
del Derecho y de las politicas de la Unidn” (considerando 2)%.

En ultima instancia, la revelacién publica es también un elemento
esencial de las democracias abiertas y transparentes y, por ende, un ins-
trumento del gobierno abierto. Asi lo recordaba la Resolucidon del Consejo
de Europa 2300 (2019) al reconocer que “los alertadores juegan un papel
esencial en una democracia abierta y transparente”. Por ello, la Directiva
2019/1937 sefala que “es hecesario proteger la revelacion publica de infor-
macion, teniendo en cuenta principios democraticos tales como la trans-
parencia y la rendicién de cuentas, y derechos fundamentales como la
libertad de expresion y la libertad y el pluralismo de los medios de comu-
nicacion” (considerando 3).

1. Previamente, en la misma direccion, la Resolucion 1729 (2010) y la Recomendacion (2014)7
sobre la proteccion de los alertadores.

2. Nieto (2005: 38) recordaba cémo “resulta imposible el ejercicio de la potestad sanciona-
dora si no media una decidida colaboracién social”. Sobre la importancia de la colaboracién
ciudadana en la lucha contra la corrupcioén, Cerrillo i Martinez (2014).



A partir de los elementos expuestos en esta presentacion, en las proxi-
mas paginas delimitamos el marco en el que se desarrolla la revelacion
publica a partir del reconocimiento que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) y el Tribunal Constitucional (TC) han hecho de la revela-
cion publica como manifestacion del derecho a la libertad de expresion y
de informacion. A continuacién, examinamos la regulaciéon de la revelacion
publica en la Ley 2/2023, centrando la atencién en las condiciones que exige
la ley para que se otorgue la proteccidn, los mecanismos de protecciény la re-
lacion de la revelacion publica con los canales de informacidén. Por ultimo, se
expone el régimen sancionador previsto en relacidon con la revelacién publica.

2. El reconocimiento jurisprudencial de la revelacion publica

La regulaciéon de la revelacion publica y de la proteccion de las personas
gue informan publicamente sobre irregularidades e infracciones no se ha
llevado a cabo en la mayoria de paises europeos hasta la transposicion de la
Directiva 2019/1937. Asi ha sucedido también en Espanfa.

Sin embargo, con caracter previo a este reconocimiento normativo, la
revelacion publica y la proteccion de la persona que la lleva a cabo se han
fundamentado en el gjercicio de los derechos a la libertad de expresion y
de informacién. Al respecto, distintos tribunales —en particular, el TEDH vy,
en Espana, el TC— han reconocido la revelacion publica de infracciones nor-
mativas o casos de corrupcion, y han protegido a las personas que revelan
publicamente informacidén relacionada con ellos, a través de la garantia del
derecho a la libertad de expresion y de informacion.

A continuacién, se exponen los principales hitos de la jurisprudencia
europea y constitucional sobre estas cuestiones, con el fin no solo de cono-
cer el fundamento de la regulacion de la revelacion publica y los criterios
gue deben concurrir para proteger a la persona que revele publicamente
informacion, sino también por el papel que la propia Directiva 2019/1937
reconoce a la jurisprudencia del TEDH a la hora de fijar los criterios para en-
contrar el equilibrio entre el interés de los empresarios y la ciudadania, con
el fin de protegerlos de cualquier perjuicio (considerandos 31y 33).

2.1. Larevelacién publica en la jurisprudencia del TEDH

El articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce que
“toda persona tiene derecho a la libertad de expresidon’, y que este dere-
cho comprende, entre otras, la libertad de comunicar informaciones sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas. Asimismo prevé que estas



libertades pueden ser sometidas a ciertas formalidades, condiciones, restric-
ciones o sanciones previstas por la ley, que sean medidas necesarias, “en una
sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o
la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la pro-
teccion de la salud o de la moral, la proteccién de la reputaciéon o de los de-
rechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales
o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

En el marco de este derecho a la libertad de expresion y de la libertad
de comunicar informaciones, el TEDH ha definido los criterios que deben te-
nerse en cuenta a la hora de encontrar el equilibrio entre el ejercicio por un
trabajador de estos derechos y otros derechos que pueden verse afectados
por su gjercicio y, en particular, la libertad de empresa y los derechos de los
empleadores.

En particular, la sentencia del TEDH de 12 de febrero de 2008, asunto
Guja vs. Moldavia, fue la que estableciod los criterios que deben cumplirse
para que una persona que revele informacién obtenida en su lugar de tra-
bajo pueda ser protegida. En este caso, el demandante era un trabajador de
la Fiscalia General de la Republica de Moldavia que fue condenado por la
divulgacion a la prensa de documentos que revelaban la injerencia de un
alto cargo politico en un procedimiento penal pendiente.

A la vista de la sentencia, los criterios que debe cumplir la persona que
revela la informacién conocida en el desarrollo de su actividad laboral son:

En primer lugar, que sea la Unica persona o forme parte de un grupo
reducido de personas que conozcan lo que esta ocurriendo en el lugar de
trabajo, siendo, de este modo, la persona mejor situada para actuar en inte-
rés general al difundir la informacion bien a su empleador bien a la opinion
publica (apartado 72).

En segundo lugar, el uso de los mecanismos internos efectivos por res-
peto al deber de lealtad, reserva y discrecion, lo que exige que en prime-
ra instancia la revelacion se haga al superior o a otra autoridad o instancia
competente (apartado 73). De este modo, para valorar la proporcionalidad
de la restriccion de la libertad de expresidon debe examinarse la posible exis-
tencia de otros mecanismos efectivos para poder denunciar la situacién en
cuestion. Asimismo, el Tribunal reconoce la necesidad de averiguar si existen
otros mecanismos para divulgar la informacién mas alla de su difusion pu-
blica a los efectos de poder valorar si la injerencia era necesaria en una socie-
dad democratica. EI TEDH recuerda que los trabajadores gozan del derecho
a la libertad de expresion, aunque también tienen un deber de lealtad, de
reserva y de discrecidon hacia el empleador (apartado 70).



En tercer lugar, el TEDH considera que se debe tener en cuenta el in-
terés publico que pueda suponer la informacion divulgada, tal y como ha
venido reconociendo en su jurisprudencia. En particular, en el asunto en
cuestion el Tribunal llega a la conclusion de que, en cuanto a la informacién
revelada publicamente: “No existe ninguna duda de que se trata de cues-
tiones importantes, que emanan del debate politico en una sociedad de-
mocratica, cuya opinidn publica tiene un interés legitimo en ser informada”
(apartado 88). Por ello, recuerda que “una discusion libre sobre problemas
de interés publico es esencial en democracia y que hay que evitar desani-
mar a los ciudadanos a pronunciarse sobre tales problemas” (apartado 91).

En cuarto lugar, el TEDH tiene presente la autenticidad de la informa-
cion divulgada. Como recuerda la sentencia comentada a la vista de la juris-
prudencia previa, “el ejercicio de la libertad de expresion implica deberes y
responsabilidades, y cualquier persona que decide divulgar las informacio-
nes debe verificar con cuidado, en la medida en la que las circunstancias lo
permitan, que son exactas y dignas de crédito” (apartado 75).

En quinto lugar, el Tribunal tiene en consideracion la buena fe de la per-
sona gue haya revelado la informacion. En efecto, de acuerdo con el TEDH:
“La motivacion del trabajador que procede a divulgar es otro factor deter-
minante para concluir si la accidon debe beneficiarse o no de proteccién”
(apartado 77). Por ello, “es importante establecer si la persona en cuestion, al
divulgar la informacion, ha actuado de buena fe y con la conviccidon de que
la informacion era auténtica, si la divulgacion servia al interés general y si el
autor disponia o no de medios mas discretos para denunciar las actuaciones
en cuestion” (apartado 77).

En sexto lugar, el perjuicio que pueda suponer al empleador. En esta
direccidon es necesario “sopesar el dano que la divulgacién en litigio podria
causar a la autoridad publica y el interés que el publico tendria en obtener
esta informacion” (apartado 76).

Por ultimo, el TEDH senala que debe tenerse en cuenta la severidad
de la sancion que pueda imponerse a la persona reveladora (apartado 78
asunto Guja vs. Moldavia).

Posteriormente, estos criterios han sido recogidos por otras sentencias
del TEDH entre las que destaca la reciente sentencia de 14 de febrero de
2023, asunto Halet vs. Luxemburgo (apartado 114). En este caso, el deman-
dante era el trabajador de la consultora PwC, quien difundid publicamente,
a través del Consortium of Investigative Journalists, dieciséis documentos
fiscales confidenciales en los que se recogian acuerdos fiscales sobre ope-



raciones futuras entre la consultora y la Administracion fiscal de Luxembur-
go, con el fin de dar un trato preferente a sus clientes. Inicialmente, la Sala
Tercera del TEDH, en su sentencia de 11 de mayo de 2021, considerd que no
se habia vulnerado el derecho a la libertad de expresion del denunciante,
al entender que los tribunales luxemburgueses habian hecho una ponde-
racion justa entre la necesidad de proteger su libertad de expresion y la
necesidad de proteger los derechos del empleador. No obstante, posterior-
mente, la Gran Sala estimdé que si se habia producido una infraccién de la
libertad de expresion y de difundir informacion (apartado 206).

2.2. Larevelacién publica en la jurisprudencia del TC

La Constitucion reconoce y protege los derechos a expresar y difundir libre-
mente los pensamientos, ideas y opiniones, y a comunicar o recibir libre-
mente informacion veraz por cualquier medio de difusion (articulo 20.ay d ).

Estos derechos han sido objeto de atencién por el TC, que también
ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el alcance y los limites de la
libertad de expresion y de la libertad de informacion en el ambito laboral
respecto a la difusidén publica de informaciones.

En relacion con el anclaje constitucional de la revelacion publica, resul-
tan especialmente relevantes tres sentencias.

En primer lugar, la sentencia 6/1988, de 21 de enero, en la que se enjui-
cia el caso del despido, por la comision de una falta muy grave de deslealtad
y abuso de confianza, de un trabajador del Ministerio de Justicia, que habia
denunciado a través de un medio de comunicacion la filtracion por parte de
dicho departamento de noticias a un diario. El TC parte de la consideracion
de que el trabajador despedido ejercio su libertad de informacion a que se
refiere el articulo 20.1 d) de la Constitucion (fundamento juridico 5). Asimis-
Mo, en el caso, el alto tribunal considera que el trabajador no transgredié

3. Tradicionalmente ha existido una dificultad para distinguir entre la libertad de expresién
y la libertad de informacidn (entre otras, SSTC 65/2015, de 13 de abril, FJ 2, y 8/2022, de 15 de
noviembre, FJ 2). Como ha observado la STC 79/2014, de 28 de mayo: ‘Este Tribunal viene dis-
tinguiendo, desde la STC 104/1986, de 17 de julio, entre el derecho que garantiza la libertad de
expresion, cuyo objeto son los pensamientos, ideas y opiniones (concepto amplio que incluye
las apreciaciones y los juicios de valor) y el derecho a comunicar informacién, que se refiere a
la difusion de aquellos hechos que merecen ser considerados noticiables. Esta distincion entre
pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicacion informativa de hechos, de otro,
tiene una importancia decisiva a la hora de determinar la legitimidad del ejercicio de esas li-
bertades, pues mientras los hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor,
por su misma naturaleza, no se prestan a una demostracion de exactitud” (FJ 4).



con su conducta la buena fe y la lealtad debidas (fundamento juridico 7).
Ademas, considera que la falta de preaviso por parte del trabajador a sus
superiores de las supuestas filtraciones puestas en conocimiento de terceros
tampoco supone una superacion de los limites a la libertad de expresion
(fundamento juridico 8). Por ultimo, el Tribunal senala lo siguiente: “El des-
pido, en definitiva, se produjo, en este caso, con dano para la libertad de
informacién de quien recurre, pues ni la sancidn recayd por incumplimiento
de un deber de secreto, ni se acreditd en juicio la negligencia o el animus
nocendi que pudiera haber concurrido en su transmision, versando la in-
formacion misma sobre hipotéticas anomalias que habrian de merecer la
atencion publica” (fundamento juridico 9).

Posteriormente, en la sentencia 57/1999, de 12 de abril, se analizé el
despido de un inspector de la Direccién General de Aviacidn que, tras un
accidente aéreo, hizo declaraciones a un diario denunciando las malas con-
diciones de determinados aviones e irregularidades en determinados servi-
cios prestados por dicho érgano. Segun el TC, “un despido acordado como
reaccion empresarial frente a las expresadas declaraciones a la prensa, pro-
ducidas en los términos apreciados por la Sentencia recurrida, y que ya se
han expuesto, es un despido efectuado con vulneracién de los derechos
fundamentales que invoca el recurrente, en concreto, el derecho a comuni-
car informacion veraz, pues no hay constancia alguna de que tal censurada
y sancionada actividad se hubiera llevado a cabo fuera del &mbito propio y
protegido de tales derechos” (fundamento juridico 11).

Por ultimo, en la sentencia 126/2003, de 30 de junio, se examina el su-
puesto de un trabajador de una empresa de explosivos que facilité informa-
cion sobre los procesos de produccion. En esta sentencia, el TC recuerda que
“la capital importancia del ejercicio de la libertad de informacion no puede
Ilevarnos a desconocer el limite que para dicha libertad supone el debido
respeto a los intereses derivados de la libertad de empresa, que también
es objeto de garantia constitucional” (fundamento juridico 7). También se
senala lo siguiente: “El fin de informacién publica perseguido por el recu-
rrente, esto es, la subsanacion de las deficiencias que en su opinidn padecia
el proceso productivo, no hacia necesario que las informaciones difundidas
alcanzasen la reiteracion, la trascendencia y notoriedad publicas que obtu-
vieron ni, dada su gravedad, debia considerarse medio adecuado para su
conocimiento la publicacion en medios de comunicacion de difusion na-
cional y local” (fundamento juridico 8). Por ello, se concluye: “En el presente
supuesto, una interpretacion circunstanciada del suceso enjuiciado permite
considerar que, dadas las condiciones concurrentes, el grave perjuicio que
para el normal desarrollo de la actividad empresarial supusieron las decla-



raciones del Sr. Libossart no se encuentra justificado por el ejercicio de su
derecho a la libertad de informaciéon”, y por ello, “ la limitacién del derecho a
la libertad de informacidén contemplada en las resoluciones impugnadas es
constitucionalmente inobjetable”.

