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1. Introducciéon

El cometido del trabajo es tratar las medidas de proteccion que se prevén
en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las per-
sonas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la co-
rrupcion (Ley 2/2023, en adelante). El articulo 1 de este texto legal declara, en
su primer apartado, que la finalidad de la norma es “otorgar una proteccion
adecuada frente a las represalias que puedan sufrir aquellos que informen
sobre infracciones normativas’.

Con el animo de constatar si efectivamente el legislador ha logrado su
proposito, entendemos que lo correcto es plantearse una serie de preguntas.

1)  :;Qué condiciones debe reunir la informacion que traslada el de-
nunciante para que este sea merecedor de proteccion?

2) ;De qué modo se protege al denunciante? Y ;se protege a alguien
mas que a aquel que comunica o revela la informacion?

3) (A qué drgano se le atribuye la responsabilidad de proteger al de-
nunciante?

4) A partir de qué momento y hasta cuando el denunciante podria
beneficiarse de esa proteccion?

A nuestro juicio, la contestacién a todos estos interrogantes es la que
nos permitira saber si, en efecto, la aprobacién de la Ley 2/2023 resultara util
en la lucha contra la corrupcion; otro objetivo que se persigue con la entrada
en vigor de esta normay que ademas se desea visibilizar con su mencion en
el propio titulo de la ley.

2. ¢Qué condiciones debe reunir la informacién que traslada el denunciante
para que este sea merecedor de proteccién?

Tras una lectura integra, cabal y detenida tanto de la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unidn (Directiva 2019/1937, en adelante) como de la Ley 2/2023, consi-
deramos que el derecho a la proteccién queda supeditado basicamente al
cumplimiento de dos requisitos: a) Es necesario que la informacién comu-
nicada entre dentro del &mbito material de aplicacién de la Ley 2/2023, y
b) también es imprescindible que los hechos relatados sean veraces en lo
sustancial, asi como que la informacion puesta en conocimiento sea valiosa
para quien la recibe.



Somos conscientes de que la enumeracion de estos dos requisitos, so-
bre todo el segundo, no se recoge tal cual en el articulo 35 ni en ningun
precepto de la Ley 2/2023. De todos modos, a continuacion, se demostrara
cémo la decisién de proteger o no a aquel que comunica la comisiéon de una
infraccién normativa depende principalmente de que concurran estas dos
condiciones.

2.1. Ambito material de aplicacién de la Ley 2/2023

Respecto a la primera condicion, no hay ninguna duda; el articulo 35 de
la Ley 2/2023 establece que las personas tendran derecho a la proteccién
siempre que la informacioén proporcionada entre dentro del dmbito de apli-
cacion de la ley.

La Ley 2/2023 presenta un doble ambito material de aplicacién: por
un lado, plasma el ambito material obligado a incorporar por la Directiva
2019/1937 en el derecho espariol, y, por otro lado, afiade un dmbito adicional
por decision del legislador estatal; accion que, por cierto, ha sido valorada
positivamente por el Consejo de Estado. En el Dictamen 1361/2022, sobre el
Anteproyecto de Ley reguladora de la proteccion de las personas que infor-
men sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion por la
que se transpone la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccidn de las personas
gue informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn, el supremo 6rga-
no consultivo del Gobierno senala que esta extensién de la proteccion de
los informantes mas alld del ambito estrictamente previsto por la normativa
europea, asi como su acotacion al perimetro de las acciones u omisiones ti-
pificadas como infraccion penal o administrativa grave o muy grave, cumple
mejor con las exigencias del principio de seguridad juridica.

2.1.1. Ambito material de aplicacién delimitado por la Directiva 2019/1937

Para la delimitacion del ambito material de aplicacion impuesto por la
Unidn Europea, nos tenemos que remitir al articulo 2, al anexo 1 (que tiene
una extension de 10 hojas) y al considerando 19.

El resultado final es un ambito material de notable amplitud, que se
intenta acotar con la incorporacion de una lista de actos normativos de la
Unidn en el anexo 1, pero, segun el considerando 19, no podemos olvidar que
se trata simplemente de “una referencia dindmica”. Es decir, si un acto de la



Unidn que figura en el anexo ha sido modificado o se modifica, la remisiéon
se hace al acto modificado; si un acto de la Union que figura en el anexo ha
sido sustituido o se sustituye, la remisidon se hace al nuevo acto. En conse-
cuencia, estamos ante un dmbito de aplicacién amplio y contingente, cuya
correcta identificacion exige una formacidon continua en derecho. Como
ha puesto de relieve Ferndndez Ramos (2023), buena parte de las normas
contenidas en el anexo son directivas, que requieren de transposicion en el
ordenamiento nacional (en nuestro caso, a veces normas estatales y otras
autonomicas, en funcidn de la materia).

Para una mayor seguridad juridica, la Directiva debid obligar a los Esta-
dos miembros a publicar una relacion actualizada de las normas de trans-
posicion y aplicacidon de los actos relacionados en el anexo de la Directiva.
No se ha hecho, aunque nada impide a las autoridades espanolas hacer
lo propio, como ha sucedido en Italia (Fernandez Ramos, 2023: 11). En esta
misma linea, para Sierra-Rodriguez (2023: 76), seria deseable que las autori-
dades que gestionan los canales incluyeran de manera generalizada y con
cierto grado de detalle informacion sobre el tipo de infracciones asociadas a
su sector de actividad y el régimen juridico especifico aplicable.

2.1.2. Ambito material de aplicacién por eleccién del legislador espafiol

Como se apunto al inicio, el Consejo de Estado ha aplaudido que el legisla-
dor espanol haya optado por ampliar la proteccién de los informantes mas
alla del ambito estrictamente previsto por la normativa europea.

En concreto, el articulo 2.1 de la Ley 2/2023 declara que se protegera a
las personas que informen: “Acciones u omisiones que puedan ser constitu-
tivas de infraccion penal o administrativa grave o muy grave. En todo caso,
se entenderan comprendidas todas aquellas infracciones penales o admi-
nistrativas graves o muy graves que impliquen quebranto econdmico para la
Hacienda Publica y para la Seguridad Social” (apartado b).

Respecto al apartado reproducido, debemos apuntar que la decision
de limitar la proteccion a aquellos que informen sobre infracciones admi-
nistrativas graves y muy graves y delitos podria estar justificada, dado que los
recursos son limitados y, por tanto, conviene fijar unos criterios de prioridad.
Ahora bien, esto comporta varios problemas en la practica.

El primero de ellos, apuntado por Ferndndez Ramos (2023: 19), es que
no se ha tenido en cuenta que existen leyes de importancia capital para la
gestién publica que carecen de un catalogo de infracciones y sanciones. Por



ejemplo, en uno de los dmbitos mas propensos a la lucha contra la corrup-
cién, como es la contratacion publica, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector PuUblico no contiene un catdlogo de infracciones admi-
nistrativas, por lo que los incumplimientos legales que no estén cubiertos
por el derecho de la Union (esto es, los contratos no armonizados de pode-
res adjudicadores y todos los contratos de entidades que carecen de la con-
dicion de poder no adjudicador) solo podran ser comunicados si es posible
subsumirlos en los tipos genéricos del Cédigo Penal, lo cual es mucho inferir
(por ejemplo, el incumplimiento de la prohibicion de fraccionamiento del
objeto, ;es en todo caso constitutivo de prevaricacion?).

