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Resumen

La Directiva (UE) 2019/1937, del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
octubre de 2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infraccio-
nes del derecho de la Unién deja a los Estados libertad para determinar el émbito mate-
rial y subjetivo de aplicacién de sus normas de proteccién, en los émbitos regidos por el
derecho nacional, y se limita a impulsar un marco integral y coherente. Pero lo cierto es
que, desde el nivel «constitucional» —o «supraconstitucional»—, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo y la Recomendacién CM/Rec(2014)7, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa de 30 de abril de 2014 sobre proteccién de los alertadores han
establecido las condiciones en que una persona informante merece proteccién y, de esta
forma, han establecido un estdndar minimo comin de proteccién. La Ley 2/2023 de
20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre infrac-
ciones normativas y de lucha contra la corrupcién, fruto de una chapuza legislativa en
la determinacién de su dmbito de aplicacién, no satisface el mencionado estdndar y se
sitda a la retaguardia respecto del derecho comparado y de algunas leyes autonémicas.
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va a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del derecho de la
unién; Ley 2/2023 de 20 de febrero, reguladora de la proteccidn de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién; Recomen-
dacién CM/REC(2014)7, del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 30 de
abril de 2014 sobre proteccién de los denunciantes.

Abstract

Directive (EU) 2019/1937, of the European Parliament and of the Council
of 23 october 2019, on the protection of persons who report breaches of Union law
leaves the Member States free to decide the material and subjective scope of applica-
tion of the protection of whistleblowing in the areas governed by national law, even if
it promotes a comprehensive and coherent framework. Nevertheless, from the «con-
stitutional» —or «supraconstitutional»— level, the jurisprudence of the European
Court and Recommendation CM/Rec(2014)7, of the Committee of Ministers of
the Council of Europe of April 30, 2014 on protection of whistleblowers have estab-
lished the conditions under which a whistleblower deserves protection establishing,
thus, a common minimum standard of protection. The Ley 2/2023 de 20 de febrero,
reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas
y de lucha contra la corrupcion, does not satisty the aforementioned standard or the
protection guaranteed is in comparative law and in some Spanish regional laws.
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CM/REC(2014)7 of the Committee of Ministers of the Council of Europe of 30
April 2014, on the protection of whistleblowers.
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I.  PLANTEAMIENTO

El imaginario social del denunciante?, influenciado por la representacién
cinematogréfica o literaria’, es el del sujeto que pone en riesgo su propia vida
desafiando «la ley del silencio» y destapando tramas corruptas®, en lo publico, en
lo privado o, a menudo, en ambas esferas. Esto es, se corresponde con lo que se
ha llamado el «alertador ético», frente al «alertador interesado» o, incluso, «remu-
nerado».

Esta asociacién entre denuncia y corrupcién estd presente incluso en la pers-
pectiva de los instrumentos internacionales mds importantes, concretamente en
la Convenci6n de las Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2004°, que abarca
una serie de delitos asociados a la corrupcién —cuyo concepto no define— y que

Utilizaremos en este trabajo de forma indistinta los términos «denunciante», «alertador»,
«informante» o «whistleblower», que, pese a no ser castellano, es la denominacién mds reite-
rada en el derecho comparado y utilizada también con frecuencia en la doctrina espanola.
Valga este trabajo como personal homenaje a Leonardo Sciascia, un auténtico maestro de
la ficcién y la no ficcién sobre este tema, en el trigésimo quinto aniversario de su falleci-
miento.

En la definicién canénica del Banco Mundial, la corrupcién es el «abuso del cargo para
obtener una ganancia privada». En esta misma linea, la definicién de la Real Academia
Espanola de la Lengua: «En las organizaciones, especialmente en las publicas, précti-
ca consistente en la utilizacién indebida o ilicita de las funciones de aquellas en prove-
cho de sus gestores».

5 Aprobada por Resolucién 58/4 de la Asamblea General de 31 de octubre de 2003.
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llama a los Estados parte a arbitrar la proteccién de las personas que la denun-
cien®.

Como veremos, el desarrollo del derecho del Consejo de Europa en relaciéon
con la proteccién del alertador ha evolucionado hacia un espectro mucho mds alld
de lo delictivo. Actualmente, abarca cualquier informacién relevante para la opi-
nién publica referida a una actuacién u omisién de un sujeto publico o privado,
que puede ser ilegal, irregular e incluso legal, pero cuestionable desde la perspec-
tiva del interés general. De este modo, se ha independizado del concepto cldsico
de «corrupcién», o, si se quiere, se ha dado un alcance muy amplio al término. En
el derecho de la Unién Europea, ademds, la proteccion del denunciante se ha «uti-
lizado» como un instrumento de gran potencial para detectar los incumplimientos
en la aplicacién de la normativa. Por su parte, el derecho comparado ha sido en
general permeable a esta perspectiva, aunque con grandes diferencias en la defini-
cién del dmbito material y subjetivo de sus leyes de proteccién del whistleblower.
La regulacién estatal, la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protecciéon
de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la
corrupcién (en adelante, Ley 2/2023), que partia en su anteproyecto de una con-
cepcién en linea con la apuntada, ha sido tremendamente cicatera en su redaccién
final, y plantea no pocas contradicciones, muchos interrogantes, elevadas dudas
sobre su efectividad y altas dosis de sacrificio para la seguridad juridica.

Sobre ello reflexionamos en el presente trabajo.

Il. DERECHO DEL CONSEJO DE EUROPA

Desde la primera década de este siglo, el sistema del Consejo de Europa
ha dado un impulso decisivo a la proteccién del denunciante, por dos vias. La
primera de ella, a través de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), que ha considerado que la proteccién del denunciante es,
bajo determinadas condiciones, una garantia derivada de la libertad de expresién
reconocida en el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, CEDH). La segunda, mediante el impulso de diversas iniciativas norma-
tivas. Como se comprobard, tanto la jurisprudencia del TEDH como los textos
normativos del Consejo de Europa han desbordado la asociacién entre lucha con-
tra la corrupcién y proteccién del denunciante, para enmarcar esta en la garantia
de la libertad de divulgar informacidn referida a ilegalidades, mala administracién

®  Art. 33: «Cada Estado parte considerars la posibilidad de incorporar en su ordenamiento

juridico interno medidas apropiadas para proporcionar proteccién contra todo trato injus-
tificado a las personas que denuncien ante las autoridades competentes, de buena fe y con
motivos razonables, cualesquiera hechos relacionados con delitos tipificados con arreglo a
la presente Convenciény.
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0, mds en general, atentados, riesgos o pricticas que puedan resultar atentatorias
contra el interés general.

La jurisprudencia del TEDH sobre proteccién del denunciante se inicia a
finales de la primera década de este siglo, y extiende la proteccién derivada de la
libertad de expresion al que alerta, de buena fe, no en interés propio, sino de la socie-
dad y con base en informacién veraz, acerca de conductas que afectan negativa-
mente al interés pablico. Los informadores son, a menudo, empleados publicos
o de empresas publicas que prestan servicios publicos, pero también de empresas
privadas en relacién con asuntos de interés publico, que alertan de malas practi-
cas que solo ellos, por su singular posicién, conocen. Considera el TEDH, como
derivacién directa de la libertad de expresion, que, si actian dando a conocer
informacion de relevancia publica, y lo hacen prioritariamente a través de cauces
internos y solo como ultimo recurso a los medios de comunicacién, no deben
sufrir repercusiones negativas desproporcionadas. Lo que interesa ahora subrayar,
a los efectos del concreto tema que nos ocupa en este trabajo, es que el TEDH no
ha puesto como condicién que la conducta denunciada sea, desde la perspectiva
del derecho nacional, ilegal, ni, menos atn, que esté tipificada penal o adminis-
trativamente. Ademds, ha ido mds alld de la proteccién frente a medidas de repre-
salia en el dmbito laboral, para extenderla a condenas judiciales, con sanciones de
prisién o multa y/o obligacion de indemnizar, todas ellas impuestas de conformi-
dad con el derecho nacional. También ha de subrayarse, en directa relacién con lo
anterior, que no protege solo a los denunciantes cuando son empleados del sector
publico o el privado, sino también a los usuarios de servicios publicos e, incluso,
a los medios de comunicacién cuando sufren registros que pretenden identificar
a sus fuentes de informacién’.

7 Esta doctrina se elaboré por vez primera en la STEDH de 12 de febrero de 2008, Guja

contra Moldavia. Un comentario en V. Junod (2009), «La liberté d’expression du whist-
leblower: Cour européenne des droits de '’homme (Grande Chambre), Guja c. Moldova,
12 février 2008», Revue trimestrielle des droit de | "homme, 2009, pdgs. 227-260. El asunto
Guja se referfa a un caso de posible injerencia del Ejecutivo en el Poder Judicial, mediante
presiones informales, esto es, lo que podrfamos calificar de abuso de poder y corrupcién,
que le costé el despido al informante. La STEDH de 19 de febrero de 2009, Martchenko
contra Ucrania, se referfa a una denuncia del uso de recursos ptblicos para fines privados
por parte de la directora de un colegio, por la que el denunciante fue condenado a pena
de prisién. La STEDH de 26 de febrero de 2009, Kudeshkina contra Rusia, se refiere a
otro caso de abuso de poder, mediante presiones del Ejecutivo y del propio Poder Judi-
cial a una juez de lo penal para que abandonara una causa politicamente comprometida,
pues enjuiciaba un caso de brutalidad policial. La denunciante fue apartada del cargo de
juez. En la STEDH de 21 de julio de 2011, Heinisch contra Alemania, se trataba de una
enfermera que denunciaba carencia en los medios personales y materiales de un geridtrico,
y que fue despedida a resultas de la denuncia. La STEDH de 15 de noviembre de 2012,
Bargao y Domingos Correia contra Portugal, tiene como recurrentes a dos ciudadanos que
denuncian incumplimientos de la jornada laboral y abuso de poder de un trabajador de
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EI TEDH ha sentado su doctrina mds reciente y elaborada en un caso parti-
cularmente ilustrativo de cuanto decimos y de gran eco medidtico: la filtracién de
los acuerdos fiscales entre la Hacienda luxemburguesa y las grandes multinaciona-
les instaladas en aquel pais al calor de esas ventajas fiscales, el llamado Luxembourg
Leaks o Luxleaks®. En su primer pronunciamiento’, el TEDH juzgd que en este
caso no prevalecia el interés ptblico de la informacién sobre el dafio causado a