A la vista de estas sentencias, se pueden identificar algunos elementos
de relevancia. Asi, para el TC la difusion de informacion por un trabajador en
ejercicio de su derecho a la libertad de expresidon y de informacién no tiene
por qué vulnerar la buena fe ni la lealtad debida al empleador, no siendo ne-
cesario un aviso con caracter previo a la difusion. No obstante, no se puede
desconocer que la libertad de informacién se halla sometida a determina-
dos limites con los que se persigue proteger otros intereses, particularmente
el derecho a la libertad de empresa. También se debe tener en cuenta la
necesaria proporcionalidad que debe existir entre la difusidon de la informa-
cion y las medidas que puedan adoptarse como respuesta a la misma (por
ejemplo, la subsanacién de las deficiencias).

3. Larevelacion publica en la Ley 2/2023

La Ley 2/2023 prevé diferentes procedimientos a través de los que quienes
en un contexto laboral o profesional tengan conocimiento de una irregula-
ridad o una infracciéon penal o administrativa puedan informar a aquellos
gue tengan la competencia para investigarla y, en su caso, para adoptar las
medidas necesarias para darles respuesta.

El canal interno y el canal externo de informacién —que son objeto
de analisis detallado en otros articulos— son dos de estos procedimientos.
Estos canales han sido creados y definidos por la Ley 2/2023 con el fin de
facilitar que la persona conocedora de las infracciones pueda comunicar-
lo bien a la propia organizacién afectada bien a una autoridad publica
independiente, autdbnoma y especializada. La ley supone una novedad
[lamada a tener gran impacto, porque hasta la aprobacién de esta nor-
ma eran pocas las entidades publicas que disponian de canales internos
de informacion (por ejemplo, el Ayuntamiento de Barcelona a través de
su buzdén ético de buen gobierno) o que habian creado una entidad o
unidad a la que atribuian la gestion de un canal externo (por ejemplo, la
Oficina Antifrau de Catalunya o la Agéncia Valenciana Antifrau). En re-
lacién con estos canales, la Ley 2/2023 supone una mejora significativa al
extender su creacion al conjunto de Administraciones publicas y definir
unas caracteristicas minimas comunes, al tiempo que también concreta
los mecanismos de proteccidon de las personas que los utilicen frente a
posibles represalias.



Junto a estos dos canales, la Ley 2/2023, siguiendo lo previsto en la Di-
rectiva 2019/1937, establece |la posibilidad de que las personas que tengan
conocimiento de una infraccién la puedan revelar publicamente. Puesto
que, como hemos visto, el ejercicio de la libertad de expresion y de infor-
macioén habia venido constituyendo el fundamento juridico de la revelacion
publica, la principal novedad que se deriva de la nueva norma es la posi-
bilidad de extender las medidas de proteccidon a las personas que revelen
publicamente infracciones cuando concurran determinadas circunstancias.

La regulacién de la revelacion publica en la Ley 2/2023 es muy escueta.
En efecto, el titulo V, relativo a la revelacidn publica, Unicamente esta confor-
mado por dos articulos: el articulo 27, que define someramente la revelacion
publica, y el articulo 28, que determina las condiciones que deben concurrir
para que se aplique el régimen de proteccidon previsto en la ley.

Segun la definicion recogida en la Ley 2/2023, la revelacion publica es
“la puesta a disposicion del publico de informacidn sobre acciones u omisio-
nes en los términos previstos en esta ley” (articulo 27.1).

La lectura de esta definicién permite sefalar que la revelacién publica
no consiste Unicamente en publicar la informacidn, sino que es suficiente
con poner a disposicion del publico la informacion. De este modo, la Ley
2/2023 utiliza un concepto amplio de revelacidn publica que no se cifie a
la difusion de la informacion sobre infracciones normativas. Tampoco exige
gue esta puesta a disposicion se realice a través de los medios de comunica-
cion. En efecto, como observa Sierra-Rodriguez, “no parece que se discrimi-
ne en funcién de la capacidad del medio o soporte elegido para llegar a una
audiencia mas o menos amplia. Cualquier puesta a disposicién ya podria
constituir una revelacién publica” (Sierra-Rodriguez, 2023: 177).

Por ello, la persona que tenga conocimiento de la informacién la pue-
de difundir a través de un medio de comunicacién, pero también a través
de cualquier otro medio y, particularmente, mediante internet y las redes
sociales, puesto que la Ley 2/2023 “no limita o acota a través de qué medio
de informacién o comunicacién publica se hace esa revelacion” (Del Rey
Guanter, 2023: 14).

A esta conclusién se llega de la lectura de la Directiva 2019/1937, que
senala que la proteccidn frente a represalias como medio de salvaguardar la
libertad de expresiony la libertad y el pluralismo de los medios de comuni-
cacion debe otorgarse, entre otros, “a las personas que ponen dicha informa-
cién a disposicidon del publico, por ejemplo, directamente a través de plata-
formas web o de redes sociales, 0 a medios de comunicacion” (considerando



45). De hecho, no se puede desconocer el impacto relevante de internet y
las redes sociales como medio de difusion de informacidn, tal y como ad-
vertia hace unos anos el TEDH al considerar lo siguiente: “Aunque no se ha
demostrado que internet, con las redes sociales, sea mas influyente que la
radio y la television en el Estado demandado (apartado 119 supra), lo cierto
es que estos nuevos medios de comunicacion son poderosas herramientas
de comunicacién que pueden facilitar a la demandante significativamente
el logro de sus objetivos” (sentencia de 22 de abril de 2013, asunto Animal
Defenders International vs. Reino Unido, apartado 124).

A continuacion, examinamos quién puede llevar a cabo la revelaciéon
publica y con relacidon a qué. Posteriormente, se analiza la relacidn entre la
revelacion publica y los canales interno y externo de informacion.

3.1. La persona que hace una revelacion publica

La Ley 2/2023, al regular la revelacion publica, se refiere genéricamente a la
persona que haga una revelaciéon publica.

En relaciéon con la persona que puede realizar la revelacion publica, la
lectura del articulo 27 lleva a la primera conclusion de que, segun lo dis-
puesto en el articulo 3 de la Ley 2/2023, la persona debe ser una persona
gue trabaje en una entidad del sector privado o publicoy que haya obtenido
informacioén sobre infracciones en un contexto laboral o profesional.

No obstante, esta conclusidon debe ser matizada. En efecto, a las perso-
nas que cumplan con lo dispuesto en el articulo 3 y revelen informacion pu-
blica les serdn de aplicacion los mecanismos de protecciéon previstos. Pero
no son estas las Unicas personas que pueden ser protegidas cuando haya
una revelaciéon publica.

Efectivamente, también debe contemplarse que otras personas que
tengan algun tipo de relacion con la persona informante o que haya podido
ser la fuente de la informacion (desde representantes legales de las perso-
nas trabajadoras hasta companeros de trabajo o familiares del informante
o personas juridicas, para las que trabaje) segun lo previsto en el articulo
3 (apartados 2, 3 y 4) podran ser objeto de proteccion. En estos casos, tal y
como se prevé en el articulo 3, se aplicaran las medidas de proteccion del
informante previstas en el titulo VII.

Por otro lado, puede haber personas que revelen informacion y que no
cumplan con lo que dispone el articulo 3. Un caso es el de las personas o



empresas que revelen publicamente la informacién que les haya facilitado
el informante o alguna persona de su circulo (por ejemplo, periodistas o
medios de comunicacidn, o redes sociales). En este supuesto, la revelaciéon
publica sera una manifestacion del ejercicio de la libertad de informaciony
su proteccidn no derivara de lo previsto en la Ley 2/2023, sino de lo que dis-
pone en general el articulo 20 CE en relacion con el derecho a la libertad de
expresion y de informacion.

Por ultimo, si bien no estd explicitamente previsto, cabe entender que
la persona que revele publicamente la informacion debe actuar de buena
fe. De hecho, asi se ha venido reconociendo por la jurisprudencia del TEDH,
tal y como hemos comentado anteriormente. En esta direccion, el pream-
bulo de la Ley 2/2023, aunque no el articulado, afirma lo siguiente: “La buena
fe, la conciencia honesta de que se han producido o pueden producirse
hechos graves perjudiciales constituye un requisito indispensable para la
proteccion del informante”.

3.2. El objeto de la revelacién publica

Por lo que respecta al objeto de la revelacion publica, el apartado 2 del arti-
culo 27 de la Ley 2/2023 se refiere a las acciones u omisiones previstas en el
articulo 2. De este modo, la revelacion publica puede versar sobre cualquier
accién u omisién que pueda constituir infraccion del derecho de la Unidn
Europea, infraccion penal o administrativa grave o muy grave.

De este modo, la Ley 2/2023 no persigue proteger a la persona que reali-
ce cualquier revelacion publica de informacidn, sino Unicamente a aquellas
que difundan informacién sobre actuaciones u omisiones que queden en
su ambito de aplicacion. De hecho, la propia norma prevé que quedaran
expresamente excluidas de la proteccion prevista en ella aquellas personas
gue revelen informacién relativa a acciones u omisiones no comprendidas
en su dmbito de aplicacién (articulo 35 de la Ley 2/2023). Ello no quiere decir
gue no se pueda revelar publicamente otra informacion, pero lo que no ten-
dra la persona que lo haga es la proteccion que se deriva de la ley.

Al margen del andlisis que se realiza en otro articulo, es necesario poner
de manifiesto la dificultad que puede tener la persona que revele publica-
mente la informacién para saber si los hechos de los que ha tenido conoci-
miento efectivamente constituyen una infraccidn que encaje en alguno de
los supuestos previstos en el articulo 2. Igualmente, la duda puede estar en
saber el interés publico que puede tener la informacion que, eventualmen-
te, legitime su difusion publica.



Por ultimo, en relacién con el objeto de la revelacidon, debemos traer a
colacioén las consideraciones del TEDH en cuanto a los deberes y responsa-
bilidades que implica el ejercicio de la libertad de expresiény la libertad de
informacioén, y que, en particular, se concretan en el deber de verificar cuan-
do sea posible que la informacion revelada es exacta y digna de crédito. Al
respecto, la Directiva 2019/1937 afirma que ‘los denunciantes deben tener
motivos razonables para creer, a la luz de las circunstancias y de la informa-
cion de que dispongan en el momento de la denuncia, que los hechos que
denuncian son ciertos” (considerando 32). En esta direccidn, la Ley 2/2023
dispone como condicién para que la persona reveladora —igual que los in-
formantes que utilicen el canal interno o el canal externo— pueda ser objeto
de proteccion que tenga motivos razonables para pensar que la informacion
referida es veraz en el momento de la revelacién, aun cuando no se aporten
pruebas concluyentes (articulo 35.1.a).

3.3. Larelacién entre la revelacion publica y los canales de informacién

Una ultima cuestion que debemos dilucidar respecto a la regulacion de la
revelacion publica como procedimiento para informar de infracciones es,
precisamente, la relacion entre los distintos procedimientos previstos en la
Ley 2/2023, y, en particular, si existe alguna prelacién entre ellos.

Como punto de partida, podemos traer a colacién a Del Rey Guanter
(2023: 11), quien afirma lo siguiente: “Con toda seguridad, la eleccién de la
via de comunicacion es la decision mas importante que ha de adoptar la
persona informante”. Esta importancia reside en el hecho de que la persona
reveladora pueda llegar a ser conocida —si no se ha actuado de manera ané-
nima— Yy también verse expuesta no solo a represalias por parte del emplea-
dor, lo que como se vera a continuacion queda prohibido cuando concurran
determinadas condiciones, sino también a reacciones de cualquier persona
gue pueda llegar a conocer la informacién revelada. Ademas, la revelacion
publica también es importante para la organizacion o entidad respecto a la
gue se refiere, por el impacto que pueda suponer el conocimiento publico
de la comisién de una infraccion normativa.

Como punto de partida, debemos recordar que la posibilidad de reve-
lar publicamente la informacidn sin haberse comunicado previamente con
el canal interno o con el canal externo ha sido ampliamente reconocida.
Asi, por ejemplo, el Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre
la promocidén y protecciéon del derecho a la libertad de opinidon y de expre-
sidon senala lo siguiente: “Cuando los denunciantes tienen una percepcion



razonable de que un proceso interno no contempla medidas de correccién
y proteccion eficaces, deberian poder recurrir a otras dos vias para divulgar
informacion”. En el ambito del Consejo de Europa, el apéndice de la Reco-
mendacioén (2014)7 (apartado 57) no establece un orden de prioridad entre
los diferentes canales y la revelacion publica.

Igualmente, el TEDH constata cdmo “este orden de prioridad entre los
canales de informacion internos y externos no es absoluto en la jurispruden-
cia del Tribunal”. En particular, senala que “el Tribunal ha aceptado que deter-
minadas circunstancias pueden justificar el uso directo de la comunicaciéon
externa”; por ejemplo, cuando el canal interno sea poco fiable o ineficaz, tal
y como se senald en el asunto Guja vs. Moldavia (apartados 82-83), o cuando
el informante se vea expuesto a represalias, o cuando la informacién que se
quiera revelar se refiera a aspectos centrales de la actividad del empleador
(asunto Halet vs. Luxemburgo, apartado 122). Asimismo, concluye que del te-
nor de la Recomendacion (2014)7 se puede llegar a la conclusidon de que se
deben valorar en cada caso las circunstancias individuales para concretar el
canal mas apropiado (asunto Halet vs. Luxemburgo, apartado 123).

La Directiva 2019/1937 no establece explicitamente una ordenacion de
los distintos procedimientos. De hecho, reconoce que “el denunciante debe
poder elegir el canal de denuncia mas adecuado en funcién de las circuns-
tancias particulares del caso”. Sin embargo, también constata que “los de-
nunciantes se sienten mas cémodos denunciando por canales internos, a
menos que tengan motivos para denunciar por canales externos” (conside-
rando 33). Asimismo, hace referencia al hecho de que el seguimiento y la
respuesta al denunciante en un plazo razonable pueden evitar la revelaciéon
publica innecesaria de informacion (considerando 67).

En cambio, la Ley 2/2023 es mas explicita en relacidon con esta cuestién,
al mostrar una preferencia por el canal interno. En efecto, la ley senala lo
siguiente: “El Sistema interno de informacion deberia utilizarse de manera
preferente para canalizar la informacién, pues una actuacion diligente y efi-
caz en el seno de la propia organizacién podria paralizar las consecuencias
perjudiciales de las actuaciones investigadas” (preambulo). No obstante, de-
clarada esta preferencia, se anade que “el informante puede elegir el cauce
a seguir, interno o externo, segun las circunstancias y los riesgos de represa-
lias que considere” (preambulo).