Otro obstaculo evidente es que el catalogo de infracciones adminis-
trativas no siempre estd bien definido, por lo que no es extrano que la tras-
cendencia de los hechos se descubra una vez iniciada la investigacion. En
el predmbulo de la Ley 2/2023 se justifica la exclusidon de las infracciones
leves del siguiente modo: “Se ha considerado necesario, por tanto, ampliar
el ambito material de la Directiva a las infracciones del ordenamiento na-
cional, pero limitado a las penales y a las administrativas graves o muy
graves para permitir que tanto los canales internos de informacién como
los externos puedan concentrar su actividad investigadora en las vulnera-
ciones que se considera que afectan con mayor impacto al conjunto de
la sociedad”. Con ocasion de la celebracion de la Jornada sobre la Ley de
proteccién al denunciante, organizada por la Fundacién Democracia y Go-
bierno Local y la Diputacion de Barcelona, Cano Campos (2023: 205) fue
muy critico con este razonamiento, pues, por un lado, algunas conductas
gue son catalogadas como leves por las normas son, en realidad, mas gra-
ves que las catalogadas como graves y muy graves, y, por otro, un examen
de la legislacion sectorial dictada por las comunidades autdnomas de-
muestra la existencia de discordancias; es decir, lo que en una comunidad
auténoma constituye infraccién leve, en otra comunidad auténoma puede
considerarse infraccion grave. En suma, la gravedad y la peligrosidad de los
hechos no siempre van acompanadas de su catalogacién como infracciéon
grave o infraccién muy grave.

A mayor abundamiento, al acotar las denuncias a “las acciones u
omisiones que puedan ser constitutivas de infraccién penal o administra-
tiva grave o muy grave” se deja fuera un sinfin de conductas habituales,
como pueden ser el incumplimiento de los cddigos éticos de las orga-
nizaciones u otros comportamientos vinculados con el abuso de poder.
Por lo demas, creemos que estas limitaciones van en sentido contrario a
lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos aspira o promueve. En
la sentencia dictada el 14 de febrero de 2023, en el asunto Halet contra



Luxemburgo (en la que se trata el equilibrio entre el derecho a la liber-
tad de expresion —establecido en el articulo 10 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos— y los deberes legales y estatutarios de secreto
profesional en un contexto empresarial), aunque se afirma que se aplican
los criterios de la Sentencia Guja c. Moldavia, lo cierto es que se amplia
la nocidn de “interés publico” que debe asociarse a la informacion divul-
gada para poder beneficiarse de la condicidon de denunciante. Lo ante-
rior implica conferir una proteccidén a quien revele una conducta ilicita,
una irregularidad sin ser ilegal e informacién que dé lugar a un debate;
pero con ese resultado final no estuvieron de acuerdo los magistrados
Ravarani, Mourou-Vikstrom, Chanturia y Sabato, quienes manifestaron su
opinion disidente, adjuntando su voto a la sentencia. A juicio de estos
magistrados, la proteccidén que se concede a los denunciantes es muy po-
derosa y, por lo tanto, es esencial que el reconocimiento de la condiciéon
de denunciante esté rodeado de una gran cautela y obedezca a criterios
muy bien definidos y nunca excesivamente vagos.

Asimismo, es pertinente recordar que el articulo 2 de la Ley 2/2023
deja desprovistas de cualquier proteccién a las informaciones que afec-
ten a la informacidn clasificada, y que la Ley 2/2023 no afectara al secreto
profesional de los profesionales de la medicina y de la abogacia, al deber
de confidencialidad de las fuerzas y cuerpos de seguridad en el ambito
de sus actuaciones, o al secreto de las deliberaciones judiciales (apartado
4 del articulo 2). No se aplicaran tampoco las previsiones de esta ley a las
informaciones relativas a infracciones en la tramitacién de procedimien-
tos de contratacidon que contengan informacion clasificada o que hayan
sido declarados secretos o reservados, o aquellos cuya ejecucion deba ir
acompanada de medidas de seguridad especiales conforme a la legis-
lacién vigente, o en los que lo exija la proteccién de intereses esenciales
para la seguridad del Estado (apartado 5 del articulo 2 de la Ley 2/2023).

La exclusion de la proteccion en todos los casos citados en el articulo
2 de la Ley 2/2023 surge, al final, de la necesidad de hacer compatibles
otros derechos e intereses publicos. En la normativa de transparencia y
acceso a la informacion publica se prevén también limites, los cuales no
operan de forma automatica a favor de la denegacion. Asi las cosas, podria
plantearse la posibilidad de articular alguna féormula (como la realizaciéon
del test del dano), de manera que se reclamara un esfuerzo suplementa-
rio de fundamentacién cuando se pretendiera denegar la proteccion al
amparo de los apartados 4 y 5 del articulo 2 de la Ley 2/2023.



Una vez interiorizado que necesitamos que la informacién comu-
nicada entre dentro del &mbito material de aplicacién de la Ley 2/2023
para que el denunciante sea protegido, es el turno de adentrarnos en el
segundo requisito.

2.2. Informacidn veraz en lo sustancial y valiosa para quien la recibe

Con caracter previo, insistimos, una vez mas, en que esta condicion no se
recoge tal cual en la norma, sino que a esta conclusién hemos llegado a
partir de una visién conjunta de los requerimientos especificados en la
Ley 2/2023.

Desde nuestro punto de vista, al legislador solo le interesa proteger a
aquel denunciante que sea una fuente valiosa de informacioén. Y la prueba
mas palpable de ello la hallamos en los articulos 36 y 18 de la Ley 2/2023, que
excluyen de cualquier proteccion a las personas que:

a) comuniquen conflictos interpersonales,

b) trasladen informaciones que ya estén completamente disponibles
para el publico o que constituyan meros rumores,

C) presenten una comunicacion que no contenga informacion nueva
y significativa sobre infracciones en comparacion con una comuni-
cacion anterior,

d) realicen denuncias que carezcan manifiestamente de fundamento.

Aunque la Unidon Europea y el legislador espanol muestran una clara
preferencia por los canales internos, la proteccidn se dispensa con indepen-
dencia del cauce utilizado; siendo, eso si, mas restrictivos en el supuesto de
gue el denunciante opte por la revelacion publica. Al final, la situacion indi-
vidual de cada caso determinara la ruta mas adecuada.

Por tanto, nos reafirmamos en que al legislador le preocupa especialmen-
te el mensaje, pasando a un segundo plano el canal por el que se transmite y
el propio emisor, cuya identidad puede incluso desconocerse al admitirse las
denuncias anénimas. Esto lleva inevitablemente a Miguez Macho (2023) a la
siguiente reflexion: ;Como sabemos entonces si se respeta el articulo 3 relativo
al ambito personal de aplicacion de la ley? En base a esa conjuncion de facto-
res (accesibilidad desde fuera y anonimato), Sierra-Rodriguez (2023: 79) advier-
te que se pueden formular denuncias por cualquier persona siempre que se
mantenga en el anonimato, porque si se revelara su identidad no podra aco-



gerse a las protecciones, pues quedaria patente que no se encuentra dentro
del ambito de aplicacion personal del articulo 3 de la ley.

En otro orden de consideraciones, el legislador supedita la proteccion
siempre a que el denunciante “tenga motivos razonables para pensar que la
informacion referida es veraz” (articulo 35 de la Ley 2/2023). Y en el 3.°" aparta-
do del predmbulo se declara: “La buena fe, la conciencia honesta de que se
han producido o pueden producirse hechos graves perjudiciales constituye
un requisito indispensable para la proteccion del informante. Esa buena fe
es la expresidon de su comportamiento civico y se contrapone a otras actua-
ciones que, por el contrario, resulta indispensable excluir de la proteccidn,
tales como la remision de informaciones falsas o tergiversadas, asi como
aquellas que se han obtenido de manera ilicita”.

Al hilo de lo recogido en el preambulo, cabe recalcar que las motivacio-
nes del denunciante son irrelevantes y que no existe un unico tipo o modelo
de denunciante? por lo que una discusidon que, a lo mejor, habria que en-
tablar, en el momento en el que se desarrolle reglamentariamente esta ley,
seria la de preguntarse si seria correcto que todas las personas que formula-
sen una denuncia recibieran el mismo tratamiento legal o, por el contrario,
habria que establecer diferenciaciones. El legislador estatal no lo ha hecho;
en cambio, algunas legislaciones autondmicas si que han introducido lige-
ras matizaciones o variaciones en esta linea. A titulo ejempilificativo, el legis-
lador andaluz, en el articulo 37.4 de la Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha
contra el fraude y la corrupcion en Andalucia y protecciéon de la persona
denunciante, sefala: “Cuando la denuncia proporcionara informacion falsa,
tergiversada u obtenida de manerailicita, las personas denunciantes indica-
das en el articulo 35 solo gozaran de los derechos previstos en el apartado
1, parrafos a) y b), y asimismo no podran solicitar las medidas de proteccion
establecidas en el articulo 38 que pudieran corresponderles. No obstante,
las personas denunciantes indicadas en el articulo 35 gozaran de todos los
derechos previstos en el apartado 1y podran solicitar las medidas de protec-
cidn establecidas en el articulo 38 que pudieran corresponderles, siempre
gue actuaran con la debida diligencia y tuvieran motivos razonables para
inferir que la informacion comunicada mediante la denuncia era veraz en el
momento de la formulacion de la misma, aun cuando hubieran cometido
un error en la apreciacion de los hechos constitutivos de fraude, corrupcion
y conflicto de intereses”.