un centro de salud publico, y que son condenados penalmente por difamacién a pena de
multa e indemnizacién. La STEDH de 8 de enero de 2013, Bucur y Toma contra Ruma-
nia, se refiere a una denuncia de abuso de poder de los servicios de inteligencia, mediante
escuchas telefénicas indiscriminadas, por la que los agentes del servicio de inteligencia
alertadores fueron condenados penalmente por revelacién de secretos oficiales a pena de
prisién. En la STEDH de 21 de octubre de 2014, Matiz contra Hungria, un empleado de
una cadena publica de television denuncia la censura informativa por parte del director
respecto de determinados contenidos, y es despedido en represalia. En la STEDH de 19 de
enero de 2016, Gormiis y otros contra Turquia, los demandantes son el director, redactores
jefe y periodistas de investigacién de un semanario que publica un articulo que desvela una
filtracién por parte de un empleado publico sobre c6mo las autoridades militares sefialan
ONG afines y no afines para invitarlas o no a actos oficiales, y en represalia son objeto de
un registro general. En todos estos casos, se considera que se trata de informacién de inte-
rés publico amparada por la libertad de expresién y en que esta prevalece sobre los derechos
o principios en conflicto, con el resultado de considerarse desproporcionadas las sanciones
de todo tipo (laborales, en forma de condena judicial o incluso en forma de registro). Por
el contrario, no se considera que concurre este interés pablico prevalente cuando se trata
de informaciones no contrastadas que atentan gravemente contra el honor de personas
concretas. Asf, en la STEDH de 21 de junio de 2016, Soares contra Portugal, en que el
whistleblower es un jefe de las fuerzas de seguridad portuguesas que informé por correo
electrénico a las autoridades inspectoras de un mal uso de dinero ptblico por parte de un
comandante, del que tuvo conocimiento a través de tercero, y es condenado penalmente
por difamacién a pena de multa y a indemnizar, a lo que se suma una sancién disciplinaria
de suspensién de empleo por un nimero de dias. O en la STEDH de 16 de febrero de
2021, Gawlik contra Liechtenstein, en la que el denunciante es un médico empleado en un
hospital publico que, tras investigar en los archivos médicos electrénicos del hospital, pero
sin verificarlo con informacién complementaria de los archivos en papel, concluye que su
jefe ha practicado ilegalmente la eutanasia activa a diferentes pacientes y lo denuncia, por
lo que fue objeto de despido, declarado procedente por los tribunales. O en la STEDH
de 9 de diciembre de 2021, Wojczuk contra Polonia, en la que un empleado en un museo
publico envi6 cartas a diversas autoridades con acusaciones de mala gestién de fondos
publicos, incumplimientos de la legislacién laboral y otras irregularidades, imputdndolas
al director del museo, sin que se constatara ninguna base féctica, y fue condenado penal-
mente por difamacién a multa, y civilmente a indemnizar.

En el caso que lleg al TEDH, un empleado de una consultora multinacional, PriceWa-
terhouseCoopers, filtré a un periodista de un medio televisivo documentos confidenciales
relacionados con los acuerdos fiscales, fue despedido y objeto de sancién penal de multa
por importe de 1000 euros.

9 STEDH de 11 de mayo de 2021, Helt contra Luxemburgo.
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la reputacién del empleador y la pérdida de confianza de sus clientes en el dis-
positivo de seguridad de la empresa, dado que la informacién no era «esencial,
nueva o previamente desconocida», puesto que las primeras revelaciones habian
tenido lugar un afo antes, y la sancién habia sido proporcionada. El pronuncia-
miento no fue pacifico. Conté con un voto particular suscrito por dos jueces'?,
y fue objeto de cuestionamiento por la doctrina''. Recurrida la sentencia ante la
Gran Sala, esta la revocd y declaré la vulneracién del art. 10 CEDH™. El TEDH
comenzé apuntando que no existe una definicién juridica inequivoca a escala
internacional y europea de «denunciante», y ha de apreciarse caso por caso. Lo
decisivo es que se trate de una persona que en un contexto laboral de facto tiene
conocimiento de informacién de interés publico de la que alertar a su empleador
o la opinién publica. En un contexto tal, ha de alcanzarse un justo equilibrio
entre libertad de expresién y deber de reserva y lealtad. Ahora bien, constata que
ha habido una evolucién al respecto, marcada por el lugar (preminente) que ocu-
pan los denunciantes en las sociedades democrdticas y el papel de liderazgo que
son susceptibles de desempenar a la hora de sacar a la luz informacién de interés
publico o en el desarrollo del marco juridico europeo e internacional que los pro-
tege. Para enjuiciar estos asuntos, desde la dptica de la libertad de expresion, ha
de atenderse a una serie de criterios: los medios utilizados para realizar la divulga-
cién, la autenticidad de la informacién divulgada, la buena fe, el interés publico
en la informacién divulgada, el dano causado y la gravedad de la sancién. A los
efectos del concreto objeto de nuestro trabajo, que es el relacionado con el dmbito
de aplicacién de la normativa de proteccién del denunciante, nos centraremos
solo en el relacionado con el «interés publico en la informacién divulgada»®.
Al respecto, el alcance de la informacién de interés publico que puede entrar en
el dmbito de la denuncia de irregularidades conforme a esta jurisprudencia es
muy amplio: por una parte, el TEDH ha admitido que presentan interés publico
cuestiones referidas al debate politico en una sociedad democrdtica en la que
estdn en juego «abusos de poder», «comportamientos irregulares» y «conductas o
actos ilicitos»'. Por otra, ha reconocido también interés piblico a informaciones
sobre «mal funcionamiento» o comportamientos o practicas discutibles o critica-
bles®. El peso del interés puiblico de la informacién confidencial divulgada varia

1" De los jueces Lemmens y Pavli.

V. Junod (2022), «Whistleblowing: des frontiers fluctuantes (obs. sous Cour eur. dr. h.,
arrét Halet c. Luxembourg, 11 mai 2021)», Revue trimestrielle des droits de | homme, 129,
pdgs. 113-122), y A. Schahmaneche (2021), «Droit a la liberté d’expression-De la conven-
tionnalité de 'amende infligée & un lanceur d’alerter, La Semaine Juridique édition géné-
rale, 21, 25 de mayo de 2021.

12 STEDH de 14 de febrero de 2023, Helt contra Luxemburgo.

13 Ados. 131 a 144.

Lo ejemplifica en sus sentencias Guja, Bucury Toma, y Gawlik.

11

Seria los casos resueltos en sus sentencias Heinisch o Gormiis y otros.
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segin las hipdtesis en cuestién, y es decreciente segtin la informacién se refiera
a actos o practicas ilicitas, a actos, practicas o comportamientos reprensibles oa
una cuestién que alimenta un debate que suscita controversia sobre la existencia
o no de un atentado al interés publico. Los primeros tienen indubitadamente
un interés publico particularmente importante'®; los segundos pueden tener una
importancia particular. Si bien las informaciones susceptibles de considerarse
de interés publico se refieren, en principio, a autoridades o instancias publicas,
no ha de excluirse que, en algunos casos, puedan referirse al comportamiento
de actores privados, como las empresas, que se exponen también inevitable y
conscientemente a un control atento de sus actuaciones, en especial en lo que se
refiere a sus pricticas comerciales, a la responsabilidad de sus dirigentes o al inte-
rés econémico en sentido amplio. Ademds, el interés publico de una informacién
no ha de apreciarse solo a escala nacional, ya que ciertas informaciones pueden
presentar un interés publico a escala supranacional —europea o internacional—
o para terceros Estados y sus ciudadanos. La cuestién de saber si una divulgacién
que vulnera un deber de confidencialidad sirve o no al interés ptblico, de forma
que merece la proteccién especial de la que se benefician los alertadores en virtud
del art. 10 CEDH, requiere de un examen que se efectiia, no de manera abstracta,
sino en funcién de las circunstancias de cada asunto y del contexto en el que se
inscribe's.

En paralelo a esta jurisprudencia, el Consejo de Europa ha adoptado ini-
ciativas de modelos normativos. Ya en 1999, los Convenios de Derecho Penal,
nam. 173", y de Derecho Civil, nim. 174*, sobre la Corrupcién aludian a la
necesidad de adoptar medidas legislativas de proteccién del informante. En 2010,
en su Resolucién 1729, la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa invitd
a los Estados a revisar su legislacién de proteccién del whistleblower. La resolucién
se refiere a la lucha contra la corrupcidn, pero también a la mala administracién,
tanto en el sector publico como en el privado. En efecto, anuda la denuncia a
diversos tipos de actos ilegales, incluidas todas las violaciones graves de los dere-
chos humanos que afecten o amenacen la vida, la salud, la libertad y cuales-
quiera otros intereses legitimos de las personas como sujetos de la Administracién
publica o contribuyentes, o como accionistas, empleados o clientes de empresas

16
17
18

Pone como ejemplo la sentencia Gawlik.

Pone como ejemplo la sentencia Heinisch, pues afectaba a la salud de personas vulnerables.
Aplicado al concreto asunto objeto del recurso, y pese a que las pricticas de optimizacion
fiscal eran legales, la Gran Sala se inclina por el mayor peso sobre el debate ciudadano de
la politica fiscal a la vista de casos concretos, a la vista de las constataciones en cuanto a la
importancia, a escala tanto nacional como europea, del debate publico sobre las pricticas
fiscales de las multinacionales al que las informaciones divulgadas aportaron una contribu-
cién esencial.

Y Are. 22.

20 Are. 9.
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privadas. Se anade, pues, ya la perspectiva de la mala gestién y de los riesgos
para el interés colectivo no necesariamente asociados a una actuacién ilegal. El
instrumento mds reciente e importante es la Recomendacién CM/Rec(2014)7,
del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 30 de abril de 2014, sobre
proteccidn de los alertadores (en adelante, la Recomendacién), que propone un
marco nacional basado en una serie de principios comunes, creando un marco
normativo, institucional y judicial. En cuanto al dmbito material, son los Estados
miembros los que tienen que determinar qué se considera de interés publico a
los efectos de implementar estos principios, debiendo especificar explicitamente
el alcance del marco nacional, que deberia, al menos, incluir las violaciones del
derecho y de los derechos humanos, asi como riesgos para la salud y la seguridad
publicas y el medio ambiente®'. En lo que hace al dmbito subjetivo, la proteccién
frente a represalias se extiende a todos los individuos que trabajan en los sectores
publico y privado, independientemente de la naturaleza de su relacién laboral o
de si es o no retribuida.

lll. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

En 2017, el Parlamento europeo adopt6 dos iniciativas para impulsar la
aprobacién de unas normas minimas comunes en materia de proteccién de los
alertadores?>. En ambos casos, la finalidad de las normas se asocié a la lucha
contra la corrupcidn, el fraude y la tutela del interés publico, y su dmbito fue
mids alld de las ilegalidades. Consecuentemente, en 2018, la Comisién Europea
adopté dos iniciativas clave en materia de proteccién del denunciante coordina-

21 Art. 1.2. La Memoria explicativa argumenta que lo que es de interés publico serd en mu-

chas dreas un terreno comun entre los Estados miembros, pero en otras puede haber una
diferencia de apreciacién. Por eso no se define en la Recomendacidn y se deja a los Estados,
si bien se mencionan tres dreas fundamentales. De la comparacién de las legislaciones esta-
tales se puede extraer como dreas: la corrupcién y actividades criminales; las violaciones de
la ley o de normas administrativas; el abuso de autoridad o de posicién publica; el riesgo
para la salud publica, alimentaria o la seguridad; el riesgo para el medio ambiente; los
errores graves de gestion por parte de organismos publicos; el derroche flagrante de fondos
publicos o la ocultacién de cualquiera de las conductas mencionadas.

