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1. Introduccién

Cuando, en 2018, la Comisién Europea publicd la Comunicacién en la que
anunciaba al Parlamento Europeo y al Consejo la idea de definir un “mar-
co estratégico” para reforzar la proteccién de las personas que denuncian
infracciones de la legislacion de la UE, Italia fue uno de los diez —de los
veintiocho— Estados miembros que ya tenia una ley sobre la proteccion del
denunciante (incluso ya sometida en 2014 a una primera modificaciéon, y en
2017 a una reforma completa). Solo el Reino Unido, que luego abandond la
Unidn Europea, precedid a nuestro pais en esto, habiendo promulgado el
Public Interest Disclosure Act en 1998.

La propuesta de la Comisién dio lugar, como sabemos, a la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2019, cuya transposicion se completd en ltalia con el Decreto Legislativo n.°
24/2023, tras la apertura del procedimiento de infraccion por parte de la Co-
misidén Europea. Cabe decir que ninguno de los actuales veintisiete Estados
miembros de la Union ha implementado espontaneamente la transposi-
cién dentro del plazo establecido (17 de diciembre de 2021). Inmediatamen-



te después de la fecha limite (enero de 2022), la Comisién notificd formal-
mente la infraccion a veinticuatro Estados miembros, de conformidad con
el articulo 258 TFUE. Esto resultd en la promulgacion de nuevas leyes sobre
la proteccidon de los denunciantes en Francia, Croacia, Chipre, Dinamarca,
Finlandia, Grecia, Irlanda, Letonia, Lituania, Malta, Portugal, Suecia y Espana.
En los ultimos tiempos, los procedimientos de transposicion de la directiva
estdn en marcha en el resto de Estados de la Unién. Solo Hungria mantiene,
por ahora, la ley anterior.

2. La Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2019

La Directiva (UE) 2019/1937 tiene la intencién de establecer “normas mini-
mas comunes que proporcionen un elevado nivel de proteccion de las per-
sonas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union” (articulo 1),
posiblemente sin distinguir entre el sector publicoy el sector privado, ya que
la voluntad de la misma es lograr una proteccién del denunciante no solo
uniforme entre los Estados miembros, sino también armonizada entre los
distintos ambitos (considerando n.° 4).

El denunciante tiene el papel de “centinela” de la Unidén; no un traba-
jador como los demas, sino una especie de vigia o escucha que debe ase-
gurar la primacia del derecho comunitario y favorecer el funcionamiento
del mercado Unico. Para darse cuenta inmediatamente de los efectos posi-
tivos que tiene la proteccidn de los denunciantes en el funcionamiento del
mercado Unico, basta pensar en la informacidén que puede conducir al des-
cubrimiento de infracciones del derecho comunitario en ambitos como la
contratacion publica, la competencia y las ayudas estatales, u otras materias
similares. Los célebres denunciantes (Luxemburg Leaks, Panama Papers,
Dieselgate) que han permitido descubrir operaciones encaminadas a eva-
sion de impuestos, o infracciones de la normativa de proteccion medioam-
biental —que la Comisiéon Europea, en su Comunicacion de 23 de abril de
2018, no pasod por alto—, son notoriamente descritos como protagonistas de
revelaciones que han hecho bien al mercado unico.

Quedaba claro que la ley italiana debia reescribirse de acuerdo con la
directiva. Que fuera necesario iniciar un procedimiento de infraccidon y luego
un segundo acto de delegacion legislativa, habiendo caducado el primero
innecesariamente (2019-2020), era mas dificil de predecir.

El hecho es que la institucion de la denuncia de ilegalidades todavia
genera divisiones culturales (no solo en Italia). Baste decir que nuestra legis-



lacion utiliza los términos muy genéricos e indeterminados de “denuncia” y
‘denunciante” (“segnalante”), sin adjetivo calificativo alguno. Y si la palabra
no existe en una lengua, quiere decir que el concepto no existe: quien infor-
ma sigue siendo objeto de algun juicio negativo'.