2. En este sentido, podriamos diferenciar, al menos, tres escenarios; un primero en el que aquel
que denuncia es un mero testigo de una infraccion; un segundo en el que el denunciante es ade-
mas victima del acto denunciado; y un tercero en el que el denunciante no solo tiene conocimien-
to de la infraccidn normativa, sino que también ha participado en la accién de infringir la norma.
En el tercer supuesto, se podria valorar si la participacion es activa o pasiva, indirecta o directa, etc.



Si partimos del predmbulo de la Ley 2/2023, uno podria interpretar que
el legislador desea proteger exclusivamente al denunciante que actua con-
forme a los principios de honradez e integridad; sin embargo, nada mas le-
jos de la realidad, pues la Ley 2/2023 prevé la posibilidad de eximir o atenuar
las sanciones cuando el denunciante infractor colabore; otro detalle que re-
fuerza nuestro convencimiento de que al legislador lo Unico que le importa
es el mensaje y que la informacidén sea veraz y valiosa.

Cuando el legislador hace un llamamiento a la buena fe, a la conciencia
honesta, al comportamiento civico, etc., lo que quiere expresar es su rechazo a
las denuncias falsas y a la informacion obtenida de manera ilicita, dos delitos
del Cédigo Penal que no pueden pasar desapercibidos para el sujeto que tenga
conocimiento de ellos. Esto tiene su traduccion en una causa de inadmision del
articulo 18 (apartado 3), en el que se establece: “Cuando, a juicio de la Autoridad
Independiente de Proteccién del Informante, A Al existan indicios racionales
de haber obtenido la informacion mediante la comisién de un delito. En este
ultimo caso, ademas de la inadmision, se remitira al Ministerio Fiscal relacion
circunstanciada de los hechos que se estimen constitutivos de delito”.

Debido a que la denuncia debe estar minimamente fundada, a que se
requiere que la informaciodn sea veraz, y a que en varios preceptos se deja
entrever que el informante no incurrird en responsabilidad respecto a la ad-
quisicion o el acceso a la informacién que es comunicada o revelada publi-
camente (véanse los apartados 1, 3 y 5 del articulo 38), no seria raro que el
denunciante pretendiera respaldar su relato acompanando pruebas, lo cual
es muy peligroso, por dos razones:

a) La Ley 2/2023 no puede modificar el Cédigo Penal, no es una ley
organica. Por consiguiente, el delito de revelacion de secretos del
articulo 199 del Cédigo Penal permanece intacto y vigente. La Ley
2/2023 unicamente podria tener la capacidad de matizar el deber
de sigilo. Es decir, podria, por ejemplo, ayudar al empleado publico
gue denuncia a que no se le abriera un expediente disciplinario por
no garantizar la confidencialidad.

b) Siel denunciante aportara algun dato que no estuviera relacionado
con la denuncia o que no fuera necesario, se le podrian exigir res-
ponsabilidades tanto penales como administrativas.

Por tanto, hay que extremar la prudencia a la hora de aportar pruebas, y,
si se quiere reducir el riesgo a cero, el consejo seria denunciar anénimamente,
y problema resuelto. En la medida en que no se presenten pruebas conclu-
yentes, Jericd Ojer (2023) defiende que hacen faltan ciertos indicios (a poder



ser, mas de uno, salvo que por su singularidad sea suficiente con solo uno) y
gue ademas sean coherentes, ya que esto permitira reducir las posibilidades de
gue, por ejemplo, una mera conjetura o suposicidén active todo el procedimien-
to y afecte injustificadamente a la persona afectada por la denuncia.

3. iDe qué modo se protege? y éa quién se protege?

Comenzando por la segunda pregunta, no nos queda claro a quiénes van
dirigidas las medidas de proteccion.

Conforme al articulo 3.4 de la Ley 2/2023, las medidas de proteccién
del informante previstas en el titulo VIl se aplicaran también, por ejemplo, a
personas fisicas que estén relacionadas con el informante, personas fisicas
gue asistan al mismo en el proceso, etc.

Por otra parte, el articulo 39 de la Ley 2/2023 declara que, durante la
tramitacion del expediente, las personas afectadas por la comunicacién ten-
dran derecho a la misma protecciéon establecida para los informantes.

Esta aplicacion extensiva del titulo VII a otros sujetos que no sean
el denunciante tambalea, sin embargo, cuando leemos los articulos que
componen este titulo, pues en muchos de ellos se nombra solo al infor-
mante.

Advertida esta incongruencia, pasamos a exponer las medidas que se
incluyen en esta parte de la ley con el objetivo de analizar su capacidad
de lograr el efecto que se espera de ellas, esto es, proteger al informante
de vulneraciones del ordenamiento juridico. Asimismo, merecen notarse los
derechos de las personas afectadas por la denuncia como contrapunto a
las medidas de proteccion del denunciante, adelantado que, como ha ma-
nifestado Gosalbez Pequeno (2022: 349), sorprende que la legislacion no se
haya detenido mas en los derechos de los denunciados frente al ejercicio de
ciertos derechos del denunciante, o en la inexcusable proteccién del interés
publico subyacente en el ejercicio de las potestades administrativas previs-
tas ante la formulacion de una denuncia.

3.1. Conceptualizacidén de las represalias a efectos de su interdiccion

En primer lugar, constatamos que se recoge una conceptualizacion gene-
rosa de lo que es una represalia, a efectos de declarar su prohibicién y su
nulidad de pleno derecho.

Las medidas de represion pueden identificarse con actos u omisiones.
Una represalia podria consistir en despedir al denunciante, lo cual seria fa-



cilmente verificable, pues se llevaria a cabo una actuacién. No dirigirle la pa-
labra al denunciante, excluirlo de reuniones, etc., son otras modalidades de
represalia mas dificiles de probar. Hay que recordar que, en un marco la-
boral, las formas de represalia pueden ser sutiles y casi invisibles, por lo que
Sierra-Rodriguez (2023: 72) apuesta por adoptar medidas, tanto para pre-
venir este tipo de reacciones como para que cesen o se reparen las que se
pudieran estar produciendo. Estando de acuerdo con lo anterior, Gosalbez
Pequeno (2022: 349) se lamenta de que las agencias y oficinas antifraude,
creadas para proteger al denunciante, no tengan competencias suficientes
para ello. De hecho, para este autor, el legislador es perfectamente cons-
ciente del alcance de las potestades de estos organismos, y, por este motivo,
contempla medidas concretas como, por ejemplo, instar a la Administracion
o entidad empleadora del denunciante a concederle un traslado de puesto
de trabajo u otras medidas laborales protectoras; o, en el caso de que una
oficina o agencia antifraude apreciara un ilicito penal, esta esta obligada a
instar inmediatamente el amparo de la Fiscalia y del orden jurisdiccional
penal en favor del denunciante.

Se prohiben tanto las represalias como las amenazas de represalia y las
tentativas de represalias. Para que se consume la amenaza de represalia se-
ria necesario que llegara a conocimiento del amenazado; en caso contrario,
se estaria realizando en grado de tentativa.

Las represalias pueden ser directas o indirectas, lo que justifica que los
sujetos que se protejan no solo sean los denunciantes. En la represalia di-
recta, la persona afectada es el denunciante. En la represalia indirecta, las
personas que la sufren no son el denunciante. La Ley 2/2023 restringe los
sujetos que se podrian beneficiar de proteccion (articulo 3.4).