22 Resolucién de 20 de enero de 2017 [2016/2055(INT)] sobre la funcién de los denuncian-
tes en la proteccién de los intereses financieros de la Unidn, que se apoya en el concepto
de «rregularidad» y alude a «prdcticas ilegales, ilicitas o dafiinas cuando la publicacién de
dicha informacién de buena fe y en favor del interés publico constituya una prioridad»; y
Resolucién de 24 de octubre de 2017 [(2016/2224 (INI)] sobre medidas legftimas para
la proteccién de los denunciantes de infracciones que acttian en aras del interés publico,
que subraya «la necesidad de garantizar siempre una proteccién eficaz de los denunciantes,
aun cuando la informacién revelada no guarde relacién con actos ilicitos, puesto que sus
revelaciones tienen por objetivo evitar un posible dafio al interés publico general».
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das entre si: aprobé la Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo, al
Consejo y al Comité Econémico y Social europeo «Reforzar la proteccion de los
denunciantes en la UE» (en adelante, la Comunicacién)®, que fomenta que los
Estados arbitren una proteccién completa de los denunciantes mediante normas
nacionales que se inspiren en la Recomendacién del Consejo de Ministros del
Consejo de Europa y en la jurisprudencia del TEDH que hemos resenado, asi
como en los principios de la propuesta de Directiva que lanzé ese mismo ano,
que se convertirfa en la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento y del Consejo
de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccién de las personas que informen
sobre infracciones del Derecho de la Unién Europea (en adelante, la Directiva)®.
Ambas, Comunicacién y Directiva, hicieron referencia expresa a su entronque
con la jurisprudencia del TEDH y con la Recomendacién del Consejo de Europa
mencionada.

La Directiva ha sido objeto de un merecido estudio doctrinal®. Nos limita-
remos a apuntar los elementos que resultan claves a los efectos de nuestro trabajo,
esto es, los referidos a la finalidad y al 4mbito de esta normativa.

La Directiva tiene por finalidad expresa el reforzar la aplicacién efectiva del
derecho de la Unién a través de la proteccién de los denunciantes que detecten
incumplimientos en los sectores que ella misma determina. Hay que destacar que
no es, propiamente, una Directiva «anticorrupcién» que establezca o armonice
tipos penales, norma que de hecho se encuentra actualmente en tramitacién®.

2 Comunicacién de 23 de abril de 2018, COM(2018) 214 final.

24 SEC(2018) 198 final.

25 Véanse, entre otros, V. Abazi (2021), «Whistleblowing in the European Union», Com-
mon Market Law Review, 58, pdgs. 813-850; J. Gimeno Bevid y B. Lépez Donaire (dirs.)
(2022), La Directiva de proteccion de los denunciantes y su aplicacion prdctica al sector
ptblico, Valencia: Tirant lo Blanch; Kobron-L. Gasiorowska (2022), «European Union
model of whistleblowing», Review of European and Comparative Law, 48, pigs. 191-207;
D. Kostakopoulou (2024), « J'accuse!": whistleblowing, critical citizenship and the EU
directive in whistleblowers™ protection», Journal of European Integration, 46, pags. 477-
497; V. Magnier (dir.) (2023), Directive (UE) 2019/1937 sur la protection des «lanceurs
dalerter. Commentaire article par article; J. Miranzo Diaz (2019) «La nueva Directiva
europea de proteccién del denunciante: un andlisis desde el derecho publico», Revista
General de Derecho Europeo, 49; A. Pitras (2020), «Le lanceur d’alerte. Frude comparée
entre droit francais et droit de I'Union européenne», Revue trimestrielle de Droit euro-
péen, pags. 181-194; A. A. Rodrigues (2022), O regime de protecao dos denunciantes
(whistleblowers). Uma andlise comparada e juriosprudencial, Coimbra: Almedina; J. T.
Stappers (2021), «<EU Whistleblower Protection Directive: Europe on Whistleblowingy,
ERA Forum, 22, pigs. 87-100; A. Van Waeyenberge y Z. Davies (2021), «The Whis-
tleblower Protection Directive (2019/1937): A Satisfactory but Incomplete Systemn,
European Journal of Risk Regulation, 12, pdgs. 236-244.

26 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la

corrupcidn, por la que se sustituyen la Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo y el
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Es mds, el término corrupcién no aparece en el articulado, sino solo en mencio-
nes especificas en algunos Considerandos, y las autoridades anticorrupcién son
solo una de las posibilidades de canal externo, junto, por ejemplo, autoridades
judiciales, organismos de regulacién o de supervisién competentes en los dmbi-
tos especificos de que se trate, autoridades con una competencia mds general a
escala central dentro de un Estado miembro, autoridades encargadas del cumpli-
miento del derecho o defensores del pueblo. Si acudimos a los motivos y objetivos
declarados en la propuesta de la Comisidn, se trata de proteger las denuncias de
«actividades ilicitas y abuso de Derecho» que pueden ocasionar «graves perjuicios
al interés publico» bajo la l6gica de que los que trabajan o estdn en contacto por
razones laborales con una institucién publica o privada son a menudo los prime-
ros en conocerlas y pueden de este modo contribuir a prevenir dafios y detectar
amenazas o perjuicios para el interés pablico. Si no se protege a los denuncian-
tes, se provocan efectos negativos para la libertad de expresion y libertad de los
medios de comunicacién del 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea y «ademds, la carencia de una proteccién eficaz de los denuncian-
tes puede poner en peligro la aplicacién del Derecho de la UE».

A partir de estas apreciaciones, la Comisién constaté que existia una protec-
cién dispar en la Unién Europea que habia que solventar mediante la aprobacién
de un marco normativo comin como ya se habia alcanzado en dmbitos como
los servicios financieros, la seguridad del transporte o la proteccién del medio
ambiente. La proteccion del denunciante se situaba asi en linea de coherencia
con otras politicas de la Unién?’. No obstante, a falta de una base general para

Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén implicados
p q p
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Euro-
P
pea, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del
Consejo [COM(2023) 234 final]. Su finalidad es actualizar el marco juridico vigente de la
] ) g
UE en materia de lucha contra la corrupcién. Esta Propuesta de Directiva presupone que
q
la Directiva 2019/1937 se aplica a las denuncias de fraude, corrupcién y cualquier otra
actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unidn, asi como a las personas
que denuncien tales infracciones. La Propuesta senala la siguiente relacién con la Directiva
2019/1937: «La Directiva se aplica también a las denuncias de fraude, corrupcién y cual-
p y
quier otra actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unién, asi como a las
personas que denuncien tales infracciones. Dicha Directiva debe hacerse aplicable a la de-
nuncia de las infracciones penales a que se refiere la presente propuesta, asi como a la pro-
teccién de las personas que las denuncien. Las autoridades nacionales competentes deben
garantizar también que quienes aporten pruebas o cooperen de otro modo en el contexto
de investigaciones penales reciban la proteccidn, el apoyo y la asistencia necesarios a lo lar-
& p yoy
go del proceso penal». Por tanto, extiende la proteccién a cualquier denunciante por la via
penal que no utiliza los canales internos, externo y de revelacién publica de esa Directiva.
7" Este mecanismo se contemplaba ya en materias como la politica de igualdad de trato o la
de proteccidén de los trabajadores contra el acoso, y también en la regulacién de la funcién
) y g
publica europea, en el Estatuto de los funcionarios y el régimen aplicable a los otros agen-
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la aprobacién de una norma general sobre proteccién del denunciante, hubo de
recurrirse a una delimitacién expresa de sectores de aplicacién, anudado cada uno
a una base competencial diversa, en nimero de hasta diecisiete, y limitado a las
informaciones transmitidas en el contexto laboral. De este modo, la Comisién
optd por proponer una directiva relativa a la proteccién de los denunciantes en
dmbitos especificos (incluidos los intereses financieros de la Unién) en los que
las infracciones podian ocasionar graves perjuicios para el interés pablico y habia
escasez de denuncias, con objeto de mejorar asi la aplicacién del derecho de la
Unién.

En cuanto a su dmbito material, el término clave es el de «infraccién», que se
identifica con las acciones u omisiones ilicitas en los sectores sefialados por la Ley,
asi como las que «desvirttien el objeto o la finalidad de las normas establecidas en
los actos y dmbito de actuacién de la Unién que entren dentro de su dmbito de
aplicacion material®; esto es, a practicas que, siendo licitas, puedan considerarse
contrarias al interés pablico, particularmente en el dmbito fiscal®’, pero no solo®.
Los sectores incluidos en el dmbito material los enumera la propia Directiva y son
aquellos que no cuentan con una regulacién especifica de proteccién del denun-
ciante y respecto de los que la Comisién considera prioritario «azuzar» las
denuncias para mejorar en efectividad en la aplicacién®'. Si acudimos a la justifi-
cacién de la propuesta de Directiva, en ella se deja constancia de que los criterios
para la seleccién de esos sectores fueron: que hubiera la necesidad de reforzar
la aplicacién; que la escasez de denuncias fuera un factor clave que afectara a la
ejecucion, y que las infracciones pudieran ocasionar graves perjuicios al interés
publico®”. Por lo demds, ha de advertirse —por las razones que se comprenderdn

tes de la Uni6én Europea, modificado en 2004 para, entre otros, establecer procedimientos
para la comunicacién de cualquier fraude, corrupcién o irregularidad grave, y ofrecer pro-
teccién frente a consecuencias adversas al personal de la UE que comunique informacién
sobre infracciones.

28 Art. 5.1).
29 Como desarrolla el considerando 18. Sin duda, tuvo una influencia decisiva el caso co-
nocido como «Luxemburgo Leaks», «LuxLeaks», un escindalo financiero que revelé en
noviembre de 2014 los detalles de las operaciones secretas de trecientas cuarenta y tres
grandes empresas transnacionales para evitar el pago de impuestos, a través de «acuerdos

fiscales». El caso darfa origen a las sentencias Halet del TEDH, que hemos comentado,

supra.

% Como apunta el considerando 42: «La deteccién y la prevencién efectivas de perjuicios
graves para el interés publico exige que el concepto de infraccién incluya también précticas
abusivas, como establece la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a saber, actos u omisio-
nes que no parecen ilicitos desde el punto de vista formal, pero que desvirtiian el objeto o
la finalidad de la ley».

31 Son los enumerados en el art. 2.1, que se detallan en el Anexo.

32

De hecho, la propuesta se basé en los resultados de una amplia consulta ptblica. Segtn los
encuestados, las cuatro principales dreas en las que era necesaria dicha proteccién son: i)
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al analizar la transposicién en Espafia— que la Directiva no distingue en funcién
del grado de gravedad de las infracciones. Todas ellas quedan cubiertas bajo su
manto.

En lo que hace a su dmbito de aplicacién personal, se integra en ¢l tanto
al sector privado como al publico, siempre que el denunciante haya obtenido la
informacién en el contexto laboral, que la propia Directiva define® y precisa de
forma amplia, en el que se incluye a las personas colaboradoras o afectas al denun-
ciante o las empresas con ¢l relacionadas, pero no a los usuarios o clientes de esas
empresas y, menos adn, a cualquier ciudadano®.

La Directiva, en linea con lo sostenido en la Comunicacién, alude a la posi-
bilidad de extender su dmbito material de aplicacién a las infracciones del dere-
cho nacional, en aras de alcanzar «un marco global y coherente de proteccién de
los denunciantes a escala nacional»®.

La Directiva fij6 como plazo de transposicién el 17 de diciembre de 2021
y previé que la Comisién elaborase un informe sobre su grado de ejecucién y
aplicacién a mds tardar a 17 de diciembre de 2023, al que seguiria un informe
de evaluacion de la repercusion de las normas nacionales de transposicién a mds
tardar a 17 de diciembre de 2025%.