Todo ello se traslada, posteriormente, al articulado, en el que se dispone
que “el Sistema interno de informacién es el cauce preferente para informar
sobre las acciones u omisiones previstas en el articulo 2, siempre que se pue-



da tratar de manera efectiva la infraccion y si el denunciante considera que
no hay riesgo de represalia” (articulo 4.1). Sin embargo, la preferencia por el
sistema interno se vincula al hecho de que la persona informante considere
gue su uso permitira el tratamiento efectivo de la infraccion, y de que ade-
mMas no exista riesgo de represalia.

La preferencia por el sistema interno queda relativizada a la vista de la
regulacion del canal externo, donde se prevé que cualquier persona puede
informar a través del canal externo de informacioén, ya sea directamente o
previa comunicacion a través del correspondiente canal interno (articulo
16.1).

En cambio, respecto a la regulacion de la revelacion publica, todo apun-
ta a que esta debe llevarse a cabo una vez se haya realizado la comunicacion
a través del canal interno o externo (articulo 28). En efecto, tal y como se
analiza en el préximo epigrafe, para que la persona que haga una revela-
cidn publica pueda acogerse al régimen de proteccidn previsto en la ley, es
necesario que previamente la informacion se haya comunicado a través del
canal interno o del canal externo, y que no se hayan tomado las medidas
apropiadas. De este modo, pareceria que la revelacién publica seria canal
subsidiario de los otros canales (Sierra-Rodriguez, 2023: 180).

A pesar de ello, coincidimos con Del Rey Guanter (2023:12) cuando afir-
ma que, “aungue de ciertos preceptos de la ley se podria deducir determi-
nadas preferencias o prioridades entres aquellas vias, lo cierto es que de
una interpretacion sistematica de la norma mas bien debe deducirse, con
matices y no apartandose sustancialmente de lo establecido al respecto en
la Directiva, que la relacidon tiende a ser sustancialmente de igualdad, en el
sentido de que la persona informante puede acudir directamente a una de
ellas sin haber realizado previamente la comunicacién por las otras vias”.

En efecto, mas alla de lo apuntado anteriormente, no podemos des-
conocer que la Ley 2/2023 también prevé la posibilidad de revelar publica-
mente la informacion sin la necesidad de acudir previamente a los canales
interno o externo en distintos supuestos, como que la persona informadora
tenga motivos razonables para pensar que la infraccidn pueda constituir un
peligro inminente o manifiesto para el interés publico, que exista riesgo de
represalias, o que haya pocas probabilidades de que se dé un tratamiento
efectivo a la informacion (articulo 28.1.b).

También se deja la puerta abierta a proteger a la persona que lleve a
cabo una revelacidon publica directamente a la prensa sin la necesidad de
gue haya utilizado previamente ningun canal de informacion (articulo 28.2).



4. La proteccion de la persona que hace una revelacién ptblica

La Ley 2/2023 prevé que a las personas que difundan publicamente una
informacion relativa a una accién u omision constitutiva de infracciéon reco-
gida en el ambito objetivo de aplicacion previsto en el articulo 2 les sera de
aplicacion el régimen de proteccién previsto en la propia norma, cuando se
cumplan determinadas condiciones.

4.1. Condiciones para la proteccion

El articulo 28 de la Ley 2/2023 prevé que la persona que realice una reve-
lacion publica podra acogerse a la protecciéon que otorga la ley cuando se
cumplan determinadas condiciones.

En primer lugar, deben cumplirse las condiciones previstas con carac-
ter general en la ley, es decir, que la persona que realiza la revelacion publica
tenga motivos razonables para pensar que la informacion referida es veraz
en el momento de la revelacidon. Asimismo, es necesario que la revelacion
publica se realice de acuerdo con los requerimientos previstos en la ley (ar-
ticulo 35.1 de la Ley 2/2023).

De todos modos, segun el propio articulo 35, a pesar de que concu-
rran estas condiciones quedan excluidas de la proteccion las personas que
revelen informaciones que hayan sido inadmitidas por algun canal interno
de informacién o por alguna de las causas previstas en el articulo 18.2.a)%
informaciones vinculadas a reclamaciones sobre conflictos interpersonales
o0 que afecten unicamente al informante y a las personas a las que se refiera
la revelacion; informaciones que ya estén completamente disponibles para
el publico o que constituyan meros rumores o informaciones que se refieran
a acciones u omisiones no comprendidas en el ambito de aplicacién de la
ley (articulo 35.2 de la Ley 2/2023).

Junto a estas condiciones previstas con caracter general —y, por lo tan-
to, aplicables no solo a la revelacion publica, sino también a la comunicacion
de informacion a través del canal interno o del canal externo—, la Ley 2/2023

4. Segun el articulo 18.2 de la Ley 2/2023, la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante, AALl, o el organismo autonémico correspondiente, puede inadmitir la comunica-
cion recibida, realizado un analisis preliminar, cuando los hechos relatados carezcan de toda
verosimilitud; cuando no sean constitutivos de infraccion; cuando la comunicacién carezca ma-
nifiestamente de fundamento o existan indicios racionales de haberse obtenido mediante la
comisién de un delito; o cuando la comunicacién no contenga informacion nueva y significati-
va sobre infracciones en comparacidén con una comunicacion anterior.



concreta otras condiciones que especificamente deben concurrir en el caso
de la revelacion publica: que la persona que quiera revelar publicamente in-
formacioén previamente haya utilizado los canales internos o externos, o que
concurran determinadas circunstancias.

En particular, la Ley 2/2023 prevé que como minimo debe concurrir
alguna de las condiciones anteriores. No obstante, no serd necesario que
concurran cuando la persona haya revelado informacion directamente a la
prensa en ejercicio de la libertad de expresion y de informacidén veraz previs-
ta constitucionalmente y en su legislacion de desarrollo (articulo 28.2).

4.1.1. El uso previo de los canales de informacién

Como se ha avanzado, la Ley 2/2023 prevé que para que la persona que lleva
a cabo una revelacion publica pueda acogerse al régimen de proteccion
previsto es necesario que primero haya realizado la comunicacion de dicha
informacioén por canales internos y externos, o directamente por el canal
externo.

Ademas, también se requiere que desde dichos canales no se hayan
tomado las medidas apropiadas al respecto en el plazo establecido.

En relacion con las medidas apropiadas, debemos observar como la Ley
2/2023 es poco concreta al respecto, al dejar a cada entidad u organismo la
decision sobre las medidas a adoptar tanto respecto a la comunicacién de
informacién como en relacién con la infraccion sobre la que se haya infor-
mado. Una vez adoptado el procedimiento en el que se dé respuesta a estos
extremos, la persona que haya informado podra valorar si el responsable del
canal ha adoptado o no las medidas apropiadas. En cualquier caso, como
senala Del Rey Guanter (2023: 20), la ambigUedad con la que se ha regulado
esta cuestion puede dificultar determinar si se han adoptado o no las medi-
das, y si estas son o no adecuadas.

Por lo que respecta al plazo para tomar medidas, debemos tener pre-
sente que la Ley 2/2023 se refiere al plazo para acusar recibo de la comuni-
cacion (siete dias en el caso del canal interno y cinco en el del canal externo,
articulos 9.1.c y 17.4), asi como al plazo para desarrollar las actuaciones de
investigacion y dar respuesta al informante (maximo de tres meses, articulos
9.2.d y 20.3). A nuestro entender, el plazo para tomar medidas aplicable en
relacion con la revelacion publica debe relacionarse con el plazo para dar
respuesta al informante con posterioridad al desarrollo de las actuaciones
de investigacion, y no con el plazo para acusar recibo de la comunicacion
enviada al canal interno o externo.



4.1.2. La concurrencia de determinadas circunstancias

Junto a la realizacidon de una comunicacién previa al canal interno o ex-
terno, la ley prevé que puedan concurrir determinadas circunstancias que
justifiquen la difusion publica de la informacion por parte de la persona in-
formante.

La concurrencia de estas circunstancias es suficiente, pero no es nece-
saria. En efecto, al respecto, es importante recordar que la concurrencia de
estas circunstancias puede sustituir la comunicacién previa. Pero la simple
comunicacién previa al canal interno o externo sin que se hayan tomado
las medidas apropiadas en el plazo establecido ya es suficiente para que
la persona que haga la revelacién pueda acogerse a la proteccién prevista
en la ley. De todos modos, nada obsta para que también pueda constatar-
se habiendo comunicado previamente la informacioén a un canal interno o
externo.

En particular, la Ley 2/2023 prevé que debe concurrir alguna de las si-
guientes circunstancias:

— qgue la persona que quiere revelar publicamente la informacion
tenga motivos razonables para pensar que la infraccidn puede
constituir un peligro inminente;

— que la persona que quiere revelar publicamente la informacién
tenga motivos razonables para pensar que la infraccién puede
constituir un peligro manifiesto para el interés publico (en particu-
lar cuando se da una situacidén de emergencia, o existe un riesgo de
danos irreversibles, incluido un peligro para la integridad fisica de
una persona); o

— que la persona informante tenga motivos razonables para pensar
gue exista un riesgo de danos irreversibles, incluido un peligro para
la integridad fisica de una persona.

Especificamente para el caso de que la comunicacion se haya realizado
a través del canal externo:

— que la persona que quiere revelar publicamente la informacion
tenga motivos razonables para pensar que exista riesgo de repre-
salias;

— que la persona que quiere revelar publicamente la informacion ten-
ga motivos razonables para pensar que haya pocas probabilidades



de que se dé un tratamiento efectivo a la informacién facilitada, de-
bido a las circunstancias particulares del caso, tales como la oculta-
cion o destruccion de pruebas, la connivencia de una autoridad con
el autor de la infraccion, o que esta esté implicada en la infraccion.

4.2. Mecanismos de protecciéon

La Ley 2/2023 prevé distintos mecanismos de proteccién de la persona que
haya revelado publicamente informacion.

La principal medida es la prohibicion de represalias, es decir, que se
lleve a cabo contra quien revele publicamente informacién cualquier acto
u omisién, prohibido por la ley o que de forma directa o indirecta suponga
un trato desfavorable, que le sitle en una situacion de desventaja particular
respecto a otra persona en el contexto laboral o profesional, por el hecho de
haber hecho la revelacion publica.

Junto con la prohibicidn de represalias, la Ley 2/2032 también prevé la
posibilidad de adoptar distintas medidas de apoyo como la informacion y
el asesoramiento; la asistencia juridica; el apoyo financiero y el apoyo psi-
coldgico.

Por ultimo, también se prevé que no se considerara que la persona que
haya revelado publicamente informacion haya infringido ninguna restric-
cién de revelaciéon de informacioén. La persona que revele publicamente in-
formacion tampoco tendrad ninguna responsabilidad por dicha revelacién o
por la adquisicion o el acceso a la informacion, salvo que constituya un de-
lito, siempre que existan motivos razonables para pensar que la revelacion
publica era necesaria para revelar una accién u omisién (articulo 38). Para
ello, es necesario que tenga motivos razonables para pensar que la revela-
cidn era necesaria. Estas medidas seran tomadas por la Autoridad Indepen-
diente de Proteccion del Informante o autoridad autondmica competente.

5. La revelacién pliblica y el régimen sancionador

Por ultimo, para completar el analisis de la regulacion de la revelacion pu-
blica, y al margen de que es objeto de atencidn detallada en otro articulo,
cabe sefalar que el régimen sancionador previsto en la Ley 2/2023 prevé una
infraccién en relacién con la revelaciéon publica.

En particular, se tipifica como infraccion muy grave revelar publicamen-
te informacion sabiendo que es falsa. Esta sancion comporta la imposicion



de una sancion de 30 00T a 300 00O euros. Adicionalmente, la Autoridad
Independiente de Proteccion del Informante o autoridad autonémica com-
petente puede acordar la amonestaciéon publica; la prohibicién de obtener
subvenciones o beneficios fiscales de hasta cuatro anos, o la prohibicién de
contratar con el sector publico hasta tres anos.
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1. Introduccién

La Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas
gue informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion,
y gque traspone la Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unidn, plantea numerosos desafios desde el punto de



vista del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal, no solo
por cuanto, justamente, esa “proteccion” que se debe prestar a los denun-
ciantes tiene su base en la necesaria proteccion de su identidad y de otros
datos personales suyos, sino también, muy especialmente, porque su apli-
cacion implica la creacion de sistemas y procedimientos de gestion de la
informacion que comunican estos denunciantes, que implican tratamien-
tos de datos personales —no solo del propio informante, sino también de
otras personas— que deben implantarse y gestionarse desde el respeto a la
normativa de proteccién de datos, en especial el Reglamento (UE) 2016/679
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
protecciéon de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de da-
tos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga
la Directiva 95/46/CE (en adelante, RGPD), y la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal y garantia de los
derechos digitales (en adelante, LOPDGDD), que ha sido modificada, como
veremos, por la propia Ley 2/2023, para reforzar la base de legitimacién de
estos tratamientos.

Toda la ley, por tanto, alude a la necesaria proteccién de datos per-
sonales, desde una doble perspectiva: como propio objeto de la norma,
pues la finalidad declarada de la misma es la garantia de la protecciéon
de los informantes —a través de la confidencialidad en el tratamiento de
sus datos personales, en particular por lo que se refiere a su identidad—,
pero también desde la perspectiva de que los mecanismos que se implan-
tan para su proteccion —los sistemas de informacién interno, externo y de
revelacion publica— deben respetar la normativa de proteccion de datos
personales y, en particular, los principios que rigen el tratamiento de los
datos, segun establece el articulo 5 del RGPD, asi como la LOPDGDD v,
en su caso, la Ley Orgénica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccidon de datos
personales tratados para fines de prevencion, deteccion, investigacion y
enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucién de sanciones pena-
les (en adelante, LO 7/2021).