Hubo entonces una resistencia frente a la transposicion de la directiva.
Ademas, no podia ser de otra manera, dado el alcance innovador de la di-
rectiva, gue es muy evidente al menos en dos aspectos. Piénsese, en primer
lugar, en el tercer tipo de canal del que dispone el denunciante, tras el in-
terno y el externo de la institucion a la que pertenece: la llamada “divulga-
cién publica” (es decir, en la prensa). Los canales institucionales externos si-
guen siendo los ya establecidos por el articulo 54-bis del Decreto Legislativo
165/2001 (es decir, informes a la ANAC e informes a las autoridades judiciales
o contables ordinarias).

La disposicion del “tercer canal” resulta de la jurisprudencia inaugurada
por el Tribunal de Estrasburgo con la sentencia Guja c. Moldavia (12 de febre-
ro de 2008) —que tuvo una importante nueva confirmacion en el caso Halet
v. Luxemburgo (14 de febrero de 2023)—, segun la cual el denunciante no es
solo una “herramienta” para sacar a la luz la ilegalidad (enfoque orientado
a la buena administracién), sino que también merece proteccién desde la
perspectiva del respeto de su “derecho a la libertad de expresion” (enfoque
orientado a los “derechos humanos”)2.

Sin embargo, cabe plantearse el tema de la preparacién ética de nues-
tro entorno periodistico en la correcta administracion de una denuncia pu-
blica, evitando celebrar de inmediato un proceso mediatico que atentaria
contra los derechos de todos los “actores” involucrados: el denunciante, el
denunciado, y las entidades involucradas en la denuncia. Pero dejemos de
lado el tema, y miremos a las consecuencias del enfoque orientado a los
derechos humanos.

De acuerdo con la directiva, la informacion reportable incluye “sospe-
chas razonables” sobre infracciones, incluso “potenciales”, que hayan ocurri-
do o que “muy probablemente puedan producirse”. El adverbio “probable-
mente” parece implicar que la verdad de los hechos también puede ser una
verdad “putativa™. El criterio de verdad putativa se menciona en el consi-
derando n.° 32, que declara que cualquiera que tenga “motivos razonables”
para creer que los hechos relatados por él son ciertos estd protegido por la

1. Parisi (2023a).
2. Magri (2022).
3. Cossuy Valli (2023).



directiva, mientras que se excluyen las “denuncias malintencionadas, frivolas
0 abusivas” de aquellos que han comunicado “deliberada y conscientemen-
te informacidn incorrecta o enganosa”. En resumen, se protege cualquier
informe hecho de buena fe, incluso una inferencia no verificada; lo impor-
tante es que sea el resultado de un prondstico diligente sobre el fundamen-
to de la denuncia. Nos fijamos en el animus del denunciante, quien “en
el momento de la denuncia” debe tener “motivos razonables para pensar
gue la informacidn [..] es veraz” (articulo 6.1.a), sin revelar los motivos que le
impulsaron a denunciar, porque, segun la Directiva 2019/1937, los motivos
de los denunciantes al denunciar son “irrelevantes para determinar si esas
personas deben recibir proteccién” (considerando n.° 32).

3. Diferencias con el modelo italiano anterior a la directiva

Muy distinto es el punto de vista en la Ley italiana 179/2017 (la anterior a la Di-
rectiva), gue se proclama (articulo 1) ley de “aplicacién” de las dos convencio-
nes de Estrasburgo (derecho penal) y de Mérida (ONU) contra la corrupcion.
Como se desprende particularmente de los articulos 8.4 y 33 de la Conven-
cion de Mérida, la proteccion de los servidores publicos que denuncian in-
fracciones es una forma de cooperacion con la justicia en el descubrimiento
de lailegalidad, que es el fin Ultimo de los convenios internacionales que se
acaban de mencionar*.

Las diferencias entre estos enfoques son evidentes. En primer lugar,
en la perspectiva de cooperacidon con la justicia, las leyes italianas numes.
190/2012 y 179/2017, de desarrollo de los convenios internacionales, insisten
en la obligacion del empleado de actuar “exclusivamente en interés de la
integridad de la empresa o entidad publica’, lo que se acompana a la prohi-
bicidon de hacer de dominio publico la informacién.

