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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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