Podria darse cabida aqui a un sinfin de cuestiones, pero en este es-
tudio nos vamos a centrar, por razones légicas de espacio, en un aspecto
fundamental: la garantia del cumplimiento de la normativa de proteccion
de datos personales en los procedimientos de informacién que se activen,
consecuencia de la actuacion de los denunciantes. Para ello, partiremos de
analizar el encaje de los tratamientos de datos personales que implica la
implantacion de los mecanismos de denuncias con la normativa de pro-
teccion de datos, muy particularmente en relacién con el cumplimiento de
los principios relativos al tratamiento que regula el RGPD, para, desde ahi,



estudiar las medidas que la Ley 2/2023 establece no solo en cuanto a la ga-
rantia del derecho a la proteccién de datos personales en el marco de los
procedimientos de informacion, sino también, de manera esencial, en los
canales de gestion de las informaciones que los sujetos obligados por la ley
deben implementar.

2. La protecciéon de datos personales en los mecanismos de informacién
de la Ley 2/2023

La Ley 2/2023 establece varios mecanismos para canalizar las denuncias —in-
formaciones, segun nuestra ley'- que se refieran a incumplimientos del de-
recho de la Unidn Europea, asi como de determinadas normas juridicas na-
cionales, que no tengan sus propios mecanismos de denuncia establecidos.

Todos ellos: el Sistema interno de informacion —al que estan obligadas
un gran numero de entidades del sector privado y la mayoria de las entida-
des del sector publico—, el Canal externo de informacién —que debe implan-
tar la Autoridad Independiente de Proteccion del Denunciante, AALL, y, en
su caso, las autoridades que al efecto creen las comunidades autbnomas—,
asi como las revelaciones publicas hechas por los denunciantes, incluso si
las mismas son anénimas —cosa que permite la normativa mencionada—,
implican tratamientos de datos personales, por lo que deben cumplir con
las normas reguladoras de la proteccion de datos de caracter personal, en
particular, como hemos visto ya, el RGPD y la LOPDGDD.

Desde esta perspectiva, resulta resenable la preocupacion que mues-
tra el legislador, explicitada tanto en el preambulo como en el propio texto
articulado de la norma, por justificar el cumplimiento de la normativa de
proteccidon de datos?, si bien esta claro que es un reflejo de la preocupacion

1. El predmbulo de la ley explicita la opcién de no utilizar los términos de la Directiva: de-
nunciantes, alertadores, etc., optando por el término mas neutro de “informadores”y canales de
informacién. No obstante, esto genera a veces cierta confusion, e incluso la propia norma sigue
hablando de “denunciantes’ (articulo 4), por lo que no se acaba de entender esta eleccion. Por
razones de claridad, en este trabajo optamos por utilizar también este término, dado que tiene
explicita acogida en la norma, no sin criticar —o denunciar— la falta de coherencia que muestra
el legislador en este caso.

2. Aungue esto pueda parecer una obviedad, no estd de mas recordar que son numero-
sisimas las normas que se aprueban en nuestro ordenamiento juridico que, pese a implicar
tratamiento de datos personales, obvian esta cuestion y no contienen ninguna referencia al
respecto. Véase, por ejemplo, la recientemente aprobada Ley Organica 2/2023, del Sistema Uni-
versitario, pese a que la anterior Ley Organica de Universidades, en su modificacion de 2007,
incluyd una base de legitimacion para el tratamiento de los datos de los estudiantes. En la
mayoria de los casos, las leyes se limitan a establecer una genérica referencia al cumplimiento
del RGPD y de la LOPDGDD para los tratamientos de datos personales.



que la Directiva 2019/1937 habia mostrado por esta cuestidn, estableciendo
garantias especificas al respecto®.

Sin embargo, la doctrina*, como ya hiciera la Agencia Espanola de
Proteccién de Datos (en adelante, AEPD)°, han mostrado su preocupacion
respecto del caracter meramente formal y poco especifico, en ocasiones,
en relacidén con esta regulacidn, que parece incidir de manera muy insis-
tente en la necesidad de justificar la licitud de los tratamientos —sobre lo
gue vuelve unay otra vez, como veremos, tanto en el predmbulo como en el
articulado—, pero sin profundizar de manera excesiva respecto de su plena
justificacion.

En este sentido, la Ley 2/2023 dedica su titulo VI a la proteccidon de da-
tos personales, con caracter trasversal y de aplicacion tanto a los sistemas
internos de informacién como al canal externo, e incluso a la revelaciéon pu-
blica, prestando efectivamente especial atencion a la cuestidon de la licitud
de los tratamientos en cada uno de estos supuestos.

El legislador, como no podria ser de otra forma, comienza indicando en
este titulo VI que los tratamientos personales que se deriven de la aplicacion
de la norma se rigen por la normativa de proteccion de datos, aludiendo de
manera especifica al RGPD, a la LOPDGDD y a la LO 7/2021 y lo establecido
en el propio titulo VI de la ley (articulo 29). Y, considerando el caracter central
gue tiene en la normativa de proteccion de datos el articulo 5 del RGPD, que
regula los principios por los que se rigen los tratamientos, gran parte de este
titulo VI se centra en la aplicacion de dichos principios en el ambito que nos
ocupa, pero haciendo en algunos casos alusiones meramente formales o, en
ocasiones, fragmentadas de los mismos®.

3. Sobre esta cuestion, véase el trabajo de Pifar Manas (2020: 101).

4. Véase, entre otros, Fernandez Salmerdn (2023:197).

5. Informe del Gabinete Juridico de la AEPD 0020/2022, al Anteproyecto de la Ley regula-
dora de la protecciéon de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcion.

6. Valga, como ejemplo clarificador de esta cuestion, que el articulo 29, después de enun-
ciar la aplicacion de la normativa de proteccion de datos, establece a continuacién que “no se
recopilardn datos personales cuya pertinencia no resulte manifiesta para tratar una informa-
cion especifica o, si se recopilan por accidente, se eliminaran sin dilacion indebida”. Se esta
aludiendo aqui, no hay duda, a los principios de lealtad y minimizacién que establece el RGPD,
pero la sistematica utilizada por la norma en este sentido no parece la mas adecuada, por
cuanto este principio de minimizacion, en todo caso, debe completarse con otros —exactitud,
limitacion temporal, confidencialidad, etc— de igual relevancia, y ademas al mismo también
se alude en relaciéon con el tratamiento de datos en el Sistema interno de informacion, que se
contiene en el articulo 32 de la ley.



2.1. La preocupacion del legislador por garantizar el cumplimiento
del principio de licitud del tratamiento: la blisqueda de bases de
legitimacion en funcién de la via de denuncia utilizada

De manera reiterativa, como senalabamos, el legislador muestra una gran
preocupacion por cumplir con el principio de licitud, por lo que dedica el
articulo 30 de la Ley 2/2023 a explicitar las bases de legitimacién para el
tratamiento de los datos personales en los distintos supuestos que implica
la norma.

De entrada, el articulo 30.1 establece la legitimacidn en la propia ley
implicitamente aludiendo a la base de legitimacién del articulo 6.1.c) del
RGPD, lo cual se refuerza, ademas, mediante la reforma del articulo 24 de la
LOPDGDD por la disposicion final séptima’, y sin embargo pivota después
entre esta base de legitimacion legal y la establecida por el articulo 6.1.e) del
RGPD relativa al cumplimiento de una misién realizada en interés publico o
en el gjercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamien-
to, en funcién de la via de comunicacion de que se trate.

Asi, para los supuestos de comunicacion a través de los sistemas de
informacion internos, se alude a la base de legitimacion establecida por el
articulo 6.1.c) del RGPD, completada en su caso con las disposiciones de los
articulos 8 de la LOPDGDD y 11 de la LO 7/2021 —ambos preceptos vienen
referenciados en el predambulo—, y que luego ademas se refuerza, como aca-
bamos de ver, con la reforma del articulo 24 de la LOPDGDD, en una suerte
de retroalimentacion normativa de licitud.

Sin embargo, en esa aparentemente excesiva preocupacion del legisla-
dor por dotar de cobertura legal a todos los posibles tratamientos de datos
derivados de las denuncias, el articulo 30.2 establece que cuando no sea

No tiene sentido, en todo caso, la inclusion reiterativa del principio de minimizacién, por
cuanto mas adelante se habla de supresidon de nuevo, en el mencionado articulo 32; ni tampo-
co que se hable de recopilacion de datos “por accidente”.

7. Resulta de utilidad mencionar, de manera especifica, el nuevo articulo 24 de la LOPDGDD,
gue ya establecia de manera especifica la licitud de los sistemas de denuncias internas en el
ambito del sector privado, y que ahora queda de la siguiente manera:

“Articulo 24. Tratamiento de datos para la proteccién de las personas que informen sobre

infracciones normativas.

Seran licitos los tratamientos de datos personales necesarios para garantizar la proteccion de

las personas que informen sobre infracciones normativas.

Dichos tratamientos se regiran por lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679, del Parla-

mento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, en esta ley organica y en la Ley regula-

dora de la proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcion”.



obligatorio disponer de un Sistema interno de informacién “el tratamiento
se presumira amparado en el articulo 6.1.e) del citado reglamento™.

Lo mismo ocurre cuando en el apartado 4 del citado articulo 30 de la
ley se legitima el tratamiento de datos personales derivado de una revela-
cién publica en el mismo articulo 6.1.e) y en el articulo 11 de la LO 7/2021°.

Resulta algo extrano que, si lo que el legislador pretendia era justamen-
te que estos preceptos sirvieran de atribucion competencial tanto a las en-
tidades privadas no obligadas a tener canales de denuncia como en el caso
de las revelaciones publicas, no se haya remitido a la base de legitimacion
del articulo 6.1.c) del RGPD, mil veces reforzada en la propia ley y con la mo-
dificacion del articulo 24 de la LOPDGDD, sino que se acuda a una base de
legitimacion claramente acotada, tanto por el derecho de la Unidn Europea
como por la LOPDGDD, a un dmbito de ejercicio de competencias publicas
establecidas por ley™.

8. Debemos tener en cuenta que la ley determina las entidades obligadas a disponer de
un Sistema interno de informacién en sus articulos 10 —referido a las entidades obligadas del
sector privado— y 13 —entidades obligadas en el sector publico, incorporando “a los efectos
de la ley” basicamente todas las entidades que engrosan el sector publico segun el articulo 2
de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico—. Es decir, que cuando pensamos
en entidades que puedan establecer canales internos de informacién sin estar obligadas a
ello —supuesto de hecho del articulo 30.2 de la ley—, debemos circunscribirnos a entidades
del sector privado que no entren en el ambito de aplicacion establecido por el articulo 10.1 de
la ley, a las que solo podra aplicarse el supuesto de legitimacion determinado por el articulo
6.1.e) del RGPD.

9. No se termina de entender por qué se alude aqui a una legitimacion que se circunscribe
al tratamiento de datos por las autoridades publicas, cuando justamente el supuesto de hecho
al que alude la revelacidn publica es el miedo a posibles represalias por tramitarlo por los ca-
nales internos o externos de denuncias o, entre otras, “la connivencia de una autoridad con el
autor de la infraccidon o que esta esté implicada en la infraccidon”. Recordemos que el ambito de
aplicacion de la LO 7/2021 se cifie a “la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de los datos de caracter personal por parte de las autoridades competentes, con
fines de prevencion, detecciodn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales o de eje-
cucion de sanciones penales, incluidas la proteccidn y prevencion frente a las amenazas contra
la seguridad publica” (articulo 1).

10. La Unica razén se podria encontrar en que en la gestaciéon de la LOPDGDD —como re-
cuerda la AEPD en su Informe sobre el anteproyecto de Ley 2/2023— el Consejo de Estado
‘considerd que el tratamiento de datos personales en los sistemas de denuncias internas que-
daba legitimado por la existencia de un interés publico legitimador de estos tratamientos”,
pero, como igualmente recuerda el Gabinete Juridico de la AEPD, tras la entrada en vigor de
la Directiva 2019/1937 esa base de legitimacion es otra, al quedar esta cuestién ya amparada y
justificada, como acabamos de sefalar, tanto en el derecho de la Unién Europea como en la
normativa estatal, mediante la clausula 6.1.c) del RGPD.

Si tendria mas sentido, sin embargo, esta doble base de legitimacién del articulo 6.1.e) del
RGPD y del articulo 11 de la LO 7/2021, los tratamientos de datos personales en los canales ex-
ternos a los que, sin embargo, la ley legitima por la via de este articulo 11 de la LO 7/2021, pero
basandolo en el articulo 6.1.c) del RGPD y no en el apartado e) ya mencionado.



En todo caso, la cuestion es relevante y no solo meramente tedrica, por-
que, como recuerda la AEPD a través de su Informe 0020/2022, “debe indi-
carse la trascendencia de que la legitimacion venga determinada por uno u
otro supuesto, en la medida en que el derecho de oposicidn previsto en el
articulo 21 del RGPD [..] se reconoce respecto de los tratamientos basados
en la letra e), pero no respecto de los amparados por la letra c)".

Probablemente esta es la razén por la que el articulo 31 de la ley, en
referencia al gjercicio de derechos, ha determinado en su apartado 4 que,
“en el caso de que la persona a la que se refieran los hechos relatados en
la comunicacién o a la que se refiera la revelacion publica ejerciese el de-
recho de oposicidn, se presumird que, salvo prueba en contrario, existen
motivos legitimos imperiosos que legitiman el tratamiento de sus datos
personales”.

Esto es, se habilita una causa de legitimacion basada en el interés pu-
blico —cuando perfectamente se podia basar en la norma legal— para des-
pués reducir a cenizas el derecho de oposicidn que dicha base otorga a los
afectados. Quizas no hacian falta tantas alforjas para tan poco viaje.

A mayor abundamiento, creo que es necesario senalar la cara menos
amable de esta fijacion de la licitud en la propia Ley 2/2023, por cuanto este
sistema de proteccidon que, como indica Fernandez Ramos (2023), “no es
apto para comunicar cualquier incumplimiento legal, sino que esta cons-
trenido a un ambito material determinado por la ley en su articulo 2", ha
excluido de su aplicacidon la proteccion en distintos supuestos, en principio
regulados por otras normas, por lo que genera una suerte de carga en los
sujetos obligados de verificar que las informaciones —denuncias— comuni-
cadas a través del Sistema interno que se establezca estén en ese ambito de
aplicacién normativo, de suerte que, si no lo estan, corren el riesgo de estar
tratando datos personales sin una base legitimadora adecuada, cuestion
esta sobre la que volveremos mas adelante.