El informe sobre el grado de ejecucién y aplicacién finalmente se presentd
el 3 de julio de 2024%. Constata el retraso general en la transposicién. Solo tres
Estados miembros adoptaron y notificaron medidas de transposicién completa.
En enero de 2022, la Comisién abrié procedimientos por infraccién a los otros
veinticuatro. En marzo de 2023, presentd recursos por incumplimiento contra
seis de ellos®, que ya han llevado a la primera declaracién de incumplimiento,
acompafada de sanciones”, en la que el Tribunal de Justicia ha resaltado la
importancia de la Directiva como medio para reforzar la efectividad del derecho
de la Unién Europea. El Informe analiza el contenido de las normas estatales de

lucha contra el fraude y la corrupcién (95% de los encuestados); ii) lucha contra la evasién
y la elusion fiscales (93%); iii) proteccion del medio ambiente (93%); y iv) proteccién de
la salud y la seguridad publicas (92%).

Que se define en el art. 5.9) como «las actividades de trabajo presentes o pasadas en el sec-
tor publico o privado a través de las cuales, con independencia de la naturaleza de dichas
actividades, las personas pueden obtener informacién sobre infracciones y en el que estas
personas podrian sufrir represalias si comunicasen dicha informacion.

3 Are 4.1
35

33

Considerando 5.

3 Are. 27.

7 COM(2024) 269 final.
38 Hungria, Estonia, Reptblica Checa, Luxemburgo, Alemania y Polonia.

¥ la STJUE de 25 de abril de 2024, Asunto C-147/23, Comisién contra Polonia, declaré el
incumplimiento por este Estado, con condena al pago de siete millones de euros y 40 000
euros por cada dia de persistencia en el incumplimiento.
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transposicién. Constata que diversos Estados han traspuesto de forma restrictiva
la definicién de infraccidn, en especial, al omitir las acciones y omisiones que des-
virttien el objeto o la finalidad de las normas que entran en al dmbito material de
la Directiva (por ejemplo, los casos de abuso de derecho) —entre otros es el caso
de Espafia, como veremos—*". También que la mayor parte de los Estados han
extendido el alcance de sus normas de trasposicién a dreas o actos no cubiertos
por la Directiva, en linea con la Comunicacién de la Comisién que fomentd la
extensién del dmbito de aplicacién a otras dreas, y mds en general para asegurar
un marco comprensivo y coherente a nivel nacional*. Entre sus conclusiones,
apunta que la transposicién necesita mejorarse en algunas dreas clave, una de
ellas, el dmbito material de aplicacién.

Como puede comprobarse, hay disparidad en las transposiciones de la
Directiva respecto de la extensién de su dmbito material en relacién con el dere-
cho nacional. El Informe no se refiere a casos nacionales concretos, pero, acu-
diendo a las fuentes legales originales y profundizando un poco mds en relacién
con Estados que, por su proximidad o por su relevancia en esta materia puedan
sernos mds significativos, el panorama es el siguiente:

— En Francia® se considera denunciante a «una persona fisica que denun-
cia o divulga, sin compensacién econdémica directa y de buena fe, informacién
relativa a un delito, una infraccién, una amenaza o dano al interés general, una
violacién o un intento de ocultar una violacién de un compromiso internacional
debidamente ratificado o aprobado por Francia, de un acto unilateral de una
organizacién internacional adoptado sobre la base de tal compromiso, del dere-
cho de la Unién Europea, de una ley o de un reglamento». Ademds, el dmbito
subjetivo se extiende mds alld de la relacién laboral, ya que se prevé que cuando la
informacién no haya sido obtenida en el marco de las actividades profesionales, el
denunciante deberd haber tenido conocimiento personal de ella®.

— En Italia®, la proteccién se extiende a las personas que denuncien conduc-
tas, actos u omisiones que supongan violaciones de disposiciones nacionales o de

40 Otros han omitido aspectos de la definicién de «informacién sobre infracciones», como la

inclusién de las sospechas razonables», las infracciones «que muy probablemente puedan
producirse» o los «intentos de ocultar tales infracciones».
1 Asf, unos pocos Estados han incluido cualquier violacién del derecho de la Unién Euro-
pea, y no solo los sectores previstos en la Directiva. Algunos lo han extendido a infraccio-
nes del derecho nacional en los sectores mencionados de la Directiva. Casi la mitad lo han
ampliado a dreas especificas de derecho nacional, como las infracciones relacionadas con la
corrupcidn o infracciones administrativas y/o penales, a veces exigiendo gravedad —parece
que se reflere a Espafia, aunque el informe no nombra a los paises en cuestion—. Algunos, a
cualquier violacién que pueda dafar el interés publico, a veces exigiendo gravedad.
2 Ley nim. 401 de 21 de marzo de 2022.

4 Are. 6.1.

4“4 Decreto legislativo ndm. 4, de 10 de marzo de 2023.
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la Uni6én Europea que lesionen el interés publico o la integridad de la Administra-
cién publica o del organismo privado, de las que hayan tenido conocimiento en el
contexto laboral puablico o privado, entendido en un sentido amplio®.

—En Suecia, la proteccién del denunciante es una derivada de la libertad de
informacién y expresién y el concepto clave es el de «irregularidades que afectan al
interés ptblico» (wrongdoings in the public interest), concepto de dificil evaluacién
(habiendo casos que pueden considerarse claros, como los que afectan a la salud,
el medio ambiente, la seguridad de los productos, el uso de fondos publicos...)*.

En fin, cabe concluir que el dmbito material se corresponde en paises de
referencia para Espafa con las directrices del derecho europeo e incluso en algu-
nos paises como Francia es mds amplio, extendiéndose a cualquier persona que
tiene conocimiento directo de cualquier dafio o amenaza al interés general.

IV. LA NUEVA LEGISLACION ESPANOLA DE PROTECCION DEL
DENUNCIANTE Y SU AMBITO DE APLICACION

En Espafia, la Directiva fue transpuesta, a nivel estatal, por la Ley 2/2023%,
que ha sido objeto de notable interés doctrinal®.

B Ares. 1y 2.a).

4 Sobre este sistema, me remito a mi trabajo «El acceso a la informacién publica y la protec-
cién del informante en Suecia: rasgos distintivos», Revista Esparola de la Transparencia, 20,
2024 (en prensa).

¥ Hasta la entrada en vigor de la Ley 2/2023, algunos ciudadanos espafioles trataron de

hacer valer la proteccién de la Directiva ante el propio Tribunal de Luxemburgo. Tanto el

Tribunal General como el Tribunal de Justicia pusieron de relieve que estos asuntos han

de plantearse ante el juez nacional, inadmitiendo los recursos (asi, ATG de 27 de abril

de 2021, T-719/20, confirmado por AT] de 1 de febrero de 2022, C-322/21 P, Roberto

Alejandro Macias Chdvez y otros contra Parlamento y Reino de Espafa; y ATG de 8 de

noviembre de 2021, T-419/21, confirmado por AT] de 2 de mayo de 2022, josé Maria

Castillejo Oriol contra Comisién, C-1/22 P). También inadmitié un recurso frente a la falta

de actuacién de la Comisién a la vista de la carta que le dirigié un particular a principios de

2022 denunciando el incumplimiento del Reino de Espafia del plazo de transposicién.

Se trataba de un funcionario que decfa haber sufrido represalias tras denunciar un caso de

corrupcién en adjudicaciones de contratos de obras, y la Comisién le respondié que debia

plantearlo ante los tribunales nacionales. EI TG resolvié conforme a la doctrina que reconoce
discrecionalidad plena a la Comisién para iniciar procedimientos por incumplimiento

(ATG de 5 de mayo de 2022, T-124/22, Ignacio Falcé Capilla contra Comisidn).

8 J. M. Ayala de la Torre y J. M. Bueno Sanchez (2023), La proteccién del informante en
el derecho espanol: tras la Directiva Whistleblower y la Ley 2/2023 de 20 de febrero, Cizur
Menor: Aranzadi; C. Aymerich Cano y M. Parajé Calvo (dirs.) (2023), La aplicacién de la
Ley de Proteccion de informantes en el Sector Piiblico. Especial referencia a las entidades
locales, Las Rozas: El Consultor de los Ayuntamientos-La Ley; S. Bacigalupo (2020),
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Pese a ser fundamentalmente una norma de transposicién de la Directiva

—como lo atestigua su tramitacién de urgencia tanto como anteproyecto como
posteriormente en sede parlamentaria— afadié para la denominacién de los
incumplimientos respecto de la Directiva la referencia que debe tratarse de infrac-
ciones «normativas» —una adjetivacién de notable ambigiiedad y alcance, como
inmediatamente se argumentard— y la coletilla «y de lucha contra la corrupcién».

En el debate parlamentario, se invocé repetidamente la lucha contra la

corrupcién®. En su predmbulo, la Ley se refiere tanto a las prdcticas irregula-

49

«La proteccién de los alertadores desde una perspectiva juridico-penal. Reflexiones
sobre la transposicién de la Directiva 2019/1937», Anuario del buen gobierno y de la ca-
lidad de la regulacion, 1, pags. 163-180; M. Fortuny Cendra (dir.) (2023), 250 preguntas
y respuestas sobre la Ley de Proteccidn de los Informantes, Cizur Menor: Aranzadi; A. Galdn
Galdn (2023), Canales de informacién y proteccion del denunciante en las Administraciones
locales. Estudios sobre la Ley 2/2023, de 20 de febrero, Madrid: Fundacién Democracia y
Gobierno Local; P. Iglesias Rey (2022), «El desafio del sector publico ante la aplicacién
de la Directiva de proteccién del informante. Los canales de denuncia», Revista galega de
administracion priblica, 64, pags. 175-190; (2023), «Implicaciones de la nueva ley de pro-
teccién del informante: la exigencia de los canales de denuncia en el sector publico como
un elemento nuclear de los sistemas de integridad», Auditoria piiblica, 81, pigs. 164-178;
E. Jiménez Franco (2022), «Prospectiva administrativa y la futura ley de proteccion de los
informantes» en Z. Sdnchez Sinchez (dira.), Regulacion con prospectiva de futuro y de con-
senso. Gobernanza anticipatoria y prospectiva administrativa (pags. 215-242), Cizur Menor:
Aranzadi; J. M. Pérez Monguié y S. Ferndndez Ramos (coords.) (2023), El nuevo sistema
de proteccion del informante: estudio sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora
de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la
corrupcidn, Las Rozas: Bosch-La Ley; J. M. Pérez Mongui6 (2023), «Red o telarafas: con-
diciones para la proteccién del informante», Revista Espasiola de la Transparencia, 18, pags.
133-163; J. E. Quesada Lumbreras (2024), «Las medidas de proteccion del informante:
la base de la funcionalidad del sistema», Revista Vasca de Administracion Piblica, 128-1,
2024, pdgs. 125-155; J. Sierra Rodriguez (2023), «Cinco insuficiencias de la Ley 2/2023
de proteccién de informantes», £/ Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados, extra
3; (2022), «La autoridad independiente de proteccién del informante en la Ley 2/2023»,
Revista espariola de control externo, pégs. 78-103; (2023), «Los sistemas internos de infor-
macidn en la Ley 2/2023 de proteccién de personas informantes: un andlisis juridico ante
su inmediata exigibilidad», Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Piblicas,
pdgs. 70-98; J. A. Tardio Pato (2022), «La proteccién del denunciante para garantia del
cumplimiento de la legalidad y evitar la corrupcién», Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo, 217, pags. 11-60; E. Velasco Nufiez, El canal de denuncias: sector privado y piiblico:
la proteccion del informante en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, Las Rozas: La Ley; M. A.
Villegas Garcia (2022), «Algunas reflexiones sobre el Proyecto de Ley de proteccién del
informante», Diario La Ley, 10187.

