HACIA UNA CONVERGENCIA EN LA PROTECCION
DEL WHISTLEBLOWER EN EL DERECHO EUROPEO

EMILIO GUICHOT REINA!
eguichot@us.es

Cémo citar/Citation

Guichot Reina, E. (2024).

Hacia una convergencia en la proteccién del whistleblower en el derecho europeo.
Revista de Derecho Comunitario Europeo, 79, 175-214.

doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.79.07

Resumen

Los tltimos afios han conocido la expansién a nivel mundial de la proteccién ju-
ridica del whistleblower, al hilo de la aparicién de casos de alcance global. También ha
ocurrido en Europa. En el sistema del Consejo de Europa, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos la ha extraido de la libertad de expresion reconocida en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Recientemente, en 2023, en la sentencia de Gran Sala
Halef’, ha hecho evolucionar su doctrina general hacia una mayor proteccién de los
alertadores, en linea con las tendencias mds garantistas y con los propios principios
sentados en 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. En paralelo, la
Unién Europea aprobé 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 infor-
men sobre infracciones del derecho de la Unidn. Este trabajo analiza estos sistemas de
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del Proyecto «De la transparencia al gobierno abierto», financiado por MICIU/AEI
/10.13039/501100011033 y por FEDER, UE. Tiene su origen en una estancia de
investigacién en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea por invitacién del
abogado general Manuel Campos Sdnchez-Bordona, a quien quiero mostrar mi
mayor agradecimiento por el exquisito y caluroso trato dispensado por él y por todos
los miembros de su excelente gabinete.
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proteccién y concluye con una reflexidn acerca de su importante nivel de armonizacién
y el cardcter generalista del sistema del Consejo de Europa frente a la fragmentacién del
sistema de la Unién Europea, derivada de su distinto nivel de competencias.
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TOWARDS CONVERGENCE IN WHISTLEBLOWER
PROTECTION IN EUROPEAN LAW

Abstract

The last few years have witnessed the worldwide expansion of legal protection
for whistleblowers, in line with the emergence of cases of global scope. This has also
occurred in Europe. In the Council of Europe system, the European Court of Hu-
man Rights has derived it from the freedom of expression recognised in the European
Convention on Human Rights. Recently, in 2023, in the Halet Grand Chamber
Judgment, it has evolved its general doctrine towards greater protection for whistle-
blowers, in line with the most guarantee-oriented trends and with the principles set
out in the Recommendation CM/Rec(2014)7 of the Committee of Ministers of the
Council of Europe on the protection of whistleblowers of 30 April 2014. In parallel,
the European Union approved Directive (EU) 2019/1937, of the European Parlia-
ment and of the Council of 23 october 2019, on the protection of persons who
report breaches of Union law. This paper analyses these protection systems and con-
cludes with a reflection on their significant level of harmonisation and the generalist
nature of the Council of Europe system compared to the fragmentation of the Euro-
pean Union system, derived from their different level of competences.
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VERS UNE CONVERGENCE DANS LA PROTECTION
DES LANCEURS D’ALERTE EN DROIT EUROPEEN

Résumé

Ces derniéres années ont vu I'expansion mondiale de la protection juridique des
lanceurs d’alerte, parallélement & 'émergence de cas d’envergure mondiale. Cela s’est
également produit en Europe. Dans le systéme du Conseil de 'Europe, la Cour euro-
péenne des droits de 'homme I'a liée & la liberté d’expression reconnue dans la
Convention européenne des droits de 'homme. Récemment, en 2023, dans l'arrét de
la Grande Chambre Haler, elle a fait évoluer sa doctrine générale vers une plus grande
protection des lanceurs d’alerte, conformément aux tendances les plus garantes et aux
principes établis dans la Recommandation CM/Rec(2014)7 du Comité des Ministres
du Conseil de 'Europe du 30 avril 2014 sur la protection des lanceurs d’alerte. En
paralléle, 'Union européenne a approuvé la Directive (UE) 2019/1937, du Parle-
ment européen et du Conseil du 23 octobre 2019, sur la protection des personnes qui
signalent des violations du droit de 'Union. Ce travail analyse ces syst¢mes de protec-
tion et se termine par une réflexion sur leur important niveau d’harmonisation et sur
le caractére général du systtme du Conseil de 'Europe face a la fragmentation du
syst¢me de I'Union européenne, dérivée de ses différents niveaux de compétences.