Las represalias pueden adoptar multiples formas. Tanto la Directiva
2019/1937 como la Ley 2/2003 aportan ejemplos sin dnimo exhaustivo. No se
trata de listas cerradas. Los ejemplos de represalias incluidos en la Directiva
2019/1937 no son iguales a los que se citan en la Ley 2/2023; cuestion en la
gue han influido, en parte, las consideraciones del Consejo General del Po-
der Judicial®. No obstante, las precisiones introducidas como consecuencia
de la emision de este informe no tienen mayor trascendencia, pues insisti-
Mos en gque es un listado orientativo.

3. Informe sobre el Anteproyecto de Ley reguladora de la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién por la que se transpone
la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, re-
lativa a la proteccidén de las personas que informen sobre Derecho de la Unién (aprobado por el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunidén del dia 26 de mayo de 2022, p. 118).



Directiva 2019/1937

Ley 2/2023

a) Suspension, despido, destitucion o medi-
das equivalentes.

b) Degradacion o denegacion de ascensos.

c) Cambio de puesto de trabajo, cambio
de ubicacién del lugar de trabajo, re-
duccion salarial o cambio del horario
de trabajo.

d) Denegacion de formacion.

e) Evaluacion o referencias negativas con
respecto a sus resultados laborales.

f) Imposicion de cualquier medida discipli-
naria, amonestacién u otra sancion, inclui-
das las sanciones pecuniarias.

g) Coacciones, intimidaciones, acoso u ostra-
cismo.

h) Discriminacién, o trato desfavorable o in-
justo.

i) No conversion de un contrato de trabajo
temporal en uno indefinido, en caso de
que el trabajador tuviera expectativas le-
gitimas de que se le ofreceria un trabajo
indefinido.

j) No renovacion o terminacién anticipada
de un contrato de trabajo temporal.

k) Dafhos, incluidos a su reputacién, en es-
pecial en los medios sociales, o pérdidas
econdémicas, incluida la pérdida de nego-
cioy de ingresos.

1) Inclusion en listas negras sobre la base de
un acuerdo sectorial, informal o formal,
que pueda implicar que en el futuro la per-
sona no vaya a encontrar empleo en dicho
sector.

m) Terminacién anticipada o anulacion de

contratos de bienes o servicios.

n) Anulacién de una licencia o permiso.

o) Referencias médicas o psiquiatricas.

a) Suspension del contrato de trabajo, des-
pido o extincidon de la relacién laboral o
estatutaria, incluyendo la no renovacién o
la terminacion anticipada de un contrato
de trabajo temporal una vez superado el
periodo de prueba, o terminacién antici-
pada o anulacion de contratos de bienes o
servicios, imposicion de cualquier medida
disciplinaria, degradacion o denegacion
de ascensos y cualquier otra modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo y
la no conversidon de un contrato de trabajo
temporal en uno indefinido, en caso de que
el trabajador tuviera expectativas legitimas
de que se le ofreceria un trabajo indefinido;
salvo que estas medidas se llevaran a cabo
dentro del ejercicio regular del poder de di-
reccion al amparo de la legislacién laboral o
reguladora del estatuto del empleado pu-
blico correspondiente, por circunstancias,
hechos o infracciones acreditadas, y ajenas
a la presentacion de la comunicacion.

b) Dafos, incluidos los de caracter reputa-
cional, o pérdidas econdmicas, coaccio-
nes, intimidaciones, acoso u ostracismo.

c) Evaluacién o referencias negativas respec-
to al desempeno laboral o profesional.

d) Inclusién en listas negras o difusion de
informacién en un determinado dmbito
sectorial, que dificulten o impidan el ac-
ceso al empleo o la contratacién de obras
o servicios.

e) Denegacion o anulacion de una licencia
O permiso.

f) Denegacion de formacion.

g) Discriminacion, o trato desfavorable o in-
justo.

La Ley 2/2023, al igual que la Directiva 2019/1937, aporta ejemplos de
conductas que entrarian en la categoria de represalia, aunque con el aviso
de que algunas de ellas no estarian prohibidas si se llevaran a cabo dentro
del ejercicio regular del poder de direccion.



Aquel que recurre a las represalias para doblegar la voluntad del de-
nunciante no alega, como es normal, que su comportamiento persigue esta
finalidad. El superior jerdrquico no impone una medida disciplinaria y ex-
presa que esa sancion disciplinaria esta ligada a la denuncia. Conscientes de
la dificultad de probar el vinculo entre la represalia y la presentaciéon de la
denuncia, la Directiva 2019/1937 y la Ley 2/2023 apuestan por dar una vuelta
de tuerca a las relaciones de empleador y trabajador, al atribuir la carga de la
prueba a la persona que haya adoptado la represalia, quien debera demos-
trar que no estaba vinculada de modo alguno a la denuncia o la revelacion
publica. Sin embargo, esta inversion de la carga de la prueba no conlleva
ninguna ventaja para el empleado publico al que abren un procedimiento
disciplinario, pues la Administracion ya tiene la obligacion de recabar prue-
bas para determinar las responsabilidades susceptibles de sancidn (articulo
34 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Regla-
mento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administraciéon
del Estado).

3.2. La declaracién de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos
que tengan por objeto impedir o dificultar la presentacién de
comunicaciones y revelaciones

La segunda medida de proteccidén que se anuncia en la Ley 2/2023 consiste
en declarar nulos de pleno derecho los actos administrativos que tengan
por objeto impedir o dificultar la presentacion de comunicaciones y reve-
laciones.

Salvando las distancias que se dan en muchos sentidos, la incorpora-
cion de este supuesto de nulidad nos recuerda al delito de obstruccion de la
justicia del articulo 464 del Cédigo Penal como puntualiza la STS 449/2022,
de 10 de febrero de 2022 (fundamento de derecho Unico)®, este delito queda
fuera del radio de accion de los procesos administrativos o de otra indole.

4. El articulo 464 del Cédigo Penal declara:
“1. EI gue con violencia o intimidacién intentare influir directa o indirectamente en quien
sea denunciante, parte o imputado, abogado, procurador, perito, intérprete o testigo en
un procedimiento para que modifique su actuacidn procesal, sera castigado con la pena
de prisidn de uno a cuatro anos y multa de seis a veinticuatro meses. Si el autor del hecho
alcanzara su objetivo se impondra la pena en su mitad superior.
2. lguales penas se impondran a quien realizare cualquier acto atentatorio contra la vida,
integridad, libertad, libertad sexual o bienes, como represalia contra las personas citadas
en el apartado anterior, por su actuacidon en procedimiento judicial, sin perjuicio de la
pena correspondiente a la infraccidn de que tales hechos sean constitutivos”.

5. ROoj: STS 449/2022 - ECLI:ES:TS:2022:449.



En la citada sentencia se relata que Mateo formula una denuncia contra
Jacinto en la comisaria de los Mossos d’Esquadra. Esa misma tarde Jacinto
agrede a Mateo, diciéndole: “Si no me quitas la denuncia todos los dias ha-
bra esto”. Posteriormente, mientras Mateo habla con los agentes policiales,
Jacinto vuelve a amenazarle. En el fundamento de derecho unico de la sen-
tencia analizada se aclara que las conductas previstas en el articulo 464 del
Cddigo Penal abarcan al denunciante tanto en un procedimiento judicial
como en las actuaciones preparatorias, como son las tramitadas ante la au-
toridad policial con ocasién de la comunicacién de la notitia criminis. Esas
diligencias policiales estan abocadas a ser remitidas a la Autoridad judicial.
La STS 1651/2001, de 25 de septiembre, argumenta que el Cédigo Penal ha-
bla de denunciante sin distinguir, ni mucho menos exigir, que la denuncia
sea ante el juzgado o que ya se le haya traspasado. Denunciante lo es quien
denuncia en alguna de las formas previstas en los articulos 259, 262, 264 y
siguientes de la LECrim. También quien lo hace ante la Policia, que, ademas,
actuara como Policia Judicial (articulos 282 y siguientes de la LECrim). La
STS 58/2015, de 10 de febrero, reitera esa exégesis en relacidon esta vez con el
tipo del parrafo segundo: “La jurisprudencia, como en otros casos, ha enten-
dido que la referencia al procedimiento judicial incluye su antecedente mas
ordinario, que son las diligencias policiales (STS n.° 1224/1999, de 27 julio, y
STS n.° 2004/2000, de 21 diciembre)". Por todo ello, la STS 449/2022, de 10
de febrero de 2022, concluye: “Milita en favor de esa doctrina consolidada no
solo la légica (las diligencias policiales en las que se denuncian hechos cons-
titutivos de delito a persona o personas determinadas estan abocadas a la
inminente incoacién de un procedimiento judicial del que puede conside-
rarse su preludio), sino también una interpretacion finalistica o teleoldgica:
se abriria un flanco de desproteccidn no tolerable. En verdad era deseable
una redaccién mas precisa; pero la diccion del precepto (articulo 464 del
Codigo Penal), aclarada por la jurisprudencia, es suficiente”.