Por ultimo, en relacion con la licitud de los tratamientos, es necesario
hacer referencia al Ultimo apartado del articulo 30.5 de la ley, que establece
gue “el tratamiento de las categorias especiales de datos personales por ra-
zones de un interés publico esencial se podra realizar conforme a lo previsto
en el articulo 9.2.g) del Reglamento (UE) 2016/679". El legislador ha seguido
aqui las directrices del Informe del Gabinete Juridico de la AEPD 0020/2022,
sobre el anteproyecto de ley, en el que se instaba a la minimizacion del po-
sible tratamiento de categorias especiales de datos, por entender que no
resultaba necesario para la gestion de las comunicaciones y tramitacion de
los procedimientos, salvo en este supuesto especifico de existencia de un



interés publico esencial, para lo que se aludia a la necesaria activacién de
garantias adicionales".

Pues bien, la propia norma solo alude a la posibilidad de tratamien-
to de categorias especiales de datos en relacién con los sistemas internos
de informacion para establecer que, “si la informacion recibida contuviera
datos personales incluidos dentro de las categorias especiales de datos, se
procedera a su inmediata supresion, sin que se proceda al registro y trata-
miento de los mismos” (articulo 32.2 de la ley).

No queda claro, entonces, si esta limitacién supone que solo podran
tratarse datos personales de categorias especiales en el dmbito de los ca-
nales externos de informacidn, o si a este precepto se debe excepcionar lo
establecido por el articulo 30.5 de la ley. En todo caso, de lo que no hay duda
es de que ese tratamiento de datos debera circunscribirse a la aplicacién
mas estricta de los principios de finalidad, necesidad y minimizacién, como
veremos a continuacion.

2.2. El cumplimiento del principio de responsabilidad proactiva

Aunque, como hemos visto, el principio de licitud preocupa sobremanera
al legislador, la ley también incide en la necesidad de garantizar el resto de
principios que los tratamientos han de respetar segun establece el articulo
5 del RGPD, esto es, los principios de finalidad, necesidad, minimizacion,
exactitud, confidencialidad, transparencia y responsabilidad proactiva, con-
templados todos ellos de manera mas o menos escueta a lo largo de la ley
y, en particular, en su titulo VI.

De nuevo, algunas voces doctrinales han criticado una redaccion me-
ramente formal de los principios, pero quizas podria argumentarse, a este
respecto, que el giro que el RGPD ha dado respecto de las obligaciones de
cumplimiento de la normativa de protecciéon de datos, mas centradas en
establecer la responsabilidad proactiva en los tratamientos de datos por los
responsables, permite al legislador dejar mas margen a los mismos para el
establecimiento de las concretas medidas que garanticen dicha proteccion.

1. Decia especificamente el Informe 0020/2022, en alusion directa a lo regulado por el
articulo 9.2.g) del RGPD: “En este caso, deberia recogerse expresamente en el anteproyecto
dicha posibilidad, identificando qué tipos de datos personales incluidos en las categorias
especiales de datos podrian ser objeto de tratamiento, y limitarlos a los estrictamente nece-
sarios, previendo su supresion inmediata en cuanto no sean necesarios y estableciendo, en
su caso, las garantias adicionales que resulten del correspondiente analisis de riesgos para la
adecuada proteccidn de los intereses y derechos fundamentales del interesado”.



Sin embargo, la naturaleza altamente sensible del tratamiento por los
riesgos que implica y la finalidad de la norma —proteger, en todo caso, al
alertador respecto de las posibles represalias que pudiera sufrir por la re-
velacion de infracciones— requiere, desde la perspectiva del derecho a la
proteccion de datos como un derecho instrumental y garantizador de los
derechosy libertades de las personas, de unas medidas que concilien todos
los elementos en juego: no solo, claro estd, la proteccién al informador, sino
también la garantia de los derechos de otras personas afectadas —posibles
“sefalados” por la denuncia, testigos—, la persecucién de los ilicitos informa-
dos, etc.

Quizas en este sentido el amplio margen que parece dejarse en cuan-
to al disefo del sistema y el cumplimiento de los principios que rigen los
tratamientos podria considerarse una carga excesiva que pese sobre los
responsables de los sistemas de informacién, no solo por la obligacién de
implementar los sistemas de informacidn que establece la Ley 2/2023, sino
también por tener que hacerlo, en virtud del principio de responsabilidad
proactiva'?, adoptando sin demasiadas directrices las medidas organizativas
y técnicas necesarias para su funcionamiento, que garanticen la proteccién
de los datos, y que a su vez permitan demostrar que dichas medidas son
conformes con el RGPD.

En este sentido, el articulo 5 de la ley establece que el Sistema interno
de informacion debe disefarse y gestionarse de forma segura, de manera
gue se garantice la confidencialidad del informante y de cualquier otra per-
sona mencionada en la comunicacion, lo que se traduce, desde la perspec-
tiva que nos ocupa, en la necesidad de cumplir con las obligaciones de la
proteccidon de datos desde el diseno y por defecto, conforme a los articulos
25 del RGPD y 32 del RGPD, es decir, con medidas juridicas y de seguridad
adecuadas que minimicen los riesgos de brechas de seguridad, por la impli-
cacidn gque las mismas pueden tener.

Serd, por tanto, necesario llevar a cabo un adecuado analisis de ries-
gos periddico, previo a su implantacion y durante su existencia, que tenga
en cuenta tanto los mecanismos de seguridad de la plataforma —que no
solo debe garantizar la posibilidad de comunicacién por via electrénica, sino

12.  En los términos establecidos por el articulo 24 del RGPD, que dispone:

“Teniendo en cuenta la naturaleza, el ambito, el contexto y los fines del tratamiento, asi como
los riesgos de diversa probabilidad y gravedad para los derechos y libertades de las personas
fisicas, el responsable del tratamiento aplicard medidas técnicas y organizativas apropiadas
a fin de garantizar y poder demostrar que el tratamiento es conforme con el presente Regla-
mento. Dichas medidas se revisaran y actualizaran cuando sea necesario”.



también, como veremos, por via verbal, mediante grabacion y/o transcrip-
cidn segura, asi como por escrito, en papel—como los del procedimiento en
si que se regule para su gestién, permitiendo también la limitacidn estricta
de las personas que estaran habilitadas para su llevanza, de manera que se
garantice el acceso Unicamente a quienes establezca la ley como posibles
conocedores, en cada caso, de las denuncias, bajo un régimen de estricta
confidencialidad®.

Debemos entender, por tanto, que la naturaleza de alto riesgo de estos
tratamientos obliga a los responsables de los mismos no solo al cumpli-
miento estricto normativo que se recoge de implantacién de los canales y
de gestion de las denuncias, sino a hacerlo con esa perspectiva del trata-
miento de los datos desde el disefio y por defecto, y teniendo en cuenta su
condicion de responsables.

3. Proteccién de datos desde el disefio y por defecto en la implementacién
de los sistemas internos de informacion y en los procedimientos de
gestion de los mismos

3.1. La determinacidon de los responsables y encargados de tratamiento
en el marco de los sistemas internos de informacién y la aplicacién
del principio de confidencialidad en la limitacién de las personas con
acceso al Sistema

Uno de los aspectos basicos a determinar para la proteccion de los datos en
los canales de denuncia es la determinacién de quién ostenta la condicidon
de responsable en estos casos. Recordemos al efecto que la Ley 2/2023 de-
termina en su articulo 5.1 lo siguiente:

13. No estd de mas recordar, en este momento, que la normativa de proteccién de da-
tos no solo obliga a llevar a cabo un previo analisis de riesgos aplicando el principio de la
proteccion de datos desde el disefio y por defecto, sino que, ademas, obliga a llevar a cabo
una especifica evaluacién de impacto relativa a la proteccién de datos (en adelante, EIPD),
“‘cuando sea probable que un tipo de tratamiento, en particular si utiliza nuevas tecnologias,
por su naturaleza, alcance, contexto o fines, entrafie un alto riesgo para los derechos y liber-
tades de las personas fisicas”. Pues bien, la AEPD, en su informe juridico 0020/2023, consi-
derd de “alto riesgo” los tratamientos previstos por la ley, pero dando a entender que debia
ser el propio legislador —o mas bien el Gobierno y la Administracion General del Estado en
su propuesta de proyecto de ley— quien realizara esta EIPD a efectos de ver las garantias
a las que se debiera dar traslado en el texto legal. No solo en el caso que nos ocupa, sino
que la AEPD aprovechod para subrayar la necesidad de que estos anélisis de riesgos y EIPD
se establecieran como obligaciones legales para cualquier proyecto de ley que implique el
tratamiento de datos personales.



“El 6rgano de administracion u érgano de gobierno de cada entidad u
organismo obligado por esta ley sera el responsable de la implantacion
del Sistema interno de informacion, previa consulta con la representa-
cion legal de las personas trabajadoras, y tendra la condicion de respon-
sable del tratamiento de los datos personales de conformidad con lo
dispuesto en la normativa sobre proteccion de datos personales”.

Si bien la primera parte estd clara, en cuanto a que la obligacién de
creacion y puesta en funcionamiento —por tanto, de definicidén del sistema
de gestion y procedimiento aplicable— corresponde al érgano de gobierno
o de administracion de la entidad, el hecho de que el precepto indique que
este 6rgano “tendra la condicion de responsable de tratamiento” ha genera-
do dudas que la AEPD ha intentado aclarar en su Informe 0054/2023 ante
una consulta que, a mi juicio, con toda la razén planteaba que debe ser la
entidad obligada a disponer del Sistema interno de informacién la respon-
sable de los tratamientos de datos si atendemos a la definicion de respon-
sable del tratamiento del articulo 4.7 del RGPD™.

La AEPD, tras afirmar que efectivamente la redaccién del precepto vie-
ne de lo informado por ella, matiza en este informe lo siguiente:

“La finalidad perseguida con nuestro Informe 20/2022 era contribuir a
la correcta identificacion de los responsables del tratamiento y de los
posibles encargados, pero sin que fuera la intencién de atribuir al Con-
sejo de Administracion de una sociedad mercantil una responsabilidad
respecto del tratamiento de los datos personales en el Sistema interno
de informacién diferenciada respecto de la que corresponde a la propia
sociedad con relacion a los restantes tratamientos de datos personales
conforme al articulo 4.7 del RGPD, ni alterar el régimen de responsabi-
lidad previsto en la normativa sobre proteccion de datos personales. [...]
Por todo ello, la correcta interpretaciéon del articulo 5 de la Ley 2/2023,
de 20 de febrero, desde la perspectiva de la proteccidon de datos perso-
nales, requiere identificar como responsable del tratamiento a la enti-
dad u organismo obligado por la ley a disponer de un Sistema interno

14. Resulta necesario indicar que bien estd que la AEPD deshaga el entuerto causado, por
cuanto ella misma fue la que sugirié que se incluyera la referencia al responsable del tratamien-
to en este articulo, en el citado Informe 0020/2022, en el que literalmente —y en destacado—
sefald:

“Por consiguiente, en virtud de las funciones que se le atribuyen legalmente, corresponde

al érgano de administracion u érgano de gobierno de cada entidad u organismo obligado

ostentar la condicion de ‘responsable del tratamiento’ de los datos personales, de conformi-
dad con lo dispuesto en la normativa sobre proteccidon de datos personales, lo que deberia

recogerse en texto del propio articulo 5”.



de informacién, sin perjuicio de que las decisiones necesarias para su
correcta implantacion deban adoptarse por el correspondiente érgano
de administracion u érgano de gobierno”.

Aclarada en apariencia la cuestion®™, en el sentido de que parece que,
pese a lo que literalmente diga la norma, seran las entidades las respon-
sables de los tratamientos que se lleven a cabo, aunque sea el consejo de
gobierno o de administracion sobre quien pese la obligacidon de implemen-
tar el Sistema de informacién con las garantias necesarias, debe recordarse
gue la gestion del mismo no recae sobre este érgano, sino sobre la persona
0 personas concretas que se nhombren como “Responsable del Sistema in-
terno de informacion” en aplicacion del articulo 8 de la ley, debiendo desig-
narse facultades de gestién en una persona concreta si se opta por que el
Responsable del Sistema sea un érgano colegiado.

Es importante sefalar esto porque la ley permite la externalizacion del
Sistema interno de gestion en su articulo 6, adquiriendo en este caso la con-
dicién de encargado de tratamiento, lo que no solo se debera plasmar en el
acto o contrato correspondiente —como recuerda el articulo 6.4 de la ley—,
sino que recordemos que obligara a que, en su responsabilidad proactiva, la
entidad responsable elija un encargado de tratamiento con todas las garan-
tias adecuadas segun establece el RGPD, lo que va mas alla de la alusién por
la ley en su articulo 6.2 a que ‘la gestion del Sistema por un tercero externo
exigird en todo caso que este ofrezca garantias adecuadas de respeto de la
independencia, la confidencialidad, la proteccion de datos y el secreto de
las comunicaciones”.

El alcance de esa externalizacion parece quedar acotado en el articulo
6.1 de la ley a un mero apoyo técnico para la recepcion de las informaciones,
al establecerse que “la gestidon del Sistema interno de informacién se podra

15. Decimos “en apariencia” porque, dado el tenor literal del precepto, si aplicamos estric-
tamente el articulo 4.7 del RGPD no queda tan clara esta cuestion, porque se define al “res-
ponsable del tratamiento” o “responsable” como “la persona fisica o juridica, autoridad publica,
servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los fines y medios del trata-
miento; si el derecho de la Unién o de los Estados miembros determina los fines y medios del
tratamiento, el responsable del tratamiento o los criterios especificos para su nombramiento
podra establecerlos el derecho de la Unién o de los Estados miembros”.

Si bien supera el ambito de este trabajo, no esta de mas plantearse que la interpretacion de
la AEPD, aunque muy voluntarista, no sea suficiente para entender a las entidades como res-
ponsables, si tenemos en cuenta que los fines —la proteccién de los informantes y el interés pu-
blico en la persecucién de infracciones del derecho de la Union—y medios del tratamiento —los
canales de denuncia— vienen directamente establecidos por el legislador, que ha designado,
en apariencia, al 6rgano de gobierno o de administracion como responsable. Seria conveniente
plantear la necesidad de reformar este articulo para que, con mayor seguridad juridica, esta-
blezca la condicion de responsable de la entidad, que es lo légico en estos casos.



llevar a cabo dentro de la propia entidad u organismo o acudiendo a un
tercero externo, en los términos previstos en esta ley. A estos efectos, se con-
sidera gestién del Sistema la recepcion de informaciones”.