La corrupcién salié en la mayor parte de las intervenciones parlamentarias. Pueden consul-
tarse el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 237, de 22 de diciembre de 2022 y
los Diarios de Sesiones del Senado, 120, de 8 de febrero de 2023, y 121, de 9 de febrero de
2023.
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res como a las de corrupcién y alude a la corrupcién para justificar la inclu-
sién en el dmbito subjetivo de los partidos politicos, sindicatos, organizaciones
empresariales y sus fundaciones. Ahora bien, en su articulado no afade nada a la
estructura normativa de la Directiva, esto es, no hace pivotar su dmbito material
de aplicacién en su extensién a las infracciones del derecho nacional sobre el
concepto de corrupcidn, salvo la genérica referencia a la «integridad» cuando se
establece cudl es la finalidad de la Ley, ni define la corrupcién ni lleva a cabo una
regulacion especifica adicional de la lucha contra la corrupcién. En cuanto a la
autoridad estatal encargada de garantizar su ejecucién, pese a que el Predmbulo
considera que la Ley le atribuye funciones «que van mds alld del contenido de la
norma europea y cuya inclusién radica en una mayor garantia y extensién
de la proteccién del informante» y la califica de «pilar institucional esencial en
la lucha contra la corrupcién», se denomina, simplemente, Autoridad Indepen-
diente de Proteccién del Informante, sin afnadido alguno relativo a la corrupcién
ni en su denominacién ni en el listado de sus competencias™.

Si atendemos al dmbito material de aplicacién, junto a la reproduccién del pre-
visto en la Directiva respecto de infracciones del Derecho de la Unién Europea, la Ley
incluye las «acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infraccién penal o
administrativa grave o muy grave. En todo caso, se entenderdn comprendidas todas
aquellas infracciones penales o administrativas graves o muy graves que impliquen
quebranto econémico para la Hacienda Piblica y para la Seguridad Social»'. La cole-
tilla «en todo caso [...]» es —una vez mds— la resultante de una chapuza legislativa.
En el anteproyecto, la diccién del precepto era «acciones u omisiones que puedan ser
constitutivas de infraccién penal o administrativa grave o muy grave o cualquier vul-
neracion del resto del ordenamiento juridico siempre que, en cualquiera de los casos, afecten
0 menoscaben directamente el interés general, y no cuenten con una regulacion especifica.
En todo caso, se entenderd afectado el interés general cuando la accion w omision de que
se trate implique quebranto econdmico para la Hacienda Piiblica» (cursivas nuestras)>.
Era, pues, la afectacion al interés general la clave para la determinacién del émbito

% En la disposicién adicional quinta prevé la aprobacién de la llamada «Estrategia contra
la corrupcién», que es, en realidad una mera llamada al Gobierno para la evaluacién de la
aplicacién de la Ley.

51 Are. 2.1.b).

2 En la Memoria del Anilisis del Impacto Normativo del Ministerio de Justicia, de 13 de

septiembre de 2022, se da cuenta de los resultados de la consulta publica realizada a través

de la web del 7 al 27 de enero de 2021. Una de las cuestiones planteadas fue si debfa am-
pliarse la proteccién del denunciante a cualquier materia de derecho nacional mds alld de
la normativa con origen en el derecho europeo. La respuesta fue muy mayoritariamente
afirmativa, asocidndolo a cualquier conducta u omisién contraria a la integridad y que, por
ello, ponga en juego los intereses publicos, incluida la vulneracidon de cédigos de conducta.

Se pregunt6 también si debian acogerse las denuncias anénimas, con una respuesta muy

mayoritariamente positiva.
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material: ni era suficiente cualquier infraccién grave o muy grave, cuando no afectara
al interés general; ni estaban excluidas las vulneraciones del ordenamiento juridico no
tipificadas como infraccién grave o muy grave, si afectaban al interés general. De ahi
que el quebranto econémico fuera una especificacién de lo que en todo caso si afectaba
al interés general. El sistema parecia coherente y en linea con la finalidad protectora del
interés puiblico que busca, como hemos visto, la normativa internacional y europea de
proteccién del denunciante. Sin embargo, la diccidn actual es la que se incorporé al
Proyecto. A resultas de esta literalidad, estdn incluidas so/ las infracciones graves y muy
graves™, y todas las infracciones muy graves y graves, de tal modo que la coletilla carece
de sentido lingiiistico y l6gico®, como ya advirtié en la tramitacién del anteproyecto
del Consejo de Estado, que juzgd su mantenimiento no solo como innecesario, sino
como susceptible de generar inseguridad juridica®. En la tramitacién parlamentaria
no se aprobd una enmienda para su supresién® y si otra transaccional que anadié la
mencién a la Seguridad Social®.

Otra enmienda intenté extender el dmbito material a cualquier infraccién
administrativa y no solo a las graves y muy graves’®. Otra serie de enmiendas

%3 En el Dictamen 1361/2022 del Consejo de Estado la acotacién del dmbito material a
infraccién grave y muy grave fue valorada positivamente por el Consejo de Estado, por
entender que salvaguarda mejor el principio de seguridad juridica: «Versiones precedentes
del anteproyecto optaban, con una referencia genérica a la afectacion del interés publico,
por una delimitacién menos objetiva de este dmbito de aplicacién; la nueva redaccion
propuesta en el texto sometido a dictamen cumple mejor con las exigencias del principio
de seguridad juridica».

54" En este mismo sentido se ha expresado la doctrina. Por ejemplo, J. M. Ayala de la Torre y

J. M. Bueno Sdnchez (2023, pdg. 84), que sefialan que el inciso es innecesario por redun-

dante y, ademds, impreciso. Pretende acentuar la preocupacién del legislador por proteger,

fundamentalmente, el erario, pero hubiera sido mds conveniente en la parte expositiva.

O S. Fernindez Ramos, «Ambito de aplicacién», en J. M. Pérez Monguid y S. Ferndndez

Ramos (coords.) (2023, pdg. 56), que considera que esa coletilla, tras la modificacién del

dmbito de aplicacién inicial, es «superflua», y «carece por completo de significacién».

En el Dictamen 1361/2022 del Consejo de Estado puede leerse: «Se entiende, en todo

caso, que la referencia a las acciones u omisiones “que impliquen quebranto econémico

para la Hacienda Publica” deben ser también constitutivas de infraccién penal o admi-

nistrativa grave o muy grave, es decir, que esta tipificacién constituye un presupuesto y

que la dltima frase del precepto no hace sino incluir un ejemplo que podria en todo caso

eliminarse, pues ya no resulta indispensable y podria inducir a la interpretacién errénea
de que en este caso no es necesario que la accién u omisién esté tipificada en los términos

indicados en la primera frase de la letra 6)».

55

56
57
58

La enmienda ndm. 1 del Grupo Parlamentario Vasco en el Congreso.

A partir de la enmienda nim. 66 de Podemos en el Congreso.

Enmienda 66 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Po-
dem-Galicia en Comun (argumentando que: «en relacién con las modificaciones al primer
apartado, a efectos de la delimitacién del dmbito material de la ley, el criterio que deberfa
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intentaron recuperar el texto del Anteproyecto, eliminando la limitacién a las
infracciones, y amplidndolo a cualquier ilegalidad que comprometiera el inte-
rés general™. Diversos grupos propusieron una misma adicién para incluir en el
dmbito material, como letra ), las «acciones u omisiones abusivas que, sin apa-
rentar ilicitud desde el punto de vista formal, desvirtten el objeto o finalidad de
la ley», siguiendo la definicién de «infraccién» contenida en la Directiva®. En una
linea similar, se propuso también incluir «todas aquellas pricticas que perjudican
el interés general, como las vulneraciones de los cédigos de conducta»®'. Alguna

59

60

61

presidir la delimitacion es la proteccién de las personas informantes que pudieran sufrir
represalias, y no asi, la naturaleza de la infraccién comunicada. En ese sentido, y de acuer-
do con la propia Directiva (que habla de “infracciones”, sin exigir que sean graves o muy
graves) se debe incluir en el 4mbito de aplicacién de esta ley todo tipo de infracciones
administrativas».

En el Congreso, enmienda 247 del Grupo Parlamentario Plural. Se justificaba asi: «En
cuanto al dmbito material de aplicacién (art. 2) consideramos que debe de recuperarse
el texto del Anteproyecto que era mds amplio que el recogido en el actual Proyecto de
Ley y que se referirfa tanto a acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de in-
fraccién penal o administrativa grave o muy grave como cualquier vulneracién del resto
del ordenamiento juridico siempre que, en cualquiera de los casos, afecten o menoscaben
directamente el interés general, y no cuenten con una regulacién especifica. El Proyecto ha
suprimido la mencién final eliminando del 4mbito de proteccién a denunciantes de co-
rrupcién de hechos que suponiendo una vulneracion del ordenamiento juridico afectan o
menoscaban directamente al interés general sin necesidad de que constituyan infracciones
penales o administrativas. Debe de recuperarse ese inciso final, sin necesidad de afiadir que
“no cuenten con una regulacion especifica’». Se reproducen en el Senado las enmiendas 13
y 114 del Grupo Parlamentario Izquierda Confederal.

Asi, en el Congreso, la enmienda 22 del Grupo Parlamentario Ciudadanos (que lo jus-
tificaba con referencia al Considerando 42 de la Directiva, ya que «no hay duda de que
quien denuncia pricticas abusivas que ponen en riesgo la integridad de las instituciones
merece proteccién»), la 44 del Grupo Parlamentario Plural, la 66 del Grupo Parlamentario
Confederal de Unidas Podemos-En Comii Podem-Galicia en Comiin, la 133 del Grupo
Parlamentario Plural y la 247 del Grupo Parlamentario Plural (argumentadas como que
«responde a la necesidad de vincular el 4mbito material de aplicacién a la lucha contra
la corrupcién y el fortalecimiento de la integridad. Los consideran. 42, 108 y 109 de la
Directiva recuerdan que la defensa del interés ptblico y del derecho a una buena adminis-
tracién exigen manejar una nocién de ‘infraccién’ que incluya las précticas abusivas y que
estas no necesariamente se reconducen siempre a infracciones penales o administrativas
formales»). En esta misma linea, en el Senado, la enmienda 93 del Grupo Parlamentario
Nacionalista, 113 y 114 del Grupo Parlamentario Izquierda Confederal.