Asi las cosas, entendemos que el articulo 36.5 de la Ley 2/2023° viene, en
cierto modo, a proteger al denunciante como lo hace el articulo 464 del Co-
digo Penal, aunque la efectividad de esta medida de proteccién es limitada,
ya que nos parece un tanto descabellado que a alguien se le ocurra dictar
un acto administrativo con la intencién, por ejemplo, de impedir o dificultar
la presentacion de una denuncia (;Declaras que un sujeto no puede presen-
tar una denuncia? {Si se admiten las denuncias andnimas!).

6. Este precepto senala: “Los actos administrativos que tengan por objeto impedir o dificul-
tar la presentacion de comunicaciones y revelaciones, asi como los que constituyan represalia
o causen discriminacion tras la presentacion de aquellas al amparo de esta ley, serdn nulos de
pleno derecho y daradn lugar, en su caso, a medidas correctoras disciplinarias o de responsabili-
dad, pudiendo incluir la correspondiente indemnizacion de danos y perjuicios al perjudicado”.



Por lo demaés, los actos que tengan por objeto obstruir la presentacion
de denuncias podrian dar lugar al inicio de un procedimiento sancionador,
sin que seamos capaces de discernir si se trataria de una infraccién muy gra-
ve o0 grave, ya que no observamos muchas diferencias entre el articulo 63.37
y el 63.28 de la Ley 2/2023.

3.3. La adopcién de medidas provisionales

Otra medida que se anuncia en el titulo VII, dedicado a las medidas de
proteccién, es la posibilidad de que la Autoridad Independiente de Pro-
teccion del Informante adopte, en el marco de los procedimientos que
instruya, medidas provisionales en los términos del articulo 56 de la Ley
39/2015.

El objetivo de las medidas provisionales es asegurar la eficacia de la re-
solucion que pudiera recaer, no proteger a los sujetos que se vean afectados
por las represalias. Por tanto, no entendemos su referencia en el articulo 36
de la Ley 2/2023.

3.4. Lainformacion, el asesoramiento y el apoyo econémico y psicolégico

La informacidn, el asesoramiento, el apoyo econémico y psicoldgico, son
cuestiones que los denunciantes de corrupcion querian que si o si fueran
consideradas en la Ley 2/2023. Sin embargo, por desgracia, el legislador es-
tatal no ha estado atinado con la redaccion del articulo 38. Tras su lectura,
se abren dos incdgnitas: i) ;quién podria beneficiarse de esta informaciony
asesoramiento?; y ii) ;quién es el que informa y asesora?

Del tenor literal del articulo 38 de la Ley 2/2023, se deduce que solo la
persona que informe o revele una infraccion.

7. De acuerdo con el articulo 63.1 de la Ley 2/2023, tendra la consideracion de infraccién
muy grave, entre otras, ‘cualquier actuaciéon que suponga una efectiva limitacién de los de-
rechos y garantias previstos en esta ley introducida a través de contratos o acuerdos a nivel
individual o colectivo y en general cualquier intento o accion efectiva de obstaculizar la
presentacion de comunicaciones o de impedir, frustrar o ralentizar su seguimiento, incluida
la aportacion de informacion o documentacion falsa por parte de los requeridos para ello”
(apartado a).

8. Conforme al articulo 63.2 de la Ley 2/2023, tendra la consideracion de infraccidn grave, en-
tre otras, “‘cualquier actuacion que suponga limitacion de los derechos y garantias previstos en
esta ley o cualquier intento o accidn efectiva de obstaculizar la presentacion de informaciones
o de impedir, frustrar o ralentizar su seguimiento que no tenga la consideracion de infraccion
muy grave conforme al apartado 1" (apartado a).



Las personas que no estén seguras sobre coémo denunciar o si van a ser
protegidas, porque no conocen el ambito material de aplicacion de la Ley
2/2023, pueden verse disuadidas de hacerlo. Por esta razén, la Unidn Eu-
ropea reclama que los Estados miembros faciliten informacién facilmente
comprensible y accesible al publico en general®.

El acceso a esta informacién y asesoramiento puede ayudar ademas a
garantizar que las denuncias se realicen a través de los canales apropiados y
de manera responsable, y que las infracciones se detecten en tiempo opor-
tuno o que incluso puedan evitarse'®.

Se echa en falta también un precepto que aclare quién va a informar
y asesorar. El articulo 43 de la Ley 2/2023 dispone solo que, para el cum-
plimiento de sus fines, la Autoridad Independiente de Proteccion del In-
formante tendra la funcién de la “adopcidn de las medidas de proteccidn
al informante previstas en su dmbito de competencias, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 41" (apartado 2).

En cuanto al apoyo financiero y psicoldgico, el apartado d) del articulo
37 ha generado un aluvidn de criticas, pues su acceso se ha configurado
como excepcional.

De acuerdo con el apartado d) del articulo 37.1 de la Ley 2/2023, los
denunciantes accederan al “apoyo financiero y psicoldgico, de forma ex-
cepcional, si asi lo decidiese la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante, A Al tras la valoracion de las circunstancias derivadas de la
presentacion de la comunicaciéon”. Es evidente que esta medida debe ser
objeto de desarrollo reglamentario (;de ddnde va a salir ese dinero?, ;en
gué supuestos excepcionales se va a entregar?, etc.) El problema esta en la
disposicion final décima, que habilita al Gobierno para dictar cuantas dis-
posiciones reglamentarias sean precisas para el desarrollo y la ejecucién de
esta ley, pero sin establecer ningun plazo.

Desde la Agencia Valenciana Antifraude han observado cdémo nu-
merosos denunciantes se han visto obligados a requerir tratamiento psi-
colégico, derivado de las dificiles situaciones vividas como consecuencia
de la interposicién de la denuncia. Esta presién en el dmbito profesional
(situaciones de hostigamiento laboral, entre ellas el mobbing) que viven
los denunciantes protegidos trasciende, en la mayoria de los casos, al

9. Considerando 59 de la Directiva 2019/1937.
10. Considerando 89 de la Directiva 2019/1937.



ambito personal y familiar, afectando a las distintas areas de su vida pri-
vada (nucleos familiares, amistades, etc.). Siendo conscientes de que los
profesionales de la Psicologia son los Unicos que pueden valorar y definir
estas consecuencias psicoldgicas, delimitar la gravedad de su situacion e
indicar la guia y los medios con los que deben contar para atender y asis-
tir correctamente a los denunciantes, la Agencia Valenciana Antifraude
convocd una consulta preliminar de mercado, previa al procedimiento
de contratacion de un servicio de asistencia y atencion psicolégica”. En
la resolucién, por la que se convoca una consulta preliminar de mercado,
se especifica que este servicio se ofrecera de forma excepcional, y como
servicio supletorio a la falta de cobertura o hasta la cobertura por el Siste-
ma Valenciano de Salud de la designaciéon de un facultativo especialista
para la prestacion del servicio de atencién especializada recogido en la
Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de la Comunitat Valenciana. En
todo caso, se comenta también que la prestacién del servicio de asisten-
cia y atencion psicoldgica que ofrezca la Agencia Valenciana Antifraude
guedara condicionada al futuro desarrollo reglamentario del articulo 37.1,
letra d), de la Ley 2/2023.