Este articulo, que se complementa por el articulo 15 de la ley en el mis-
mo sentido para el sector publico, parece dar a entender que esta figura
sera en todo caso un proveedor que proporcione herramientas de software
o servicios en la nube para la recepcidn de la informacion, reforzadndose esta
idea en el articulo 6.3, que concreta que “la gestion del Sistema interno de
informacion por un tercero no podra suponer un menoscabo de las garan-
tias y requisitos que para dicho sistema establece esta ley ni una atribucién
de la responsabilidad sobre el mismo en persona distinta del Responsable
del Sistema previsto en el articulo 8".

Por ultimo, es necesario senalar que el articulo 6.2 prevé la posibilidad
de existencia de corresponsables —lo que exigira la suscripcion del acuerdo
correspondiente, conforme al articulo 26 del RGPD—, figura en todo caso
aplicable a situaciones como las recogidas en los articulos 12 y 14, que per-
mite a pequenas empresas o Administraciones, respectivamente, compartir
el Sistema interno de informacién, pero cumpliendo con las garantias de
confidencialidad de la norma, es decir, que si bien comparten los fines y
medios del tratamiento, cada entidad debera tener acceso exclusivo a las
informaciones que le afecten.

Respecto de las personas fisicas encargadas de la gestidon del Sistema,
debemos senalar como la ley limita de manera categodrica las personas que
pueden tener acceso a la informacidén del Sistema, en aplicacién de los prin-
cipios de necesidad y de confidencialidad'®, a fin de reforzar los mecanis-
mos de proteccidon de los informantes, de tal manera que incluso cuando
se nombra como responsable de un Sistema interno a un érgano colegiado,
“este deberd delegar en uno de sus miembros las facultades de gestién del
Sistema interno de informaciéon y de tramitacion de expedientes de inves-
tigacion” (articulo 8.2), reforzando el caracter de su gestién independiente y
autonoma (articulo 8.4), evitando los conflictos de interés, en su caso (arti-
culo 8.5), y pudiendo designarse al oficial de compliance de existir ya en la
organizacion (articulo 8.6 de la ley).

16. Asilo habia sefialado ya el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos en sus Guidelines
on procession personal information within a whistleblowing procedure, publicadas en di-
ciembre de 2019, indicando que “internal access to the information processed as part of the
investigation of the allegations must be granted strictly on a need to know basis, in other
words, subject to necessity. Those in charge of the management of reports could, for exam-
ple, be subject to a reinforced obligation of secrecy’.



La ley limita categdéricamente las personas que pueden tener acceso a
los datos personales que se traten junto con la informacidn, estableciendo
en su articulo 32.1 lo siguiente:

“1. El acceso a los datos personales contenidos en el Sistema interno de
informacion quedara limitado, dentro del ambito de sus competencias
y funciones, exclusivamente a:

a) El Responsable del Sistema y a quien lo gestione directamente.

b) El responsable de recursos humanos o el érgano competente debi-
damente designado, solo cuando pudiera proceder la adopcidén de me-
didas disciplinarias contra un trabajador. En el caso de los empleados
publicos, el drgano competente para la tramitacion del mismo.

c) El responsable de los servicios juridicos de |la entidad u organismo, si
procediera la adopcidén de medidas legales en relacién con los hechos
relatados en la comunicacion.

d) Los encargados del tratamiento que eventualmente se designen.

e) El delegado de proteccidon de datos”.

Esto implica ademas una compartimentacion estricta de las personas con
acceso a la informacidén en cada situaciéon, de manera que solo podran tenerlo,
en aplicacién del principio de minimizacién, cuando la naturaleza de la infor-
macién requiera de su intervencion. Y lo mismo cabe decir respecto de las ce-
siones de datos, que el mismo articulo 32.2 considera licitas “‘cuando resulte ne-
cesario para la adopcion de medidas correctoras en la entidad o la tramitacion
de los procedimientos sancionadores o penales que, en su caso, procedan”.

Se refuerza, ademas, esta idea de confidencialidad en el articulo 9.2.9)
de la ley, al establecer, aunque con una sistematica un tanto discutible, que
el procedimiento de gestion de las informaciones respondera, entre otros, al
siguiente principio:

“

g) Garantia de la confidencialidad cuando la comunicacion sea remitida
por canales de denuncia que no sean los establecidos o a miembros del
personal no responsable de su tratamiento, al que se habra formado en esta
materia y advertido de la tipificacién como infraccién muy grave de su que-
branto y, asimismo, el establecimiento de la obligacion del receptor de la
comunicacion de remitirla inmediatamente al Responsable del Sistema”.

3.2. Finalidad, integridad y transparencia

Otra de las cuestiones sobre las que es interesante reflexionar a la hora de
la implementacion del Sistema interno de informacién es sobre la finalidad
de dicho canal, que no puede ser, en principio, un genérico buzén para todo
tipo de quejas o incumplimientos, al limitarse, como ya hemos visto, el dm-



bito material de proteccién en el articulo 2 de la ley. De hecho, la propia ley
establece en su articulo 7.4 la posibilidad de que a través de esos canales se
puedan recibir informaciones y comunicaciones fuera del ambito que esta-
blece el mencionado articulo 2; tanto esas comunicaciones como quienes
las remitan no gozaran de la proteccion de la Ley 2/2023.

En todo caso, el articulo 5.2 enumera las caracteristicas que deben re-
unir estos sistemas internos de informacion’’, que sin duda plantean ele-
mentos de transcendencia en relacion con la proteccién de datos desde el
diseno y por defecto, mediante sistemas seguros y politicas apropiadas para
garantizar un auténtico hermetismo del sistema.

Las medidas de seguridad, ademas, deberan preverse en funcion de los
requisitos y posibilidades de comunicacion que prevé el articulo 7.2 de la ley,
con posibilidad de grabacidn y/o transcripcidon de la informacion, debiendo
implementarse tanto controles de accesos para todos estos supuestos como
medidas adecuadas para su conservacién y/o supresién en su caso, y por su-
puesto, todo ello previa informacidn a los interesados de que tratamientos
gue se vayan a llevar a cabo pueden implicar la grabacion, transcripcion o do-
cumentacion de los intercambios de informacidn que se produzcan, y deben
permitir el ejercicio de los derechos de acceso y rectificacion en todo caso®.

17. Sefala este articulo 5.2 de la Ley 2/2023:

“El Sistema interno de informacioén, en cualquiera de sus férmulas de gestion, debera:

a) Permitir a todas las personas referidas en el articulo 3 comunicar informacioén sobre las
infracciones previstas en el articulo 2.

b)  Estar disefado, establecido y gestionado de una forma segura, de modo que se garan-
tice la confidencialidad de la identidad del informante y de cualquier tercero mencio-
nado en la comunicacién, y de las actuaciones que se desarrollen en la gestion y trami-
tacion de la misma, asi como la proteccién de datos, impidiendo el acceso de personal
no autorizado.

c) Permitir la presentacién de comunicaciones por escrito o verbalmente, o de ambos
modos.

d) Integrar los distintos canales internos de informacién que pudieran establecerse dentro
de la entidad.

e) Garantizar que las comunicaciones presentadas puedan tratarse de manera efectiva
dentro de la correspondiente entidad u organismo con el objetivo de que el primero en
conocer la posible irregularidad sea la propia entidad u organismo.

f) Ser independientes y aparecer diferenciados respecto de los sistemas internos de informa-
cién de otras entidades u organismos, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 12 y 14.

g) Contar con un Responsable del Sistema en los términos previstos en el articulo 8.

h) Contar con una politica o estrategia que enuncie los principios generales en materia
de Sistemas interno de informacién y defensa del informante y que sea debidamente
publicitada en el seno de la entidad u organismo.

i) Contar con un procedimiento de gestion de las informaciones recibidas.

) Establecer las garantias para la proteccion de los informantes en el ambito de la propia
entidad u organismo, respetando, en todo caso, lo dispuesto en el articulo 9”.

18. Aungue la ley hable de garantizar el ejercicio por los interesados de “los derechos a que

se refieren los articulos 15 a 22" del RGPD (articulo 31.3 de la ley), es obvio, como hemos visto,



Huelga decir que la implementacion de un canal de estas caracteristi-
cas, con garantias suficientes para la preservacion de la informacion, la su-
presidn cuando sea necesario y, sobre todo, la proteccién de la identidad de
los informantes, requiere de esfuerzos técnicos importantes que no todas
las entidades podran asumir, lo que estd generando ya una importante ofer-
ta de encargados de tratamiento para proveer de soluciones informaticas
para implantar mecanismos que cumplan con las obligaciones de la ley.
No obstante, como hemos visto, seguia pesando sobre los responsables la
obligacion de velar por el adecuado cumplimiento de los principios de pro-
teccion de datos, mediante sistemas y controles que garanticen el posible
anonimato y la confidencialidad de la identidad del informante, asi como la
exactitud de los datos —en la grabacioén o su transcripcidon—, la posible mini-
mizacidon de los mismos —con la consiguiente supresion de los que no sean
estrictamente necesarios en relacion con la informacidon—, y la inclusion de
informacioén suficiente a los interesados sobre el tratamiento de datos que
se va a hacer, puesto que el rol de encargado de tratamiento no incluye la
gestion de la informacion, sino solo su recepcién.

Como garantia adicional de transparencia, ademas de informar sobre
la proteccion que dispensa el canal y los derechos de los interesados en el
tratamiento de sus datos, conforme al articulo 31 de la ley, seria conveniente
dar de alta el Sistema de informacién interno como tratamiento especifico
de datos en el Registro de Actividades de Tratamiento (RAT), especialmente
por lo que se refiere a las entidades del sector publico, pues, como indica
Ricard Martinez (2023), “se trata de un tratamiento cuya finalidad y caracte-
risticas esenciales vienen definidas por la ley para la persecucion de fines de
interés publico y la garantia de los derechos de las personas denunciantes.
La capa adicional de transparencia que se impone al RAT de las administra-
ciones permite incrementar la proactividad en la garantia de este principio”.

3.3. Tratamiento de los datos personales en el procedimiento de gestiéon
de la informacion

El Supervisor Europeo de Proteccion de Datos ha senalado, en sus “Orien-
taciones sobre los mecanismos de denuncia de infracciones™®, la necesidad
de definir el alcance del procedimiento de denuncia de la manera lo mas li-
mitada posible, en cada caso, para evitar el abuso del mecanismo, indicando

que no todos ellos pueden ser de aplicacidon en este supuesto, ni su ejercicio por todos los in-
teresados.
19. Supervisor Europeo de Proteccion de Datos (EDPS) (2019: 6).



claramente que los canales de informacién no deben ser usados para otras
finalidades que tienen sus propias vias de gjercicio. Se trata de minimizar los
datos personales objeto de tratamiento a los estrictamente necesarios.

Esto entronca con una de las obligaciones que hemos visto pesa sobre
los responsables en su implantacion del Sistema interno de informacion,
gue no solo deben “contar con un procedimiento de gestidon de las infor-
maciones recibidas”, sino que el mismo debe “contar con una politica o es-
trategia que enuncie los principios generales en materia de Sistema interno
de informacion y defensa del informante y que sea debidamente publici-
tada en el seno de la entidad u organismo”. De nuevo, la necesidad de un
diseno previo de los procedimientos entronca directamente con la idea de
la proteccidon de datos desde el disefio en el dambito de la responsabilidad
proactiva de los sujetos obligados, que deberan establecer no solo las vias o
los canales de recepcidon de la informacidn, sino también, especificamente,
procedimientos claros para gestion de las denuncias, sobre los que también
deberdn ser transparentes y dar informacidn clara a los interesados.

Cada entidad parece que puede disenar este procedimiento como le
parezca oportuno?°, teniendo en cuenta, ademas, que serd el Responsable
del Sistema —o la persona en que se delegue— quien deba hacer esta trami-
tacion, por cuanto, como hemos visto, los encargados del tratamiento solo
lo son para la recepcion de las informaciones.

En cualquier caso, la ley establece ciertas obligaciones sobre el proce-
dimiento de gestion de informaciones, al que dedica su articulo 9, e indica
cuestiones concretas en relacidon con el tratamiento de datos que se haga
en dicho procedimiento, ademas de contener una remisidn especifica a lo
previsto en el titulo VI (articulo 9.2.i) para el tratamiento de los datos perso-
nales. Nos vamos a detener, aunque sea brevemente, en algunas de estas
previsiones.

En primer lugar, el informante que activa el procedimiento mediante
su comunicacion de una informacion —que puede optar por el anonima-
to— tiene una proteccion reforzada, de tal manera que la ley establece, en
su articulo 33.3, que su identidad solo puede ser comunicada a la Autoridad
judicial, al Ministerio Fiscal o a la autoridad administrativa correspondiente,
siendo necesario trasladar al informante notificacion de dicha revelacion de
su identidad, salvo que pudieran verse comprometidos la investigacion o el
procedimiento judicial, debiendo motivarse dicha revelacion.

20. Y en aplicacion, como hemos visto, del principio de responsabilidad proactiva.



Obviamente, el informante debe tener conocimiento, antes de usar el
Sistema de informacion, de qué cauces dispone para hacer su comunica-
cién?, asi como de cdmo van a ser tratados sus datos personales y de los
derechos que le asisten, como ya hemos visto.

Al respecto, recordemos que el articulo 7.2 de la ley establece que “el
canal interno debera permitir realizar comunicaciones por escrito o verbal-
mente, o de las dos formas. La informacion se podra realizar bien por escrito,
a través de correo postal o a través de cualquier medio electrénico habi-
litado al efecto, o verbalmente, por via telefénica o a través de sistema de
mensajeria de voz. A solicitud del informante, también podra presentarse
mediante una reunién presencial dentro del plazo maximo de siete dias”.

En el uso de estos canales, el denunciante debe ser informado de que
suU comunicacion, de ser verbal, serd grabada, e igualmente de que dispone
también de canales externos de informacion, por si decide optar por estos.

Junto a esta informacion, al informante se le debera dar toda la infor-
macion relativa al tratamiento, conforme a lo establecido en los articulos 13 y
siguientes del RGPD, respecto del responsable, la finalidad, los destinatarios,
en su caso, los plazos de conservacion, los derechos que le asisten, y las me-
didas de seguridad implementadas?.