En el Senado, enmienda 115 del Grupo Parlamentario Izquierda Confederal, justificada
de esta forma: «Sin tener en cuenta este apunte, esta ley servirfa solo para unos pocos casos
y no para establecer la higiene democrdtica que la sociedad, harta de tantos chanchullos,
reclamay.
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incluso intentd conciliar todas las perspectivas®. Todas corrieron la misma suerte,
el rechazo.
La redaccién adoptada plantea muchas objeciones, entre ellas, las siguientes:

1) Tal y como ha quedado redactado el precepto, tan solo otorga protec-
cién a los denunciantes de infracciones administrativas en sentido técnico, esto
es, previstas en una norma sancionadora, en la definicién del art. 27.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico®. Esto es, solo
estdn cubiertos por esta proteccién la denuncia de infracciones, no la de ilegali-
dades no constitutivas de infraccién. Excluye, asi, total o parcialmente sectores
sumamente relevantes de la actuacién administrativa donde a veces se dan casos
de incumplimientos muy graves y constitutivos de palmaria corrupcién con afec-
tacién a los intereses generales: piénsese que, en materia de contratos, donde no
hay un régimen sancionador, y donde, por ende, solo actiian los mecanismos de
proteccién del denunciante previstos en la Ley en lo que hace a la infraccién
de las normas que tienen su origen en las Directivas de contratos; en el caso de las
ayudas y subvenciones, en que las infracciones se refieren fundamentalmente al
beneficiario pero no a la entidad que las otorga, o en el del empleo publico...*.
Se separa asi el legislador espanol del modelo de la Directiva respecto a las infrac-
ciones del derecho de la Unidn, en los que el término infraccién —y el cotejo de
las versiones en distintos idiomas lo confirma— es utilizado como equivalente a
«incumplimiento» o «vulneracién» de la norma. A fortiori, excluye la denuncia
de actuaciones u omisiones que pudieran considerarse contrarias a los intereses
publicos, pero que no supongan la vulneracién de una norma. Ha de resenarse
que la doctrina espafiola ha sido critica con este planteamiento. Ya con anterio-
ridad a la elaboracién del anteproyecto, puso de manifiesto que debia abarcar
los sectores mds inclinados a précticas desviadas, como el acceso a la funcién
publica®, o, incluso, ir mds alld del concepto de ilegalidad, para incorporar los

%2 En el Senado, la enmienda 133 del Grupo Parlamentario Esquerra Republicana-Euskal
Herria Bildu proponia la siguiente redaccién: «Acciones u omisiones que puedan ser cons-
titutivas de infraccién penal o administrativa, abuso de autoridad o conductas claramente
contrarias a cddigos éticos aplicables. En todo caso, se entenderdn comprendidas todas
aquellas infracciones penales o administrativas graves o muy graves que impliquen que-
branto econémico para la Hacienda Publica y para la Seguridad Social». Se justificaba
como: «Anadir el concepto de abuso de autoridad en las posibles situaciones comprendidas
en la presente ley».

63 (Sélo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento juri-

dico previstas como tales infracciones por una Ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la

Administracién Local en el Titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de abril. Las infracciones

administrativas se clasificardn por la Ley en leves, graves y muy graves».

%4 En este mismo sentido, S. Ferndndez Ramos «Ambito de aplicaciény, en J. M. Pérez Mon-

guid y S. Ferndndez Ramos (coords.) (2023, pdg. 60).

65 J. A. Tardio Pato (2022, pdg. 35).
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cédigos de conducta y los cédigos éticos®®. Una vez presentado el Proyecto y su
delimitacién del 4mbito material, destacé su insuficiencia, por no incluir abar-
car las malas practicas ni permitir la denuncia por cualquier persona que tuviera
conocimiento de la informacién®. Convertida en Ley, se ha mantenido critica®®.

2) La redaccién y su referencia a las infracciones «<administrativas» deja en
la ambigiiedad si deben entenderse incluidas en la ley las infracciones «discipli-
narias» o si la exclusiva referencia a las infracciones «administrativas» —en una
norma nacional y, por tanto, conocedora de la diferente terminologia entre un
tipo y otro— excluye las disciplinarias. La cuestién es trascendental, puesto que,
como ha apuntado la doctrina, algunas de ellas estdn estrechamente vinculadas al
dmbito de la corrupcién (como las faltas muy graves de prevalencia de la condi-
cién de empleado publico para obtener un beneficio indebido para si o para otro,
el incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades cuando ello dé lugar
a una situacién de incompatibilidad, la falta grave de intervenir en un procedi-

66 S, Bacigalupo (2020, pag. 173).

o7 R, Jiménez Franco (2022, pdgs. 227-228) afirma, en relacién con el dmbito material,
que «resulta loable dicha ampliacién, pero resulta claramente insuficiente tanto desde un
punto de vista material como personal «deberia ampliarse a las malas précticas, tanto ad-
ministrativas como privadas, como pueden ser abusos de autoridad, mala gestién, con-
ductas discriminatorias o contrarias o lesivas al interés general». Sefiala el contraste con la
propia exposicién de motivos, que dispone que «la generalizacién de un sistema interno
de informaciones facilita la erradicacién de cualquier sospecha de nepotismo, clientelismo,
derroche de fondos publicos, financiacién irregular u otras pricticas corruptas», pero luego
no lo afronta el articulado (pdg. 228). Ademds, considera en relacién con el 4mbito subje-
tivo que «se deberfa ampliar a cualquier persona que pueda facilitar informacién veraz, y
que tenga la necesidad moral de colaborar en el descubrimiento de conductas perjudiciales
para el interés general».

68 S, Ferndndez Ramos (2023, pdgs. 56-61), entiende que «este criterio deberfa complemen-

tarse, que no sustituirse, tal y como se contemplaba en el anteproyecto de ley, con otros

incumplimientos aun cuando no sean constitutivos de infraccién formal, pero que afecten

o pongan en riesgo el interés general, incluyéndose, como minimo, los hechos que pudie-

ran ser constitutivos de corrupcién, fraude, desviacién de poder o mala praxis (que deberian

set, en tal caso, objeto de definicién por el legislador)». M. Bldzquez Expésito, «La reciente

Ley 2/2023: su encaje con la Ley andaluza 2/2021 y su incidencia desde la perspectiva de

las autoridades autondmicas antifraude», en J. M. Pérez Monguié y S. Ferndndez Ramos

(coords.) (2023, pdg. 421), manifiesta criticamente que la Ley deja fuera la «corrupcién

blanda» y que «la indulgencia frente a ella es totalmente contraria al espiritu y finalidad

perseguida por la norma», dado que precisamente la investigacion de esas conductas es el
cometido mds comun de las oficinas antifraude, porque las otras cacrdn normalmente en
el 4mbito penal, de lo que deduce que «quizds la pretensién haya sido instituir una suerte
de instruccién administrativa que sirva de peana a la Jurisdiccién penal [...] Se tratarfa de
crear un paso intermedio entre la denuncia del informante de corrupcién y su acceso al

orden jurisdiccional penal, que servirfa para “refinar” la denuncia y hacérsela llegar al Mi-

nisterio Fiscal con algo de depuracién».
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miento administrativo cuando se dé alguna de las causas de abstencién legalmente
sefaladas, o las infracciones sobre conflictos de intereses relacionados con altos
cargos®). Ciertamente, muchas serdn a la vez constitutivas de infraccién penal,
pero su exclusién apuntaria en el sentido contrario a la finalidad de la Directiva.

3) La Ley establece como criterio para delimitar el dmbito material la dis-
tincién entre infracciones graves y muy graves (incluidas) y leves (excluidas) que
resulta discutible y de muy delicada apreciacién en muchos supuestos. Es cierto
que la Directiva prevé que los incumplimientos menores puedan dar lugar al
archivo en la via del canal externo, si bien garantizando la proteccién del denun-
ciante’”®, pero lo previsto en la Ley espafiola es bien diferente, dado que no es una
apreciacion ad casum de la relevancia de una infraccién que entra en el dmbito
de aplicacién de la norma y compatible con la proteccién del denunciante, sino
que es una exclusién ab initio del dmbito de aplicacién de la norma que ademads
supone la desproteccién del denunciante”'. En efecto, el denunciante dificilmente
conocerd si un incumplimiento normativo estd tipificado como infraccién vy,
menos adn, si estd catalogado como muy grave, grave o leve. Pues bien, la protec-
cién de los denunciantes solo opera cuando el informador «tenga motivos razona-
bles para pensar que la informacion referida [...] entra en el dmbito de aplicacién
de esta ley»”?. Debe, ademds, repararse que quedan expresamente excluidos de la
proteccion prevista en la Ley aquellas personas que comuniquen o revelen infor-
maciones contenidas en comunicaciones que hayan sido inadmitidas por algin
canal interno o por alguna de las causas de inadmisién de las comunicaciones al

9 J. M. Ayala de la Torre y J. M. Bueno Sénchez (2023, pdg. 59).

70" Art. 11.3: «Los Estados miembros podran disponer que las autoridades competentes, tras
examinar debidamente el asunto, puedan decidir que la infraccién denunciada es ma-
nifiestamente menor y no requiere mds seguimiento con arreglo a la presente Directiva,
que no sea el archivo del procedimiento. Lo anterior no afectard a otras obligaciones o
procedimientos aplicables para tratar la infraccién denunciada, ni a la proteccién prevista
por la presente Directiva en relacién con la denuncia interna o externa. En tales casos,
las autoridades competentes notificardn al denunciante su decisién y la motivacién de las
mismas».

"1 Por el contrario, J. M. Ayala de la Torre y J. M. Bueno Sinchez (2023, pags. 84-89),
consideran que la limitacién a las infracciones graves y muy graves es «adecuada», por un
argumento prictico, de evitar colapsar el sistema, y por otro légico, y es que en los casos de
infracciones leves las posibilidades de represalias son menores y de baja intensidad. Ahora
bien, admiten que genera inseguridad que solo al final del ulterior procedimiento san-
cionador o disciplinario que eventualmente se instruya podrd determinarse si los hechos
denunciados eran constitutivos de infraccién penal o administrativa grave o muy grave.
S. Ferndndez Ramos (2023, pdg. 61), estima «de un elemental principio de proporcio-
nalidad» dejar fuera las infracciones leves, pues tendria cierto fundamento en la propia
Directiva, cuando regula la posibilidad de inadmitir en el canal externo las denuncias de
infracciones manifiestamente menores.

72 Como dispone el art. 35.1.a).
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canal externo” y que, respecto de este dltimo, la Autoridad Independiente de
Proteccién del Informante debe inadmitir la comunicacién cuando los hechos
relatados no sean constitutivos de infraccién del ordenamiento juridico incluida
en el dmbito de aplicaciéon de la Ley’. De este modo, se pone de manifiesto una
contradiccién, dado que, por una parte, se establece el cardcter automdtico o
reglado de la exclusién de la proteccién del informante en los casos de inadmisién
por el canal interno o el externo fundada en que la conducta denunciada no es
una infraccién que entre en el dmbito material de la ley”, y, por otra, se alude
como criterio para el otorgamiento de proteccién al alertador a la «razonabili-
dad» de la denuncia, y, por tanto, se reconoce un margen de apreciacion para el
mencionado otorgamiento de proteccién, que a su vez genera incertidumbre en
cuanto a la concrecién de qué sea «razonable»’®. Esta pésima regulacién genera
una quiebra para la seguridad juridica y es, sin duda, un contraestimulo para no
denunciar o hacerlo de forma anénima”’.

4) La Ley incluye en las conductas denunciables cualquier infraccién grave
o muy grave, tanto en el dmbito del sector piblico como en el del sector pri-
vado, aunque no se encuentre en juego el interés ptblico o, visto de otro modo,
presuponiendo que en estos casos hay siempre un interés publico en juego, lo
cual puede ser discutible, en contradiccién con la propia finalidad expresada de
la norma, que, junto a la proteccién del informante, «el fortalecimiento de las
infraestructuras de integridad de las organizaciones y el fomento de la cultura de
la informacién o comunicacién como mecanismo para prevenir y detectar ame-
nazas al interés ptblico»’®. Nos parece cuestionable que se pueda utilizar la Ley
para la denuncia de cualquier infraccién muy grave o grave (piénsese, por ejem-
plo, la denuncia por un empleado de infracciones en materia de trédfico cometidas
por vehiculos de la institucidon en cuestién) al margen de una conexién directa
con la finalidad confesada de la Ley”.