Por ultimo, en relacidén con el apoyo econdmico, cabe anotar que se
descartoé la posibilidad de que los poderes publicos otorguen recompensas
pecuniarias a denunciantes si su informacion resultara util y eficaz. En otros
paises, como Estados Unidos, esta remuneracidon monetaria no genera ma-
yores inquietudes legales o morales. Sin embargo, en Espana creo que no se
ha explorado esta via para: i) huir de la invencidon de denuncias por parte de
algunos informantes, quienes recurririan a los canales con fines lucrativos; ii)
impedir que el criterio de conviccidon razonable de la veracidad de la infor-
macioén pudiera verse enturbiado y que, en ningdn caso, se pudiera entrar
en la valoracién de las motivaciones practicas o éticas del denunciante. Esto
ultimo sucede en las agresiones sexuales, en las que es habitual que las vic-
timas renuncien a la indemnizacién para que se las crea.

Con el fin de evitar posibles abusos, el legislador estatal rechazd, por
tanto, ofrecer recompensas econdmicas a los que denuncian, pero si se ad-
miten ahora las denuncias anénimas.

1. En fecha 14 de septiembre de 2023 se publica en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico la Resolucion nimero 744, de 30 de junio de 2023, por la que se convoca una
consulta preliminar del mercado, previa al procedimiento de contratacion, de un servicio de
asistencia y atenciéon psicoldgica para las personas denunciantes protegidas de la Agencia de
Prevencién y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valenciana, dirigida a
profesionales especialistas de la Psicologia (Expediente 15026823).



3.5. La admision de las denuncias anénimas

Si bien la directiva de la Unidén Europea no impone a los Estados miembros
la obligacion de aceptarlas, en la Ley 2/2023 se declara sin ambages que ho
hay mejor forma de proteger al que informa sobre comportamientos repro-
bables que garantizando su anonimato.

Ante esta decision, que posiblemente no sea acogida con amplio bene-
placito por toda la doctrina, se explica que se trata de una opcidn de politica
legislativa fruto de los modelos comparados a nivel internacional y europeo.

La Ley 2/2023 se refiere a la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
corrupcion, hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003, que establece en
su articulo 13.2 que “‘cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas para
garantizar que el publico tenga conocimiento de los érganos pertinentes de
lucha contra la corrupcidon mencionados en la presente Convencién y facili-
tara el acceso a dichos 6rganos; cuando proceda, para la denuncia, incluso
anénima, de cualesquiera incidentes que puedan considerarse constitutivos
de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencién”.

En el preambulo de la Ley 2/2023 se justifica la decisién alegando tam-
bién que la denuncia andénima no es una rara avis en la normativa europea,
citando el articulo 5.1 del Reglamento (UE, EURATOM) n.° 883/2013 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de septiembre de 2013, relativo a las
investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude
(OLAF)y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1073/1999, que dispone
gue “el director general podra iniciar una investigacién cuando haya sospe-
cha suficiente, que puede también basarse en informacién proporcionada
por una tercera parte o por informacién anénima, de que se ha incurrido
en fraude, corrupcion u otra actividad ilegal en detrimento de los intereses
financieros de la Union”.

Para reafirmar la importancia de admitir las denuncias andnimas, se
destaca que el antiguo 6rgano asesor de la Comision Europea en materia de
proteccion de datos, el GT29, en su Dictamen 1/2006 relativo a la “aplicacion
de las normas sobre proteccion de datos de la UE a los sistemas internos
de denuncia de irregularidades en los dmbitos de la contabilidad, controles
y cuestiones de auditoria, lucha contra la corrupcion y delitos financieros y
bancarios”, establecia como regla general que el denunciante debia iden-
tificarse, pero también existia la posibilidad de recibir y tramitar denuncias
andénimas en determinadas circunstancias. La apuesta por las denuncias
andénimas se escuda igualmente haciendo mencién al funcionamiento de



una herramienta de “denuncia andnima” de irregularidades para ayudar a la
Comision Europea a descubrir carteles y otras infracciones antimonopolio, y
sobre tales practicas anticompetitivas prohibidas por la ley de competencia
de la UE, que causan danos considerables a la economia europea.

Algunas comunidades auténomas han extendido su proteccion a las
denuncias andnimasy han establecido canales para su recepcion'?, mientras
gue otras han preferido optar por la confidencialidad®™. Sin olvidar que la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, rechaza de plano la posibilidad de las denuncias
andénimas, al senalar en su articulo 62.2 que “deberan expresar la identidad
de la persona o personas que las presentan”, algunos han afirmado que las
disposiciones legales autondmicas que excepcionan la regla del anonimato
son inconstitucionales (Doménech Pascual, 2022).

Una vez dejada constancia del posicionamiento divergente de algunos
textos normativos vigentes acerca de esta cuestion, es el turno de examinar
las consecuencias que acarrearia la admision de las denuncias andnimas.

Algunas voces entienden que el anonimato no impide que otros adivi-
nen con éxito quién presentd la denuncia. Aunque informaticamente pue-
dan establecerse mecanismos para no localizar el IP desde el que se escribe,
lo cierto es que en organizaciones pequenas no es muy complicado intuir
quién es el denunciante. Por otra parte, se considera que la aceptacién de
las denuncias anénimas podria alimentar el planteamiento de asuntos con

12. La Resolucion de 27 de junio de 2019, del director de la Agencia de Prevencién y Lucha
contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana, por la que se aprueba el Regla-
mento de funcionamiento y régimen interior de esta, en desarrollo de la Ley 11/2016, de 28
de noviembre, de la Generalitat, establece que se incorporan mecanismos de interaccion con
informantes andnimos. En particular, se indica en el articulo 35.6 de dicha Resolucidon que “se
admiten las denuncias y comunicaciones, tanto nominales como anénimas, pudiendo realizar-
se con plenas garantias de anonimato mediante el buzén de denuncias electrénico disponible
en la pagina web de la Agencia. Dicho canal de denuncias opera asimismo como oficina virtual
del personal empleado publico que pone en conocimiento de la Agencia las irregularidades
que conozca o a las que haya tenido acceso”.

13. En linea con lo dispuesto en la LPACAP, otros textos legales interceden a favor de la
identificacion del denunciante. Nos referimos, entre otros, al articulo 46 de la Ley 5/2017, de
1 de junio, de Integridad y Etica Plblicas de Aragén. Este precepto declara: “No se admitirén
denuncias andénimas. No obstante, la Agencia debera establecer procedimientos y canales
confidenciales para la formulacidn de denuncias que garanticen su estricta confidencialidad
cuando el denunciante invoque la aplicacion del estatuto regulado en este articulo. En particu-
lar, la Agencia creara una oficina virtual, que pondra a disposicidon de los denunciantes para la
presentacion de denuncias y documentacion asociada, asi como para la comunicacion con los
denunciantes que asi lo soliciten, de manera segura y confidencial. Dichos procedimientos y ca-
nales podran ser también utilizados por quienes ya hubiesen actuado como denunciantes para
comunicar represalias u otras actuaciones lesivas derivadas de la presentaciéon de la denuncia”.



malicia, asi como dificultar el derecho de defensa del inculpado u obstacu-
lizar la exigencia de responsabilidades a aquellos que presentan denuncias
falsas o aportan informacién cometiendo un delito.

Sin embargo, algunos denunciantes podrian no encontrarse siempre
en situacion de expresar su nombre y apellidos, y tampoco puede ignorarse
gue las denuncias andnimas son, en cierto modo, una realidad en la practica
diaria. El Consejo General del Poder Judicial nos pone sobre aviso, diciendo
que la denuncia anénima ya se regula en algunos dmbitos, como el de Ha-
cienda (articulo 114 de la Ley 58/2003, General Tributaria) o el de blanqueo de
capitales (articulo 26 bis 1 de la Ley 10/2010, de 28 de junio, en transposicidon
de la Directiva 2015/849), y se admite en otros, por ejemplo a través de los
buzones de denuncia de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, la Comision Nacional del Mercado de Valores, o el propio Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, siendo especialmente necesario mencionar
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Perso-
nales y garantia de los derechos digitales, que ha reconocido y regulado,
desde la perspectiva de la proteccion de datos, estos sistemas en su articulo
24, precepto que declara ‘licita la creacién y mantenimiento de sistemas
de informacidén a través de los cuales pueda ponerse en conocimiento de
una entidad de derecho privado, incluso anénimamente, la comisién en el
seno de la misma o en la actuacion de terceros que contratasen con ella, de
actos o conductas que pudieran resultar contrarios a la normativa general
o sectorial que le fuera aplicable”, siempre que se cumplan los principios
que el precepto establece. Por su parte, el apartado 5 de este articulo 24 se
ocupa de precisar que dicho régimen legal sera aplicable a “los sistemas de
denuncias internas que pudieran crearse en las Administraciones publicas”.