El articulo 31 de la ley, dedicado especificamente a la “informacién so-
bre proteccion de datos personales y ejercicio de los derechos”, poco viene
a complementar, en este sentido, lo establecido por el articulo 13 del RGPD,
al que se remite, mas alla de indicar que a los informantes se les informara,
“de forma expresa, de que su identidad sera en todo caso reservada, que no
se comunicara a las personas a las que se refieren los hechos relatados ni a
terceros”; y el posible ejercicio de los derechos regulados por los articulos 15
a 22 del RGPD.

En este sentido, la sistematica de la ley es algo confusa, pues, como
hemos visto, la misma prevé la remision de la informacidén —con sus datos
personales— a las autoridades pertinentes en el marco de una investigacion
(articulo 33 de la ley), de lo que se debera dar oportuna informacién al infor-

21. Véase, al respecto, lo previsto en el articulo 25 de la ley, relativo a la informacién sobre los
canales interno y externo de informacién.

22. Esta informacion, como acabamos de ver, debe constar también en el registro de ac-
tividades de tratamiento, conforme al articulo 31 RGPD, por lo que se podra remitir al mismo
como informacion de segunda capa, siempre que esté publicada —como debe ser el caso para
las entidades del sector publico, conforme a lo establecido por el articulo 7 bis de la Ley 19/2013,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno—.



mante; y que, al estar legitimado el tratamiento en la base de licitud del arti-
culo 6.1.c) del RGPD, su derecho de oposicion esta, cuando menos, limitado.

En cuanto a la proteccién que recibe el informante, también debe te-
nerse en cuenta que la misma se produce en el ambito de la finalidad de
la ley y no mas alla, por cuanto el articulo 7.4 de la ley establece que ‘“los
canales internos de informacién podran estar habilitados por la entidad que
los gestione para la recepcion de cualesquiera otras comunicaciones o in-
formaciones fuera del ambito establecido en el articulo 2, si bien dichas
comunicaciones y sus remitentes quedaran fuera del ambito de proteccion
dispensado por la misma”.

Es decir, que habra de darse informacidn clara al informante de que su
identidad puede no quedar protegida si lo que denuncia o comunica que-
da fuera de las finalidades de la ley, siendo, como ya hemos visto, una carga
adicional del gestor del sistema, que deberd determinar qué informaciones
entran dentro del ambito de protecciéon de la ley, y cuales no.

No es la Unica carga que pesa sobre el Responsable del Sistema a la
hora de gestionar las informaciones recibidas: el articulo 32 de la ley, dedi-
cado al tratamiento de datos personales en el Sistema interno de informa-
cion, al que ya nos hemos referido, establece una serie de obligaciones, a
priori acordes con los principios relativos al tratamiento establecidos por el
articulo 5 del RGPD, pero que pueden ser de dificil cumplimiento por las
entidades.

En primer lugar, en aplicacién del principio de minimizacién, el articulo
32.2 dispone lo siguiente:

“En ningun caso seran objeto de tratamiento los datos personales que
Nno sean necesarios para el conocimiento e investigacién de las accio-
nes u omisiones a las que se refiere el articulo 2, procediéndose, en su
caso, a su inmediata supresion. Asimismo, se suprimiran todos aquellos
datos personales que se puedan haber comunicado y que se refieran a
conductas que no estén incluidas en el ambito de aplicacion de la ley.
Si la informacién recibida contuviera datos personales incluidos den-
tro de las categorias especiales de datos, se procederd a su inmediata
supresion, sin que se proceda al registro y tratamiento de los mismos”.

Esto es, el Responsable del Sistema deberd decidir si los datos perso-
nales —del informante y de otras personas a las que se pueda aludir en la
denuncia— son 0 No necesarios, y si entran o no en el ambito de aplicacion
de la ley, lo que no es, en todo caso, facil de determinar.



Ademas, también debera proceder a la supresion —inmediata”, dice la
ley— de los datos relativos a categorias especiales, aunque aqui habra que
entender que puede ser aplicable la excepcidon establecida en el articulo
9.2.g) del RGPD, en aplicacién del articulo 30.5 de la ley, a lo que ya nos he-
mos referido, siendo esta también una carga adicional para el Responsable
del Sistema.

Pero es que, ademas, este articulo 32 va mas alla, porque su apartado
3, después de aludir al principio de minima conservacién temporal de los
datos —sobre lo que volveremos ahora—, establece lo siguiente:

“Si se acreditara que la informacion facilitada o parte de ella no es veraz,
deberd procederse a su inmediata supresion desde el momento en que
se tenga constancia de dicha circunstancia, salvo que dicha falta de
veracidad pueda constituir un ilicito penal, en cuyo caso se guardara la
informacion por el tiempo necesario durante el que se tramite el pro-
cedimiento judicial”.

Como se deba hacer ese “juicio de veracidad” de la informacidn, es difi-
cil de determinar. No queda claro si el Responsable del Sistema debe aven-
turar una primera valoracion, o si la misma debe quedar acreditada en via
judicial, si la supresion por tanto es previa a la investigacion o si es resultado
de la misma, cuestion que tendria mas sentido, puesto que no creo que se
pueda cargar al Responsable del Sistema con la responsabilidad de deter-
minar si la falta de veracidad puede o no constituir un ilicito penal.

Todo ello teniendo en cuenta, ademas, que en el tratamiento de los
datos personales en la gestidn de las informaciones no solo se trata de pro-
teger la identidad del informante, sino cualesquiera otros datos personales
gue comunique, sean del informante o de terceros, haciendo mas dificil si
cabe la aplicacién estricta del principio de minimizacion.

Volviendo, por ultimo, sobre la cuestion de los plazos de conservacion
de los datos personales, fuera de estos ambitos de supresion inmediata —in-
mediatez que, como vemos, puede no referirse al momento de recepcién
de la informacion, sino de verificacion de la necesidad de los datos o de su
falta de veracidad— la ley contiene varias referencias a los plazos de conser-
vacion de los datos personales.

De un lado, la ley estipula, en su articulo 32.3, lo que Fernandez Sal-
merdén (2023: 209) ha denominado “principio de prudencia cronoldgica”, al
establecerse que “los datos que sean objeto de tratamiento podran conser-
varse en el sistema de informaciones Unicamente durante el tiempo impres-



cindible para decidir sobre la procedencia de iniciar una investigaciéon sobre
los hechos informados”.

De otro, el articulo 32.4 establece que el plazo de conservacion de la
comunicacion, salvo que se anonimice, sera de tres meses cuando no se
hubieran iniciado actuaciones de investigacion, no siendo de aplicacion el
bloqueo de los datos previo a su supresion, sino la supresidon directa,

Obviamente, la iniciacion de las actuaciones de investigacién no debe
ser una cuestion discrecional para la entidad, o para el Responsable del Sis-
tema de informacidén interno —y asi se establece en el articulo 7 de la ley,
gue da justamente el mismo plazo de tres meses para “dar respuesta a las
actuaciones de investigacion”, salvo que sea necesaria una ampliaciéon de
plazo—, pero parece establecerse aqui una suerte de caducidad del plazo
del procedimiento de investigacion.

En todo caso, debe entenderse que esta supresion no podra ser usada
a modo de fraude por parte de las entidades para eludir su responsabilidad
en la investigaciéon de los ilicitos?®, quedando no solo registro obligatorio de
la comunicacion de informaciones mediante el libro-registro previsto por el
articulo 26 de la ley, sino habilitando al informante a quedar protegido en el
caso de que decida hacer una revelacion publica de la informacion cuando
las informaciones no sean investigadas (articulo 28.1.a de la ley), y estando
ademas tipificado como infraccion muy grave “‘cualquier intento o accidn
efectiva de obstaculizar la presentaciéon de comunicaciones o de impedir,
frustrar o ralentizar su seguimiento” (articulo 63.1.a de la ley).

A modo de cierre del Sistema, el articulo 26 recuerda la necesidad de
cumplimiento de este principio de limitacién del plazo de conservacion que
establece el articulo 5.1.e) del RGPD, determinando que solo se conservaran
los datos personales relativos a informaciones e investigaciones “durante el
periodo que sea necesario y proporcionado a efectos de cumplir con esta
ley”, estableciéndose de forma tajante que “en ningun caso podran conser-
varse los datos por un periodo superior a diez anos” (articulo 26.2 de la ley).

Por ultimo, para finalizar este estudio, resulta de interés referirse a la
figura del delegado de proteccién de datos (DPD), como figura de asesora-
miento y supervision en materia de proteccion de datos, que la ley incluye

23. Evidentemente las obligaciones de tramitacién no son las mismas para las entidades
publicas, para las que este procedimiento tendrd —entiendo— la condicién de procedimiento
administrativo, y deberan aplicarse las previsiones de la Ley 39/2015, de procedimiento adminis-
trativo comun de las Administraciones publicas.



como obligatoria para la Autoridad Independiente de Proteccién del In-
formante y las autoridades independientes que en su caso se constituyan,
segun el articulo 34 de la ley. Sin embargo, son muchas las entidades pu-
blicas y privadas que, estando obligadas a implantar los sistemas internos
de informacion, tienen la obligacidon de contar con un DPD, en aplicacidon
de lo previsto por el RGPD y la LOPDGDD, y asi se refleja en la posibilidad
de que tengan acceso —como no podria ser de otra manera— a los datos
personales contenidos en el Sistema interno de informacidn, en el articulo
32.1.e) de laley.

El o la DPD no tendra solo un rol en la gestidén de las informaciones para
garantizar la proteccién de los datos de los interesados, sino que también
deberd participar, mediante su asesoramiento y supervision, en la protec-
cion de datos desde el diseno y por defecto de estos canales, por cuanto
ya sabemos que la proteccion de datos requiere de una gestidon de riesgos
dindmica, en la que de manera periddica se revisen las medidas juridicas y
técnicas para garantizar la proteccién de datos en los sistemas internos de
informacion, asi como en los sistemas externos de informacion, cuando es-
tos se pongan en marcha.

Contar con el apoyo del/de la DPD sera de gran utilidad para la aplica-
cion de una norma que, como hemos visto, deja un gran margen de actua-
cién a las entidades obligadas, que deberan disenar los mecanismos juri-
dicos y técnicos mas adecuados para la proteccion de los datos personales
gue deban tratarse, en su caso, en los procedimientos de denuncia que se
inicien en aplicacién de la Ley 2/2023.
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1. Introduccién

Cuando, en 2018, la Comisién Europea publicd la Comunicacién en la que
anunciaba al Parlamento Europeo y al Consejo la idea de definir un “mar-
co estratégico” para reforzar la proteccién de las personas que denuncian
infracciones de la legislacion de la UE, Italia fue uno de los diez —de los
veintiocho— Estados miembros que ya tenia una ley sobre la proteccion del
denunciante (incluso ya sometida en 2014 a una primera modificaciéon, y en
2017 a una reforma completa). Solo el Reino Unido, que luego abandond la
Unidn Europea, precedid a nuestro pais en esto, habiendo promulgado el
Public Interest Disclosure Act en 1998.

La propuesta de la Comisién dio lugar, como sabemos, a la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2019, cuya transposicion se completd en ltalia con el Decreto Legislativo n.°
24/2023, tras la apertura del procedimiento de infraccion por parte de la Co-
misidén Europea. Cabe decir que ninguno de los actuales veintisiete Estados
miembros de la Union ha implementado espontaneamente la transposi-
cién dentro del plazo establecido (17 de diciembre de 2021). Inmediatamen-



te después de la fecha limite (enero de 2022), la Comisién notificd formal-
mente la infraccion a veinticuatro Estados miembros, de conformidad con
el articulo 258 TFUE. Esto resultd en la promulgacion de nuevas leyes sobre
la proteccidon de los denunciantes en Francia, Croacia, Chipre, Dinamarca,
Finlandia, Grecia, Irlanda, Letonia, Lituania, Malta, Portugal, Suecia y Espana.
En los ultimos tiempos, los procedimientos de transposicion de la directiva
estdn en marcha en el resto de Estados de la Unién. Solo Hungria mantiene,
por ahora, la ley anterior.

2. La Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2019

La Directiva (UE) 2019/1937 tiene la intencién de establecer “normas mini-
mas comunes que proporcionen un elevado nivel de proteccion de las per-
sonas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union” (articulo 1),
posiblemente sin distinguir entre el sector publicoy el sector privado, ya que
la voluntad de la misma es lograr una proteccién del denunciante no solo
uniforme entre los Estados miembros, sino también armonizada entre los
distintos ambitos (considerando n.° 4).

El denunciante tiene el papel de “centinela” de la Unidén; no un traba-
jador como los demas, sino una especie de vigia o escucha que debe ase-
gurar la primacia del derecho comunitario y favorecer el funcionamiento
del mercado Unico. Para darse cuenta inmediatamente de los efectos posi-
tivos que tiene la proteccidn de los denunciantes en el funcionamiento del
mercado Unico, basta pensar en la informacidén que puede conducir al des-
cubrimiento de infracciones del derecho comunitario en ambitos como la
contratacion publica, la competencia y las ayudas estatales, u otras materias
similares. Los célebres denunciantes (Luxemburg Leaks, Panama Papers,
Dieselgate) que han permitido descubrir operaciones encaminadas a eva-
sion de impuestos, o infracciones de la normativa de proteccion medioam-
biental —que la Comisiéon Europea, en su Comunicacion de 23 de abril de
2018, no pasod por alto—, son notoriamente descritos como protagonistas de
revelaciones que han hecho bien al mercado unico.

Quedaba claro que la ley italiana debia reescribirse de acuerdo con la
directiva. Que fuera necesario iniciar un procedimiento de infraccidon y luego
un segundo acto de delegacion legislativa, habiendo caducado el primero
innecesariamente (2019-2020), era mas dificil de predecir.

El hecho es que la institucion de la denuncia de ilegalidades todavia
genera divisiones culturales (no solo en Italia). Baste decir que nuestra legis-



lacion utiliza los términos muy genéricos e indeterminados de “denuncia” y
‘denunciante” (“segnalante”), sin adjetivo calificativo alguno. Y si la palabra
no existe en una lengua, quiere decir que el concepto no existe: quien infor-
ma sigue siendo objeto de algun juicio negativo'.

Hubo entonces una resistencia frente a la transposicion de la directiva.
Ademas, no podia ser de otra manera, dado el alcance innovador de la di-
rectiva, gue es muy evidente al menos en dos aspectos. Piénsese, en primer
lugar, en el tercer tipo de canal del que dispone el denunciante, tras el in-
terno y el externo de la institucion a la que pertenece: la llamada “divulga-
cién publica” (es decir, en la prensa). Los canales institucionales externos si-
guen siendo los ya establecidos por el articulo 54-bis del Decreto Legislativo
165/2001 (es decir, informes a la ANAC e informes a las autoridades judiciales
o contables ordinarias).