73 Conforme al art. 35.2.a).

74 Conforme al art. 18.2.a).2°.

75 Lo que deriva de la conjuncién de los arts. 18.2.a) y 35.2.a).

76 Art. 35.1.2).
77

En esta linea, para M. Fortuny Cendra (2023, pdg. 48), «la problemdtica vendrd dada por-
que el informante, normalmente lego en derecho, informard sobre conductas que conside-
re que estdn dentro del alcance material de la Ley, pudiendo no ser asi. La inseguridad que
ello provoca a la hora de denunciar es mayuscula, y por ello la Ley utiliza el concepto de
razonabilidad a la hora de informar [...] El concepto motivos razonables no viene definido
por la Ley, por lo que dependerd de cada situacién. Ante la inseguridad juridica que ello
supone, las consecuencias pueden ser desde desalentar a [sic] la practica la presentacion de
informaciones a provocar que las denuncias se presenten de forma anéniman.

7S Are. 2.1,

79 En este sentido se pronunciaba en la consulta publica la Oficina Antifraude de Catalufia,

para la que «el dmbito de aplicacién debe guardar relacién con el interés publico (general)
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A ello se suman las contradicciones con la propia Directiva, que alcanzan
también al dmbito material de proteccién definido por ella y que pueden dar
lugar a una futura declaracién de incumplimiento, por la via del recurso por
incumplimiento, acompanada en su caso con una condena pecuniaria, o por la
de la cuestién prejudicial de interpretacién®.

V. LAS NORMAS AUTONOMICAS DE LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION Y PROTECCION DEL DENUNCIANTE

Antes de la aprobacién de la Ley estatal, diversas comunidades auténomas
tomaron la iniciativa en la regulacién de mecanismos de lucha contra la corrup-
cién, definiendo su dmbito de aplicacién. No es este el lugar para su examen
exhaustivo, pero si cabe decir, a modo de conclusién, que son leyes de muy diverso
alcance. La primera en el tiempo, la de Catalufa, que, abarca las conductas que
pueden enmarcarse en el concepto mds general de corrupcién®. Posteriormente,

y; por tanto, referirse a aquellas conductas e infracciones (también de derecho interno) que
pongan en peligro o que lesionen gravemente dicho interés general, con independencia de
la naturaleza de la infraccién (administrativa, penal o de otro tipo). Como quiera que el in-
terés general abarca potencialmente todo el derecho publico, es necesario circunscribir el
sistema de proteccion de las personas alertadoras al conjunto de 4mbito y materias propios
del Sistema Nacional de Integridad (SIN). Ello supone otorgar proteccién por todo tipo
de alertas de fraudes e incumplimientos de leyes comunitarias y nacionales y de alertas por
incumplimiento, por accién u omision, de las prescripciones de los cédigos éticos que pue-
dan dar lugar a exigencias de responsabilidad: casos de abusos y despilfarros, por ejemplo».
80 Desde el punto de vista de la correccién o no de la transposicién en la Directiva, la Ley
deja fuera toda actuacién que, sin infringir una norma, «desvirttien el objeto o la finalidad
de las normas, esto es, a précticas que, siendo licitas, puedan considerarse contrarias al
interés publico». Ademds, prevé que las decisiones de archivo de denuncias por parte de la
Autoridad Independiente de Proteccién del Informante no son impugnables (art. 20.4),
lo que parece contrario a la Directiva, conforme a cuyo considerando 103: «Toda decisién
adoptada por autoridades en perjuicio de los derechos otorgados por la presente Directiva,
en particular las decisiones por las que las autoridades competentes decidan archivar el
procedimiento relativo a una infraccién denunciada a causa de ser manifiestamente menor
o reiterada, o decidan que una denuncia concreta no merece tratamiento prioritario, estd
sujeta a control judicial de conformidad con el art. 47 de la Carta». Esta limitacién no se
reproduce en otras normas nacionales estudiadas, como la francesa, la italiana o la sueca.
Stimese que la proteccién frente a represalias se limita a las adoptadas en los dos afnos
posteriores a la revelacién, salvo extensién excepcional por la autoridad competente (art.
36.4), lo que ha sido juzgado por la Comisién como contrario a la Directiva en su Informe
sobre el grado de ejecucién y aplicacién de 3 de julio de 2024.
81 14 Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina Antifraude de Catalufia establece en su
art. 1.2 como finalidad de la Oficina la de «prevenir e investigar posibles casos concretos
de uso o destino ilegales de fondos publicos o cualquier otro aprovechamiento irregular
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y por orden cronoldgico, la Ley de Castilla-Ledn se limité a establecer cauces y
medidas de proteccién del denunciante de delitos®; la de las Islas Baleares incluyé
en su dmbito de aplicacién «las actividades susceptibles de generar fraude, corrup-
cién o una situacién de ilegalidad que afecte a los intereses generales»®; la de
la Comunidad Valenciana se refirié a cualquier infraccién, penal, administra-
tiva o disciplinaria®’; la de Aragén abarcé los delitos y las responsabilidades por
alcance®; la de Navarra se refiri6 a la corrupcién y las précticas fraudulentas®; y la

82

83

84

85

86

derivado de conductas que conlleven conflicto de intereses o el uso en beneficio privado de
informaciones derivadas de las funciones propias del personal al servicio del sector publico».
En coherencia con esa finalidad, entre sus funciones, figuran, conforme a su art. 4.1, las de
las de: «a) Investigar o inspeccionar posibles casos de uso o destino irregulares de fondos
publicos, as{ como conductas opuestas a la probidad o contrarias a los principios de ob-
jetividad, eficacia y sumision plena a la ley y al derecho. b) Prevenir y alertar con relacién
a conductas del personal y altos cargos que tengan o puedan tener como resultado el
destino o uso irregulares de fondos publicos o cualquier otro aprovechamiento contrario
al ordenamiento juridico, que comporten conflicto de intereses o que consistan en el uso
en beneficio privado de informaciones que tengan por razén de sus funciones y el abuso en
el ejercicio de estas funciones». Y el art. 16.3 dispone que: «Cualquier persona puede
dirigirse a la Oficina Antifraude para comunicar presuntos actos de corrupcin, précticas
fraudulentas o conductas ilegales que afecten a los intereses generales o a la gestién de los
fondos publicos».

Ley 2/2016, de 11 de noviembre, de Castilla y Ledn, por la que se regulan las actuaciones
para dar curso a las informaciones que reciba la Administracién autonémica sobre hechos
relacionados con delitos contra la Administracién publica y se establecen las garantias de
los informantes. Esta Ley fue derogada por Decreto Ley 3/2023, de 11 de mayo, por el
que se regula el sistema interno de informacién de la Administracién de la Comunidad de
Castilla y Leén.

Art. 2.2 de la Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creacién de la Oficina de Prevencién y
Lucha contra la Corrupcién en las Illes Baleares. La Ley fue derogada por la Ley 2/2024,
de 11 de abril, de creacién del Registro de transparencia y control del patrimonio y de las
actividades de los cargos publicos.

LaLey 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencién y Lucha contra el Frau-
de y la Corrupcién de la Comunidad Valenciana, se refiere en su art. 1.3 a la persecucién
del fraude y la corrupcién de las instituciones publicas valencianas y para el impulso de
la integridad y la ética publica y en su art. 4.c) recoge la competencia de la Agencia para
«investigar los actos o las omisiones que pudieran ser constitutivos de infraccién adminis-
trativa, disciplinaria o penal y, en funcién de los resultados de la investigacién, instar la
incoacién de los procedimientos que corresponda para depurar las responsabilidades que
pudieran corresponder».

LaLey 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Pablicas de la Comunidad de Aragén,
en su art. 45.1 se cifie a «hechos que puedan suponer delitos contra la administracién o
que den lugar a la exigencia de responsabilidades por alcance».

Art. 1.2 de la Ley foral 7/2018, de 17 de mayo, de creacién de la Oficina de Buenas Préc-
ticas y Anticorrupcién de la Comunidad Foral de Navarra.
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de Asturias hacia referencia a los ilicitos administrativos o penales [relacionados]
con la corrupcién o comportamientos contrarios a la integridad publica”’. Ya una
vez aprobada la Directiva, la de Andalucia® extiende su objeto a las denuncias
de fraude, corrupcién, conflicto de intereses o cualquier otra actividad ilegal que
vaya en detrimento de intereses publicos o financieros®” y define ademds estos
conceptos”, estableciendo un modelo mds acorde con la finalidad de la Direc-
tiva’'; y, por ultimo, la de la Comunidad de Madrid se apoya en el concepto de
«infracciény, caracterizado como cualquier acto u omisién ilegal o que desvirtie
el objeto o finalidad de las normas autonémicas, asumiendo claramente la defini-
cién europea del dmbito material, pero aplicada al 4mbito autonémico”.

El legislador estatal ha obviado, como puede verse, los modelos autonémi-
cos posteriores a la Directiva y situados en su misma lgica®.

87 Art. 59 dela Ley 8/2018, de 14 de septiembre, de Asturias, Transparencia, Buen Gobierno
y Grupos de Interés, que regula en su titulo IV las denuncias.

8 Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupcién en Andalucia y

proteccién de la persona denunciante.

8 Art. 1.b).

90 Are. 2.

91" Como apunta M. Blédzquez Expésito, «La reciente Ley 2/2023: su encaje con la Ley anda-

luza 2/2021 y su incidencia desde la perspectiva de las autoridades autonémicas antifrau-
de», en J. M. Pérez Monguié y S. Ferndndez Ramos (coords.) (2023, pdg. 421).
92 Art. 2 del Decreto 63/2022, de 20 de julio, por el que se establece y regula el canal interno

para el tratamiento de las informaciones sobre posibles infracciones.
93 Con posterioridad a la ley estatal, algunas comunidades auténomas han procedido a regu-
lar sus propios canales internos y externos, siguiendo el marco de la ley estatal. Asi, Galicia,
en su Ley 10/2023, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, modificé
la Ley 1/2016, de 18 de enero, de transparencia y buen gobierno de Galicia, para prever la
creacion de la Autoridad Gallega de Proteccion de la Persona Informante, que se adscribe
a la institucién del Valedor del Pueblo. Remite en su art. 51 sexies.1 su 4mbito material
al disefiado en el art. 2 de la Ley estatal 2/2023, si bien refiere «la proteccién a cual-
quier persona fisica» lo que plantea si supone una ampliacién mds alld del 4mbito laboral
(«Cualquier persona fisica podrd informar ante la Autoridad de Proteccién de la Persona
Informante del presente articulo de la comisién de las acciones u omisiones previstas en
el art. 2 de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, de proteccién de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, que afecten a las entidades
previstas en los apartados 1 y 2 del art. 51 quinquies». Castilla y Ledn se remite también
al dmbito material disefiado por la ley estatal en el art. 1.3 del mencionado Decreto Ley
3/2023, de 11 de mayo, por el que se regula el sistema interno de informacién de la Ad-
ministracion de la comunidad de Castilla y Ledn y en la disposicién adicional segunda,
apartado sexto, de la Ley 4/2024, de 9 de mayo, de medidas tributarias, financieras y
administrativas, por la que se crea la Autoridad Independiente en materia de corrupcién
de Castilla y Ledn, adscrita al Consejo de Cuentas de Castilla y Ledn. Esta norma no
determina expresamente qué personas pueden tener la condicién de denunciantes a los
efectos de la proteccién, si solo las previstas en el art. 3 de la Ley estatal 2/2023 o también
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VI. REFLEXION FINAL

Finalizamos este trabajo con unas notas sobre el dmbito material y subjetivo
de la proteccién del denunciante.