A los negacionistas de la denuncia andnima, con frecuencia se les afea
el desconocimiento de las normas que incluyen la denuncia andénima entre
las herramientas para la lucha contra la corrupcidén, o que no presten aten-
cion a las sentencias de 6rganos judiciales que validan la denuncia anénima
como el origen de una investigacion posterior (Clemente, 2022).

Procederia analizar varios pronunciamientos judiciales para compren-
der de forma cabal los supuestos en los que una denuncia andnima podria
dar lugar a una investigacion y no ser directamente archivada. De todos mo-
dos, y por motivos de espacio, nos remitimos al informe emitido por el Con-
sejo General del Poder Judicial, sin desaprovechar la oportunidad de com-
partir dos ideas que, a nuestro juicio, son esenciales si se desea responder
a la pregunta: ;la proteccién del denunciante constituye fundamento sufi-
ciente para optar por el anonimato de quien advierte de una practica ilicita?



La primera: cuando la Administracién se encuentre ante una denuncia
andénima, no podra, sin mas, acordar en base a la misma el inicio del proce-
dimiento. Ahora bien, nada impide que, cuando la denuncia presente cier-
tos signos de veracidad y credibilidad, la Administracion pueda realizar una
investigacion mediante la realizacion de determinadas actuaciones previas
tendentes a verificar, prima facie, los hechos irregulares puestos en su cono-
cimiento. En tales situaciones, el eventual acuerdo de inicio del procedimien-
to no vendra amparado o fundamentado en la denuncia anénima, sino en
la informacioén previa, que es la que verdaderamente determina el inicio del
procedimiento. De esta forma, el acuerdo de inicio del procedimiento sera
adoptado por propia iniciativa, que es una de las modalidades de inicio de
oficio de un procedimiento que se contempla en el articulo 58 de la LPACAP.

La segunda idea que merece ser compartida conecta con las dudas
acerca de si el derecho de defensa de la persona afectada por la denuncia
se podria ver comprometido, al enfrentarse a una investigacion en la que se
desconoce la identidad de quien le acusa y la procedencia de la evidencia
gue contra ella se aporta. A estos efectos, la respuesta es clara: si el informan-
te no es fuente de prueba ni medio probatorio, sino medio de investigacion,
y. en definitiva, la informacién aportada de forma anénima goza de verosi-
militud, siendo objeto de investigacién por otras vias que, en su caso, podran
generar fuentes y medios probatorios, la denuncia andnima es admisible
como notitia criminis.

4. Los derechos de las personas afectadas por la denuncia como contrapunto a
las medidas de proteccién del denunciante

Como contrapunto debido a las medidas de proteccién de los denuncian-
tes, el legislador dedica el articulo 39 de la Ley 2/2023 a la proteccién de
las personas afectadas por la denuncia, sefalando que “durante la trami-
tacion del expediente las personas afectadas por la comunicacion tendran
derecho a la presuncién de inocencia, al derecho de defensa y al derecho
de acceso al expediente en los términos regulados en esta ley, asi como
a la misma proteccién establecida para los informantes, preservandose su
identidad y garantizandose la confidencialidad de los hechos y datos del
procedimiento”.

Teniendo en cuenta lo anterior, nos merece una critica lacerante el ar-
ticulo 19 de la Ley 2/2023; pues, por un lado, veta el acceso a la denuncia,
teniendo el denunciante derecho solo a conocer su existencia y los hechos
gue se relatan en ella, pero de manera sucinta. Y, de forma paralela, se le
impone el deber de colaborar aportando documentacion, datos y cualquier



informacién relacionada con los procedimientos que se estén tramitando,
incluso los datos personales que le fueran requeridos. ;En ddnde queda el
derecho de defensa o el derecho a no autoincriminarse?

El articulo 39 de la Ley 2/2023 indica literalmente que las personas afec-
tadas por la denuncia tendran derecho a la misma proteccion que el de-
nunciante. Para comprender mejor lo anterior, que no parece tener mucho
sentido, Capdeferro Villagrasa (2023: 134) nos sugiere recurrir a la lectura de
la Directiva 2019/1937. De acuerdo con el articulo 22 de la Directiva 2019/1937,
referido a las medidas de proteccion de las personas afectadas por las de-
nuncias, en sus apartados 2 y 3 se senala que la identidad de las personas
afectadas debera ser protegida “mientras cualquier investigacion desenca-
denada por la denuncia o la revelacidon publica esté en curso”, y que, en ese
sentido, las normas ‘“referidas a la proteccion de la identidad de los denun-
ciantes se aplicardn también a la proteccidn de la identidad de las personas
afectadas’. Segun este autor, recurriendo al articulo original objeto de trans-
posicién por el articulo 39 de la Ley 2/2023, se puede establecer que, cuando
se indica que se aplica al afectado por la denuncia la misma proteccion
establecida para los informantes, Unicamente se referiria a que debe tener
una proteccidon de su identidad equivalente a la que se establece para las
personas informantes.

5. ¢A qué organo se le atribuye la responsabilidad de proteger
al denunciante?

Continuando con la bateria de preguntas que nos proponiamos responder,
i@ qué organo se le atribuye la responsabilidad de proteger al denunciante?
Conviene consultar el articulo 41 de la Ley 2/2023, que establece: “Las medi-
das de apoyo previstas en el titulo VIl seran prestadas por la Autoridad Inde-
pendiente de Proteccidn del Informante, A A.l, cuando se trate de infraccio-
nes cometidas en el ambito del sector privado y en el sector publico estatal,
Y, €n su caso, por los érganos competentes de las comunidades auténomas,
respecto de las infracciones en el dmbito del sector publico autonédmico
y local del territorio de la respectiva comunidad auténoma, asi como las
infracciones en el ambito del sector privado, cuando el incumplimiento co-
municado se circunscriba al ambito territorial de la correspondiente comu-
nidad auténoma. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de las medidas
de apoyo y asistencia especificas que puedan articularse por las entidades
del sector publico y privado”.

Nuestra misidon ahora no es someter a analisis cuales serdn las funciones
de la nueva Autoridad Independiente de Proteccion del Informante, sino



simplemente destacar que, sin este drgano de ambito estatal en funciona-
miento, es imposible que las comunidades autdnomas valoren la suscrip-
cion de un convenio™; de manera que, en aquellos territorios en los que no
exista una oficina antifraude, estamos desprovistos de canal externo y de
figura a la que acudir para solicitar proteccién. Adicionalmente es impor-
tante que la creacion de esta nueva Autoridad se lleve a cabo con cautelay
evitando las “guerras territoriales” entre los cuerpos de control de las practi-
cas ilicitas. En intima conexién con lo anterior, en la XIl Reunién de la Red de
Oficinas y Agencias Antifraude, celebrada los dias 17 y 18 de abril de 2023 en
el Parlamento de Andalucia, se constato la necesidad de establecer meca-
nismos de coordinacidn y cooperaciéon entre las instituciones competentes
en la materia.

6. ¢A partir de qué momento y hasta cuando el denunciante podra
beneficiarse de esa proteccion?

Otra preocupaciéon asociada al titulo VIl de la Ley 2/2023 es: ;a partir de
gué momento y hasta cuando el denunciante podrd beneficiarse de esa
proteccion?

El articulo 36.4 de la Ley 2/2023 establece que “la persona que viera le-
sionados sus derechos por causa de su comunicacion o revelacion una vez
transcurrido el plazo de dos anos, podra solicitar la proteccion de la auto-
ridad competente que, excepcionalmente y de forma justificada, podra ex-
tender el periodo de protecciéon”. Es decir, que la proteccién dura dos anos,
pero con causas penales que duran mas de diez anos este limite no tiene
mucho sentido.

