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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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