En cuanto al dmbito material, en el sistema del Consejo de Europa, como
se ha visto, la proteccién del denunciante, informador o alertador es una conse-
cuencia derivada de la libertad de informacién y, por ende, va asociada al interés
publico de la revelacion, esto es, a su susceptibilidad para hacer aflorar conductas,
comportamientos, pricticas y decisiones ilegales o juzgadas como socialmente
daninas o cuya compatibilidad con el interés general sea cuando menos cues-
tionable. Por tanto, esta derivacién de la proteccién del alertador de la libertad
de informacién supone avanzar mds alld del perfil mds «cldsico» de este derecho,
entendido como prohibicién de censura o trabas por parte de la autoridad admi-
nistrativa al flujo de informacidn entre sujetos privados. El TEDH ya dio ese paso
al considerar que, en determinadas circunstancias, cuando se trata de informacién
relevante para el debate publico, el art. 10 CEDH exige de la Administracién, no
ya una mera abstencidn, sino la accién consistente en entregar al solicitante la
informacién en poder de aquella. Pues bien, otra obligacién derivada de la liber-
tad de informacién consiste en garantizar la indemnidad del denunciante que da
a conocer, también bajo ciertas condiciones, una actuacién que puede ser lesiva
para el interés publico. El derecho de la Unién Europea, por su parte, también ha
aludido a la libertad de informacién y la libertad de los medios de comunicacién
como fundamento de la proteccién del denunciante, sumdndole la perspectiva

otras. En el caso de Castilla-La Mancha, la Ley 4/2024, de 19 de julio, de integridad pud-
blica, tiene por objeto, conforme a su art. 1, «a) el impulso y garantia de la integridad en
la Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, asi como en los
organismos y entidades de su sector publico. b) La configuracién de los registros de activi-
dades, y de bienes y derechos patrimoniales de los cargos publicos y asimilados, del sector
publico autonémico. ¢) La regulacién de los procedimientos relacionados con el impulso y
garantia de la integridad publica, incluido el régimen de infracciones y sanciones aplicables
al incumplimiento de las obligaciones derivadas de la presente ley». Su disposicién final
primera modifica la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno
e incluye un nuevo apartado que le atribuye en el émbito de la comunidad auténoma las
funciones que la Ley estatal 2/2023 atribuye a la Autoridad Independiente de Proteccién
del Informante. En Catalufa, la disposicion adicional séptima de la Ley 3/2023, de me-
didas fiscales, financieras, administrativas y del sector publico para 2023, dispone que:
«Hasta que no se despliegue una normativa en materia de proteccién de las personas que
alerten de infracciones normativas en el 4émbito del sector publico de Catalunya, se asignan
a la Oficina Antifraude de Catalunya las funciones que, de acuerdo con la Ley del Estado
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre
infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, corresponden a las instituciones
u Srganos competentes de las comunidades auténomas. A la vez, en su apartado 3 se prevé
que: «El Gobierno debe impulsar la elaboracién de una ley catalana en materia de protec-
cién de las personas que alerten de infracciones normativas».
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del peligro para la aplicaciéon del derecho de la Unién Europea, en caso de des-
proteccion, lo que ha de ponerse en conexién con la ausencia de una base com-
petencial general de la Unién Europa para legislar sobre derechos fundamentales.
De este modo, la Unién Europea deja a los Estados libertad para determinar el
dmbito material y subjetivo de aplicacién de sus normas de proteccion, en los
campos regidos por el derecho nacional, y se limita a impulsar un marco integral y
coherente. Pero lo cierto es que, desde el nivel «supraconstitucional», la jurispru-
dencia del TEDH ha establecido las condiciones en que una persona informante
merece proteccién y, de esta forma, ha condicionado un minimo comun que los
Estados han de garantizar. Por comparacién, la Ley 2/2023 se presenta como
una norma en la retaguardia del derecho europeo, desconectada de la idea de
la proteccién del denunciante como componente de la libertad de informacién
sobre asuntos de interés publico, que no satisface el estindar de proteccién del
Consejo de Europa. Su propio titulo es engafioso. Por una parte, no se protege al
denunciante de cualquier «infraccién normativa», en lo que hace a las denuncias
referidas a dmbitos regidos por el derecho nacional, su extension es extremada-
mente cicatera, reducida a las infracciones penales y a las administrativas graves
y muy graves, generando esta necesaria cualificacion (tipificacién + gravedad)
inseguridad juridica para el potencial denunciante que resulta disuasoria. Contra
lo previsto en el derecho europeo, en el derecho comparado de paises de nuestro
entorno e incluso en las normas autonémicas mds recientes, su dmbito de apli-
cacién de la Ley estatal no se extiende a cualquier vulneracién de las normas, ni
a los malos funcionamientos o errores graves de gestion, incluido el derroche de
fondos publicos, ni, desde luego, al supuesto limite mds controvertido, las con-
ductas u omisiones que sin ser ilegales desde el punto de vista formal pueden ser
contradictorias con los intereses generales. Por otra, y por lo mismo, la Ley no
amerita el nombre de ley de «lucha contra la corrupcién», como su propio titulo
proclama y como se insistié en el debate parlamentario.

En lo que hace al dmbito subjetivo, por el momento la proteccién del
informante se ha vinculado al campo laboral, en la idea de que es desde dentro
de las propias instituciones publicas y privadas donde pueden detectarse estas
actuaciones. No obstante, la tendencia que puede observarse en la jurisprudencia
del TEDH es a la ampliacién del 4mbito subjetivo, desde el momento en que se
perciben dos notas intimamente relacionadas: la primera, que a veces el propio
ciudadano o cliente puede estar en situacién de percibir esos casos de corrupcién
y que, en otras ocasiones, es necesario proteger al mensajero —los medios— para
proteger a las fuentes; la segunda, que estos sujetos también pueden ser objeto de
medidas que buscan coartar o sancionar las revelaciones (demandas por vulnera-
cién del derecho al honor del denunciado o tratos discriminatorios o inadecuados
en el caso de usuarios, registros o tratos discriminatorios o inadecuados en el caso
de los medios de comunicacién...). Por tanto, desde el momento en que cualquiera
tiene conocimiento de primera mano de una conducta u omisién que puede afectar
al interés publico y se enfrenta a posibles repercusiones negativas por el hecho de
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revelarlas por los cauces adecuados en cada caso, la libertad de informacién ha de
prestarle su proteccién. A nuestro juicio, el derecho deberia caminar por la senda
de reconocer el estatuto de proteccién del alertador a cualquiera que conozca por
su situacién personal de primera mano una practica manifiestamente perjudicial
para los intereses ptblicos —siendo este el supuesto mds controvertido, por lo
que tiene de subjetivo cuando no se constata su ilegalidad—, identificindose o
de forma anénima, brinddndole los mecanismos de garantia contemplados en la
normativa de proteccién del alertador y con las exigencias establecidas en ella.
Nétese que, de hecho, resulta en principio dificil de compatibilizar la exigencia
de que la denuncia se plantee en un contexto laboral y la posibilidad de formular
denuncias anénimas, contemplada como posibilidad en la Directiva y acogida
por la Ley estatal. Puede argumentarse que, si no existe vinculo laboral, tampoco
podrd haber medidas de represalia, de suerte que la proteccién serd innecesaria.
Pero, de una parte, hay represalias que van mds alld de la relacién laboral (p. ¢j., en
el trato a los usuarios de servicios piblicos). Y, por otra, la normativa alumbrada
no solo otorga al denunciante una proteccién frente a represalias, sino también
otra serie de garantias (la obligacién de los canales internos y externos de investi-
gar los hechos denunciados, el derecho a informacién sobre el curso de la denun-
cia, el derecho a la intervencién de autoridades administrativas especializadas, el
derecho a recurrir las decisiones de archivo...).

En fin, deberia irse, creemos, a una regulacién de la proteccién del infor-
mante coherente con la idea de Gobierno abierto, entendido este como una nueva
forma de gestién de los intereses ptiblicos que marca una evolucién en el estatus
de la persona, complementario de su tradicional consideracién como «luchador»
por sus intereses particulares, como ciudadano activo en defensa del interés gene-
ral”’. La transparencia y el acceso a la informacién publica, la proteccion del

% Diversos autores entroncan el enfoque europeo de la proteccion del whistlerblower con
la concepcién del derecho de R. von lhering en La lucha por el Derecho (1872, 2018,
Dykinson). Como es sabido, esta obra imperecedera de derecho y sociologia tiene como
idea fuerza la del sentimiento juridico (Rechisgefiihl), que considera innato, que lleva a
reaccionar ante la injusticia consistente en la vulneracién del derecho. Para Ihering, el que
lucha por su derecho que le ha sido arrebatado, lucha por su dignidad, por su personay su
sentimiento juridico. En ese sentido, resistir a la injusticia es un deber del individuo consi-
go mismo, porque es un precepto de la existencia moral, y es a la vez un deber para con la
sociedad, porque esta resistencia no puede ser coronada con el triunfo mds que cuando es
general. En el capitulo III se centra en la lucha por el derecho en la esfera individual, pero
su capitulo IV aborda la lucha por el derecho en la esfera social, desarrollando la idea de
que la defensa del derecho es un deber que tenemos para con la comunidad, pero aludien-
do también a los que luchan por el derecho de forma altruista: «[...] porque, mientras el
sentimiento que se eleva ante la violacién de un derecho en carne propia aparece entremez-
clado con un motivo egoista, ese otro sentimiento, al contrario, tiene su exclusiva y tinica
causa en el poder de la idea moral sobre el corazén humano. Esta energfa de la naturaleza
moral que protesta frente al atentado dirigido contra el derecho es el testimonio mds bello

Revista de Administracién Piblica, 225, septiembre - diciembre (2024), pp. 103-132



132 EMILIO GUICHOT

denunciante y la accién publica son instrumentos juridicos claves al servicio de
esa idea de Gobierno abierto, una idea y unos instrumentos que requieren de una
regulacién ponderada, dado que, por supuesto, tienen sus luces, pero también
sus sombras, en forma de riesgo de actuaciones abusivas, movidas a veces por
intereses ajenos a lo puablico, que consumen recursos humanos y materiales y que
pueden ralentizar o incluso retraer la actuacién publica.

y excelso que puede darse del sentimiento juridico [...] Ahora bien, ese sentimiento ideal
del derecho que poseen aquellos hombres que sienten un ataque o una burla contra la
idea del derecho con mayor agudeza que si fuera un atentado contra su persona, y que,
sin mediar ningtin interés personal, se consagran a la defensa del derecho oprimido como
si se tratase del suyo propio, debe de ser el privilegio de unas pocas naturalezas escogidas».
(pdgs. 91-92). Entre estas «naturalezas escogidas» se encontraria el «alertador éticon.
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