Consta en el expediente que esta limitacion temporal es una opcidn de
politica legislativa motivada por motivos presupuestarios, pues “no se puede
establecer un sistema indemnizatorio o de ayudas con caracter indefinido”.
No es esta, sin embargo, razén suficiente que pueda justificar validamente la
separacion del texto legal de la directiva. Como detalla el Consejo de Estado,
la norma europea protege, en principio, frente a todo tipo de represalias con

14. La disposicién adicional segunda de la Ley 2/2023 sefiala:

“La Autoridad Independiente de Proteccién del Informante, AALL, podrd actuar como canal
externo de informaciones y como una autoridad independiente de proteccion de informantes
para aquellas comunidades autbnomas que asi lo decidan y previa suscripcion del correspon-
diente convenio en el que se estipulen las condiciones en las que la comunidad auténoma
sufragara los gastos derivados de esta asuncion de competencias.

Las ciudades con Estatuto de Autonomia podran designar sus propios érganos independien-
tes o bien atribuir la competencia a la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante,
AAL, celebrando al efecto un convenio en los términos previstos en el parrafo anterior”.



independencia de si tienen lugar antes, durante o con posterioridad (incluso
anos después) al procedimiento de investigacion. Debe eliminarse, por tan-
to, el referido inciso del articulo 36 de la Ley 2/2023. Seguin Jericé Ojer (2023),
si el potencial informante es conocedor de que la proteccién, con caracter
general, esta limitada a dos anos, esto puede suponer un claro desincentivo
para lograr aquello que se pretende, esto es, favorecer la comunicacion de
las conductas irregulares.

El legislador estatal guarda un pasmoso silencio respecto a si los ca-
nales internos y externos podran utilizarse también para solicitar el reco-
nocimiento de los derechos y medidas de proteccidén establecidos en la
Ley 2/2023 (imaginamos que si, pero no se dice nada). El legislador estatal
tampoco identifica el momento concreto a partir del cual el denunciante
podra solicitar esa proteccion y esta concederse, ni el sentido del silencio
administrativo; el sentido comun y la normativa autondmica nos sugieren
gue desde el momento en que se acuerde el inicio del procedimiento de
investigacion e inspeccion. En definitiva, la regulacién estatal es deficitaria e
incompleta en algunos aspectos, siendo a veces la legislacion autondmica
un buen modelo a seguir'.

El hecho de que los avances en esta materia se hayan impulsado desde
las comunidades autdnomas explica, entre otras cosas, que en febrero de
2023 la Comisidn Europea haya alabado el trabajo no del Estado, sino de
la Agencia Valenciana Antifraude. Asimismo, puede constituir una buena
practica que aguellas comunicaciones que se reciban a través de los cana-
les de denuncias y que en realidad sean quejas por la insatisfaccion sobre
el funcionamiento de los servicios prestados, sugerencias para su mejora o
denuncias de otros incumplimientos, reciban también el tratamiento opor-
tuno y no caigan en el olvido. Asi se ha previsto en el Plan general de preven-

15. A titulo ejemplificativo, interesa destacar los articulos 36 y 38 de la Ley 2/2021, de 18 de
junio, de lucha contra el fraude y la corrupcién en Andalucia y proteccién de la persona denun-
ciante.

El articulo 36.3 de dicha ley declara: “Estos procedimientos y canales podran también utilizar-
se por las personas denunciantes para solicitar, en su caso, la concesion de los derechos previs-
tos en el articulo 37 y las medidas de proteccidn establecidas en el articulo 38". Por otra parte, el
articulo 38.1 de esta ley establece: “Las personas incluidas en el ambito subjetivo de aplicacion
definido en el articulo 4, apartado 1, parrafos a) y b), que tengan la condicion de funcionarias y
que formulen una denuncia ante la Oficina, podran dirigirse a ésta, desde el momento en que
se acuerde el inicio del procedimiento de investigacion e inspeccion, solicitando que la citada
Oficina inste del 6rgano competente en materia de Funcién Publica de la Administracion de la
Junta de Andalucia la concesién de un traslado provisional a otro puesto de trabajo del mismo
nivel que el que ocupaban anteriormente, situado en la misma localidad o en otra limitrofe,
y siempre que relunan los requisitos exigidos para su desempeno. En el supuesto de que se
concediera, se reservara a los denunciantes el puesto de trabajo de origen, cuyo nivel seguira
computandose a efectos de la consolidacion del grado”.



cidn de riesgos de gestion y medidas antifraude de la Xunta de Galicia de 19
de mayo de 2023.

La Unién Europea, que acaba de publicar su Manual de buenas prdcti-
cas contra la corrupcion, en el que analiza las iniciativas de esta naturaleza
de los Estados miembros, nos avisa ademas de otra debilidad de Espana: la
ausencia de una estrategia nacional. El diagndstico de la Unidén Europea es
correcto. La Ley 2/2023 pospone la aprobacién de una Estrategia contra la
corrupcion, otorgando un plazo maximo de 18 meses, y en la disposicidon adi-
cional quinta parece también que ya se auguran los multiples errores que
acarreara la aplicacion de esta norma, ya que se hace alusion a la necesidad
de “evaluar el cumplimiento de los objetivos establecidos en la presente ley,
asi como las medidas que se consideren necesarias para paliar las deficiencias
gue se hayan encontrado en ese periodo de tiempo”. Con el adelanto de las
elecciones generalesy las posteriores dificultades para formar Gobierno, com-
probamos que la elaboracién de la Estrategia contra la corrupcion se demora.

7. Conclusiones

En este trabajo se pretendia dar respuesta a varias preguntas con el objetivo
de saber si la Ley 2/2023 otorgaba una proteccién adecuada al denunciante
de infracciones normativas. Hemos subrayado algunos triunfos y logros al-
canzados con este nuevo marco normativo, aungue tampoco son pocos los
desafios y limitaciones que este plantea.

La mayor victoria legislativa es que se establecen unos cimientos para
gue la persona que quiera comunicar una infraccion pueda hacerlo. Se
crean los canales de denuncia, se articulan procedimientos para gestionar
las informaciones que se vayan recibiendo, se designan los érganos que se-
rdn responsables de los canales, etc. Es indiscutible que el tratamiento de
todas estas cuestiones es capital si aspiramos a que la sociedad se convenza
de que estamos apostando por la lucha contra la corrupcidn, esto es, de que
existe una alternativa segura al silencio. Ahora bien, si el Estado tenia alguna
ambiciéon mas, como proteger al denunciante, tiene un problema.

La Ley 2/2023 incorpora preceptos que se contradicen, nos remite de
manera constante a otros cuerpos normativos, etc. Técnicamente el resulta-
do es desastroso y todo ello desvaloriza este cuerpo legal hasta el punto de
gue alguno se podria llegar a preguntar: ;cual era la intencion del Estado?;
iaprobar una norma con pretension de estabilidad y proteger al denuncian-
te, o evitar que la Unién Europea le sancionara por no transponer en plazo
la Directiva 2019/1937?



En un Estado en el que el poder central convive con diecisiete comuni-
dades autéonomas, hay que anadir que es muy facil realizar comparaciones:
si algunas legislaciones autondmicas se han preocupado por precisar que el
denunciante puede tener derecho a algunas medidas de proteccion sin la
necesidad previa de reconocimiento; aclarar el sentido del silencio cuando
los denunciantes solicitan ser merecedores de proteccidon; o por reconocer-
les mas derechos, como la concesidn del traslado provisional a otro puesto
de trabajo. No es muy complicado concluir que el legislador estatal podia
haber hecho mucho mas.

Por lo demas, la batalla por la proteccién del denunciante no es, sin
embargo, una batalla perdida, por si sirve de consuelo. Estudiar, promover
e impulsar la aplicacion de buenas practicas en este campo es la mejor for-
ma de proteger a aquellos que informen sobre infracciones normativas y de
superar todas las dudas que nos genera la entrada en vigor de la Ley 2/2023.
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