La disposicion del “tercer canal” resulta de la jurisprudencia inaugurada
por el Tribunal de Estrasburgo con la sentencia Guja c. Moldavia (12 de febre-
ro de 2008) —que tuvo una importante nueva confirmacion en el caso Halet
v. Luxemburgo (14 de febrero de 2023)—, segun la cual el denunciante no es
solo una “herramienta” para sacar a la luz la ilegalidad (enfoque orientado
a la buena administracién), sino que también merece proteccién desde la
perspectiva del respeto de su “derecho a la libertad de expresion” (enfoque
orientado a los “derechos humanos”)2.

Sin embargo, cabe plantearse el tema de la preparacién ética de nues-
tro entorno periodistico en la correcta administracion de una denuncia pu-
blica, evitando celebrar de inmediato un proceso mediatico que atentaria
contra los derechos de todos los “actores” involucrados: el denunciante, el
denunciado, y las entidades involucradas en la denuncia. Pero dejemos de
lado el tema, y miremos a las consecuencias del enfoque orientado a los
derechos humanos.

De acuerdo con la directiva, la informacion reportable incluye “sospe-
chas razonables” sobre infracciones, incluso “potenciales”, que hayan ocurri-
do o que “muy probablemente puedan producirse”. El adverbio “probable-
mente” parece implicar que la verdad de los hechos también puede ser una
verdad “putativa™. El criterio de verdad putativa se menciona en el consi-
derando n.° 32, que declara que cualquiera que tenga “motivos razonables”
para creer que los hechos relatados por él son ciertos estd protegido por la

1. Parisi (2023a).
2. Magri (2022).
3. Cossuy Valli (2023).



directiva, mientras que se excluyen las “denuncias malintencionadas, frivolas
0 abusivas” de aquellos que han comunicado “deliberada y conscientemen-
te informacidn incorrecta o enganosa”. En resumen, se protege cualquier
informe hecho de buena fe, incluso una inferencia no verificada; lo impor-
tante es que sea el resultado de un prondstico diligente sobre el fundamen-
to de la denuncia. Nos fijamos en el animus del denunciante, quien “en
el momento de la denuncia” debe tener “motivos razonables para pensar
gue la informacidn [..] es veraz” (articulo 6.1.a), sin revelar los motivos que le
impulsaron a denunciar, porque, segun la Directiva 2019/1937, los motivos
de los denunciantes al denunciar son “irrelevantes para determinar si esas
personas deben recibir proteccién” (considerando n.° 32).

3. Diferencias con el modelo italiano anterior a la directiva

Muy distinto es el punto de vista en la Ley italiana 179/2017 (la anterior a la Di-
rectiva), gue se proclama (articulo 1) ley de “aplicacién” de las dos convencio-
nes de Estrasburgo (derecho penal) y de Mérida (ONU) contra la corrupcion.
Como se desprende particularmente de los articulos 8.4 y 33 de la Conven-
cion de Mérida, la proteccion de los servidores publicos que denuncian in-
fracciones es una forma de cooperacion con la justicia en el descubrimiento
de lailegalidad, que es el fin Ultimo de los convenios internacionales que se
acaban de mencionar*.

Las diferencias entre estos enfoques son evidentes. En primer lugar,
en la perspectiva de cooperacidon con la justicia, las leyes italianas numes.
190/2012 y 179/2017, de desarrollo de los convenios internacionales, insisten
en la obligacion del empleado de actuar “exclusivamente en interés de la
integridad de la empresa o entidad publica’, lo que se acompana a la prohi-
bicidon de hacer de dominio publico la informacién.

En segundo lugar, mientras que, desde el lado del denunciante, es
suficiente que exista un “motivo razonable” para creer que la informacion
es verdadera (lo que significa que solo alguien que informe o divulgue in-
formacién que sepa que es falsa debe perder la proteccién de la ley), desde
el lado de la empresa y de las autoridades externas de control la existencia
de procedimientos para controlar la veracidad de los hechos y la confia-
bilidad del denunciante es un elemento central para activar las medidas
consecuentes: solo se otorga la proteccion de la ley (es decir, evitar conse-
cuencias desfavorables) a las denuncias basadas en hechos precisos y con-
cordantes. Una vez mas, nos enfrentamos a un enfoque orientado al buen

4, Magri (2019).



gobierno (governmental oriented) y no a los derechos humanos (human
rights oriented).

Por ultimo, la Directiva 2019/1937, por su parte, ademas de prever en
ultima instancia la libertad del denunciante para elegir el canal mas ade-
cuado en funcidn de las circunstancias del caso concreto, protege también
a los denominados “egoistic blowers” (denunciantes egoistas), es decir, a
los denunciantes que obtienen ventajas personales al presentar la denuncia
(por ejemplo, evitar un procedimiento sancionador por incumplimiento de
deberes laborales).

Hay muchas dudas sobre el enfoque de derechos humanos. No puede
ser la libertad de expresion del trabajador el “principio” de la denuncia. La
prueba la da la ley, cuando niega al denunciante el derecho a la informacion,
es decir, a recibir informacién reservada, lo que constituiria el requisito 16gi-
co para una verdadera libertad de expresarse ‘comunicando” o divulgando
informacion. El leaking, es decir, el “filtrar” acompanado de la revelaciéon de
documentos secretos, sigue constituyendo un delito: como ha establecido
con precision el Tribunal Supremo italiano, la legislacidon sobre el denunciante
se limita “a evitar consecuencias desfavorables, limitadas a la relacién laboral,
para el denunciante que tiene, en el contexto laboral, noticias de una activi-
dad ilicita, mientras no establece obligacion alguna de obtener activamente
informacion, autorizando actividades de investigaciéon indebidas, con infrac-
cion de los limites establecidos por la ley™.

La segunda novedad esta representada por la peticion a los Estados
de que adopten un sistema de protecciéon de denunciantes tanto para el
sector publico como para el sector privado: un sistema de proteccién lo mas
homogéneo posible, a partir de una armonizacién minima establecida por
la propia directiva®. Ademas, la solucion de adoptar una disciplina nacional
de transposicion que dicte una proteccidén Unica del denunciante para las
infracciones tanto de la legislacion nacional italiana como de la legislaciéon
de la Unidn Europea es realmente sabia: de hecho, hace menos dificil la
interpretacion y la aplicacion de las normas, que son intrinsecamente com-
plejas en términos de contenido y métodos de ediciéon’.

En este ultimo sentido, surge la primera criticidad: la ley italiana, al igual
gue la directiva europea, no contempla las irregularidades (mala administra-
cién) como posible objeto de la denuncia. Esta disposicidn representa una

5. Magri (2022).
6. Cossuy Valli (2023).
7. Parisi (2023b).



regresion con respecto a la situaciéon ordenada en Italia por la Ley 179/2017:
por lo tanto, choca con lo dispuesto en el articulo 25 de la directiva, que
prohibe una regresidon del régimen nacional preexistente debido a la trans-
posicion de la directiva.

Incluso la identificacion del ambito subjetivo de aplicacion responde a
la técnica del copy-out: por lo tanto, la categoria de los denunciantes es muy
amplia, abarcando desde simples empleados hasta asesores, contratistas,
facilitadores, familiares del denunciante, hasta aquellos que incluso tienen
solo una expectativa de empleo, o que ya estan jubilados pero reportaron
hechos ocurridos durante su relacion laboral, siempre que se refieran a una
entidad que tuvo un promedio de al menos cincuenta empleados en el ano
anterior al reporte.

Este ultimo punto introduce una gran debilidad en el sistema italia-
no: de hecho, la propia norma europea que establece el criterio numeérico
de cincuenta empleados, como distincién para la obligacién/no obliga-
cién de establecer canales de denuncia internos y/o externos, ha llevado a
una gran fragmentacion del sector privado en la disciplina de implemen-
tacion® Para el sector publico, a efectos del cumplimiento de la cldusula
de no regresion, todas las entidades publicas (o asimiladas a ellas) estan
plenamente sujetas a la obligacion: el denunciante puede presentar de-
nuncias a través de canales internos y externos, por infracciones del dere-
cho de la Unién Europea y del derecho interno, independientemente del
criterio numérico indicado por la directiva europea. En el sector privado,
la Ley 179/2017 habia establecido la obligacién solo para las entidades que
hubieran adoptado un modelo de cumplimiento “ley 231" (compliance): la
transposicion no pudo pasar por alto esta proteccion para el denunciante,
pero utilizd el criterio cuantitativo (50 empleados) para su exclusiéon en re-
lacion con determinadas situaciones. También critica es la decision de no
proporcionar medidas de apoyo econdmico y psicoldgico al denunciante,
gue solo recomienda la directiva (articulo 20.2).

Desde hace tres anos se registra una drastica caida de las denuncias di-
rigidas a la ANAC, pasando de 873 en 2019 a 347 en 2022. La tendencia ya no
puede considerarse consecuencia del smart working (es decir, menor con-
tiglidad fisica con el entorno de trabajo); debe atribuirse a otros desincenti-
vos. En este sentido, no se puede dejar de subrayar la dificil aplicacidon juris-
prudencial de la Ley 179/2017. Un solo ejemplo nos parece paradigmatico. El
Tribunal de Apelacidon de Mildn (con sentencia de 3 de marzo de 2023) pone

8. Parisi (2023b).



la carga de la prueba de las consecuencias desfavorables en el denunciante,
derogando en términos jurisprudenciales las muy lineales disposiciones del
articulo 54-bis del Decreto Legislativo 165/2001, que prevé la inversidon de la
carga de la prueba, atribuyéndola al empleador responsable de adoptar la
medida de represalia adoptada tras la denuncia.

Ademas, la obligacién de confidencialidad establece que las denuncias
externas se realicen —ademas de por escrito a través de la plataforma infor-
matica— “de forma oral a través de lineas telefénicas o sistemas de mensa-
jeria de voz o, a solicitud del denunciante, mediante reunioén directa [..]" (ar-
ticulo 7.2). Sin embargo, la letra del reglamento pareceria excluir cualquier
otra forma escrita distinta de la denuncia enviada a través de una platafor-
ma informatica: cabe preguntarse si esto no representa una regresion res-
pecto de lo permitido por el articulo 54-bis del Decreto Legislativo 165/2001,
cuando quedd claro que el denunciante tenia derecho a identificar la forma
mas conveniente para denunciar.

La directiva no afecta a la capacidad de los Estados miembros para deci-
dir si las personas juridicas del sector publico o privadoy las autoridades com-
petentes deben aceptar informes anénimos y actuar en consecuencia (arti-
culos 6.2y 9.1.e, y considerando n.° 34, de la directiva). El legislador italiano ha
optado por no tomar en consideracion las denuncias andnimas, dejando asi
la decision al respecto a cada entidad del sector publico y privado. La practica
de la Autoridad Nacional Anticorrupcion conforme a la norma anterior va en
el sentido de no calificar las denuncias andnimas como denuncias protegidas.
De hecho, si la razdn de ser de la legislacion es la proteccion del denunciante,
guien proporciona informacién de forma anénima no necesita proteccion al-
guna, porque el anonimato es capaz de encubrir su identidad.

En el ordenamiento juridico estadounidense, que —con razén o sin
ella— se considera la patria del whistleblowing (y del FOIA), hoy se afirma
cada vez mas que el principal objetivo no es proteger al denunciante,
sino evitar las denuncias. El whistleblower no denota nada positivo ni
virtuoso en el sistema productivo e institucional. Como la doctrina esta-
dounidense ha senalado durante mucho tiempo, “la denuncia de irregu-
laridades es siempre prueba de problemas organizativos [..] es también
prueba de fracaso de la gestién™. La importancia de evitar la denuncia de
irregularidades —no de oponerse a la denuncia de irregularidades, sino
de prevenirlas— es una base sobre la cual reabrir un nuevo debate “cultu-
ral”, a fin de identificar las medidas adecuadas para garantizar ese bienes-

9. Davis (1989: 10-19). El tema es retomado por Ruffini (2020).



tar organizacional capaz de evitar al trabajador el enfrentarse al “dilema
ético” de denunciar o no denunciar. La proteccion de los denunciantes
no debe empujar a los trabajadores hacia el “dilema” de denunciar, sino
evitar que el dilema ocurra™.
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Claves 85'

Canales de informacion y proteccién del denunciante

en las Administraciones locales
Estudios sobre la Ley 2/2023, de 20 de febrero

Con la aprobaciéon de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y
de lucha contra la corrupcion (en adelante, LPI), se incorpora al derecho
espafiol la Directiva (UE) 2019/1937.

Ambas normas comparten una doble finalidad. Por un lado, otorgar una
proteccion adecuada a las personas fisicas que informen sobre infraccio-
nes del derecho de la Unidn Europea o del derecho nacional. Y, por otro
lado, lograr el fortalecimiento de la cultura de la integridad de las organi-
zaciones.

Para asegurar la consecucion de ambos objetivos, en Espana, la LPI disci-
plina tres mecanismos para informar de infracciones (la revelacion publica,
los sistemas internos de informaciéon y el canal externo de informacioén),
fija las condiciones y medidas de proteccién otorgables a los informantes y
permite la creacion de una Autoridad Independiente estatal (sin perjuicio
de la existencia de otras a nivel autonémico), para asegurar el cumplimien-
to de sus previsiones.

Por lo que se refiere al sector publico, la LPI exige que todas las Administra-
ciones, incluidas las locales, cuenten con un Sistema interno de informa-
cion. Respecto de estas ultimas, aunque la directiva permitia a los Estados
miembros dispensar de tal obligacion a los municipios de menos de diez
mil habitantes, la LPl no contempla esta excepcion. Ahora bien, autoriza
que dichos municipios compartan medios para la recepcion de informa-
ciones con otras Administraciones. Aqui se puede intuir el importante pa-
pel que las diputaciones provinciales y, en general, los Gobiernos locales
intermedios estan llamados a jugar en este ambito.

Ante la complejidad de esta importante norma, la Fundacién Democracia
y Gobierno Local ha querido impulsar la elaboracién de esta obra, que pre-
tende ser un apoyo para los Gobiernos locales a la hora de interpretarla y
aplicarla.
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