En segundo lugar, mientras que, desde el lado del denunciante, es
suficiente que exista un “motivo razonable” para creer que la informacion
es verdadera (lo que significa que solo alguien que informe o divulgue in-
formacién que sepa que es falsa debe perder la proteccién de la ley), desde
el lado de la empresa y de las autoridades externas de control la existencia
de procedimientos para controlar la veracidad de los hechos y la confia-
bilidad del denunciante es un elemento central para activar las medidas
consecuentes: solo se otorga la proteccion de la ley (es decir, evitar conse-
cuencias desfavorables) a las denuncias basadas en hechos precisos y con-
cordantes. Una vez mas, nos enfrentamos a un enfoque orientado al buen

4, Magri (2019).



gobierno (governmental oriented) y no a los derechos humanos (human
rights oriented).

Por ultimo, la Directiva 2019/1937, por su parte, ademas de prever en
ultima instancia la libertad del denunciante para elegir el canal mas ade-
cuado en funcidn de las circunstancias del caso concreto, protege también
a los denominados “egoistic blowers” (denunciantes egoistas), es decir, a
los denunciantes que obtienen ventajas personales al presentar la denuncia
(por ejemplo, evitar un procedimiento sancionador por incumplimiento de
deberes laborales).

Hay muchas dudas sobre el enfoque de derechos humanos. No puede
ser la libertad de expresion del trabajador el “principio” de la denuncia. La
prueba la da la ley, cuando niega al denunciante el derecho a la informacion,
es decir, a recibir informacién reservada, lo que constituiria el requisito 16gi-
co para una verdadera libertad de expresarse ‘comunicando” o divulgando
informacion. El leaking, es decir, el “filtrar” acompanado de la revelaciéon de
documentos secretos, sigue constituyendo un delito: como ha establecido
con precision el Tribunal Supremo italiano, la legislacidon sobre el denunciante
se limita “a evitar consecuencias desfavorables, limitadas a la relacién laboral,
para el denunciante que tiene, en el contexto laboral, noticias de una activi-
dad ilicita, mientras no establece obligacion alguna de obtener activamente
informacion, autorizando actividades de investigaciéon indebidas, con infrac-
cion de los limites establecidos por la ley™.

La segunda novedad esta representada por la peticion a los Estados
de que adopten un sistema de protecciéon de denunciantes tanto para el
sector publico como para el sector privado: un sistema de proteccién lo mas
homogéneo posible, a partir de una armonizacién minima establecida por
la propia directiva®. Ademas, la solucion de adoptar una disciplina nacional
de transposicion que dicte una proteccidén Unica del denunciante para las
infracciones tanto de la legislacion nacional italiana como de la legislaciéon
de la Unidn Europea es realmente sabia: de hecho, hace menos dificil la
interpretacion y la aplicacion de las normas, que son intrinsecamente com-
plejas en términos de contenido y métodos de ediciéon’.

En este ultimo sentido, surge la primera criticidad: la ley italiana, al igual
gue la directiva europea, no contempla las irregularidades (mala administra-
cién) como posible objeto de la denuncia. Esta disposicidn representa una
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regresion con respecto a la situaciéon ordenada en Italia por la Ley 179/2017:
por lo tanto, choca con lo dispuesto en el articulo 25 de la directiva, que
prohibe una regresidon del régimen nacional preexistente debido a la trans-
posicion de la directiva.

Incluso la identificacion del ambito subjetivo de aplicacion responde a
la técnica del copy-out: por lo tanto, la categoria de los denunciantes es muy
amplia, abarcando desde simples empleados hasta asesores, contratistas,
facilitadores, familiares del denunciante, hasta aquellos que incluso tienen
solo una expectativa de empleo, o que ya estan jubilados pero reportaron
hechos ocurridos durante su relacion laboral, siempre que se refieran a una
entidad que tuvo un promedio de al menos cincuenta empleados en el ano
anterior al reporte.

Este ultimo punto introduce una gran debilidad en el sistema italia-
no: de hecho, la propia norma europea que establece el criterio numeérico
de cincuenta empleados, como distincién para la obligacién/no obliga-
cién de establecer canales de denuncia internos y/o externos, ha llevado a
una gran fragmentacion del sector privado en la disciplina de implemen-
tacion® Para el sector publico, a efectos del cumplimiento de la cldusula
de no regresion, todas las entidades publicas (o asimiladas a ellas) estan
plenamente sujetas a la obligacion: el denunciante puede presentar de-
nuncias a través de canales internos y externos, por infracciones del dere-
cho de la Unién Europea y del derecho interno, independientemente del
criterio numérico indicado por la directiva europea. En el sector privado,
la Ley 179/2017 habia establecido la obligacién solo para las entidades que
hubieran adoptado un modelo de cumplimiento “ley 231" (compliance): la
transposicion no pudo pasar por alto esta proteccion para el denunciante,
pero utilizd el criterio cuantitativo (50 empleados) para su exclusiéon en re-
lacion con determinadas situaciones. También critica es la decision de no
proporcionar medidas de apoyo econdmico y psicoldgico al denunciante,
gue solo recomienda la directiva (articulo 20.2).

Desde hace tres anos se registra una drastica caida de las denuncias di-
rigidas a la ANAC, pasando de 873 en 2019 a 347 en 2022. La tendencia ya no
puede considerarse consecuencia del smart working (es decir, menor con-
tiglidad fisica con el entorno de trabajo); debe atribuirse a otros desincenti-
vos. En este sentido, no se puede dejar de subrayar la dificil aplicacidon juris-
prudencial de la Ley 179/2017. Un solo ejemplo nos parece paradigmatico. El
Tribunal de Apelacidon de Mildn (con sentencia de 3 de marzo de 2023) pone

8. Parisi (2023b).



la carga de la prueba de las consecuencias desfavorables en el denunciante,
derogando en términos jurisprudenciales las muy lineales disposiciones del
articulo 54-bis del Decreto Legislativo 165/2001, que prevé la inversidon de la
carga de la prueba, atribuyéndola al empleador responsable de adoptar la
medida de represalia adoptada tras la denuncia.

Ademas, la obligacién de confidencialidad establece que las denuncias
externas se realicen —ademas de por escrito a través de la plataforma infor-
matica— “de forma oral a través de lineas telefénicas o sistemas de mensa-
jeria de voz o, a solicitud del denunciante, mediante reunioén directa [..]" (ar-
ticulo 7.2). Sin embargo, la letra del reglamento pareceria excluir cualquier
otra forma escrita distinta de la denuncia enviada a través de una platafor-
ma informatica: cabe preguntarse si esto no representa una regresion res-
pecto de lo permitido por el articulo 54-bis del Decreto Legislativo 165/2001,
cuando quedd claro que el denunciante tenia derecho a identificar la forma
mas conveniente para denunciar.

La directiva no afecta a la capacidad de los Estados miembros para deci-
dir si las personas juridicas del sector publico o privadoy las autoridades com-
petentes deben aceptar informes anénimos y actuar en consecuencia (arti-
culos 6.2y 9.1.e, y considerando n.° 34, de la directiva). El legislador italiano ha
optado por no tomar en consideracion las denuncias andnimas, dejando asi
la decision al respecto a cada entidad del sector publico y privado. La practica
de la Autoridad Nacional Anticorrupcion conforme a la norma anterior va en
el sentido de no calificar las denuncias andnimas como denuncias protegidas.
De hecho, si la razdn de ser de la legislacion es la proteccion del denunciante,
guien proporciona informacién de forma anénima no necesita proteccion al-
guna, porque el anonimato es capaz de encubrir su identidad.

En el ordenamiento juridico estadounidense, que —con razén o sin
ella— se considera la patria del whistleblowing (y del FOIA), hoy se afirma
cada vez mas que el principal objetivo no es proteger al denunciante,
sino evitar las denuncias. El whistleblower no denota nada positivo ni
virtuoso en el sistema productivo e institucional. Como la doctrina esta-
dounidense ha senalado durante mucho tiempo, “la denuncia de irregu-
laridades es siempre prueba de problemas organizativos [..] es también
prueba de fracaso de la gestién™. La importancia de evitar la denuncia de
irregularidades —no de oponerse a la denuncia de irregularidades, sino
de prevenirlas— es una base sobre la cual reabrir un nuevo debate “cultu-
ral”, a fin de identificar las medidas adecuadas para garantizar ese bienes-

9. Davis (1989: 10-19). El tema es retomado por Ruffini (2020).



tar organizacional capaz de evitar al trabajador el enfrentarse al “dilema
ético” de denunciar o no denunciar. La proteccion de los denunciantes
no debe empujar a los trabajadores hacia el “dilema” de denunciar, sino
evitar que el dilema ocurra™.
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