Mots clés

Conseil de 'Europe; Convention Européenne des Droits de 'Homme; Direc-
tive (UE) 2019/1937, du Parlement Européen et du Conseil du 23 octobre 2019, sur
la protection des personnes qui signalent des violations du Droit de I'Union; liberté
d’expression; liberté d’information; Recommandation du Comité des Ministres du
Conseil de 'Europe du 30 avril 2014 sur la protection des lanceurs d’alerte; lanceur
d’alerte; Union Européenne.
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I.  INTRODUCCION

El diseno de vias por las que el ciudadano pueda denunciar casos de ilega-
lidades, malos funcionamientos o corrupcién —entendido este término en su
sentido mds amplio— no nacié este siglo. Ahora bien, existiendo precedentes,
incluso remotos’, hay que convenir en que los dltimos tiempos han conocido la
eclosién de la aprobacién de normas de proteccién de los whistleblowers*. Baste
pensar que, hasta el afio 2000, tan solo dos Estados contaban con normas
especificas de proteccién del alertador: Estados Unidos y el Reino Unido de
Gran Bretana. El impulso a nivel internacional provino de la Organizacién para

3 Cabe mencionar como canal de denuncia avant-la-lettre el sistema de bocche di leone

en la Venecia del siglo xv1. Situadas en parques, plazas y edificios publicos, los ciuda-
danos podfan alimentar las fauces abiertas de leones de piedra con escritos denunciando
casos de corrupcién, anénimamente o indicando su nombre si querian facilitar el
contacto con los agentes publicos que habrian de investigarlos. El sistema estaba
sujeto a penalizacion para las denuncias falsas o maliciosas. Véanse Andrew (2018) o
Dietz (2020), citados por Worth y Guyer (2023: 425).

Se han escrito largas paginas sobre las diferentes denominaciones del whistleblower y
sus connotaciones, tanto en otros paises como en castellano. Aqui emplearemos los
términos «denunciante», «informante», «alertador» y sus variantes indistintamente.
Véase, por ejemplo, sobre este tema, Garcia Moreno (2022: 39-41).
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la Cooperacién y el Desarrollo Econémico’ y de la Organizacién de las Naciones
Unidas®, en el marco de instrumentos de lucha contra la corrupcién’. La
aparicién de casos tan medidticos como las revelaciones de Assange, Snowden,
Manning, los papeles de Panamad, el dieselgate o los LuxLeaks, con el protago-
nismo de filtradores, activistas, periodistas de investigacién y medios de
comunicacién, ha puesto el tema en el candelero politico, medidtico y juridico.
Ademds, este interés por el tema ha venido acompanado por estudios sobre el
coste econémico de la corrupcién®.

Huelga decir que no todo, tampoco en este dmbito, se solventa con una
buena regulacién legal. La aplicacién efectiva de estos sistemas de proteccién
del denunciante se enfrenta a obstdculos que van desde la propia concepcién
social negativa del whistleblower, extendida en mayor o menor medida en
funcién de la cultura social de los diferentes paises’, hasta la mayor o menor
voluntad de facilitar su puesta en practica por los responsables de los canales
internos, tanto desde el sector publico como desde el privado, dado que preci-
samente permite detectar ilegalidades o malos usos dentro de la organizacién
e identificar a sus responsables; esto es, puede contemplarse como una
amenaza, como «tirar piedras contra tu propio tejado» o, al menos, contra el
tejado de los méximos responsables de la organizacién.

El sistema juridico de proteccién que se ha ido generalizando se basa en
la designacién de canales (internos, externos o a través de medios de comuni-
cacién) para la denuncia de ilegalidades y abusos de derecho, de forma
anénima o en todo caso con identidad sujeta a confidencialidad, acompanada
de la proteccién de los empleados que los utilizan frente a posibles represalias
y de la penalizacién para los responsables que las adoptan.

Las mayores discrepancias entre los diferentes modelos surgen en la
determinacién de su dmbito de aplicacidn, esto es, a quién y qué se puede
denunciar'. Es lo que se ha calificado como la «irreductible diversidad de

Convenio de lucha contra la corrupcién de agentes ptblicos extranjeros en las transac-
ciones comerciales internacionales, de 17 de diciembre de 1997, ratificado por Espafia
el 3 de enero de 2000 (BOE ntm. 46, de 22 de febrero de 2002).

Convenio contra la Corrupcién, aprobado por Resolucién 58/4 de la Asamblea
General, de 31 de octubre de 2003.

Una aproximacién general al fenémeno en Worth y Guyer (2023: 424-428).

8 Véanse al respecto, sintetizados, Ambler y Leger (2021: 308-310) o Stappers (2021:
88-89).

Puestos de relieve por los estudiosos de forma recurrente. Entre otros, en Worth y
Guyer (2023: 424) o Chacornac (2020b: 61-67).

Entre los estudios mds recientes y completos de derecho comparado, Rodrigues
(2022), Chacornac (2020), Ambler y Leger (2021).
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los 4mbitos de proteccién», que plantea dificultades en la construccion de
una proteccién transnacional del alertador'' y que tiene relacién directa con
el entendimiento que se haga sobre la finalidad de la proteccién de los
alertadores'.

En cuanto a quién tiene la condicién de alertador, las normas parten por
lo general de su aplicacién exclusiva en el contexto laboral —en un sentido
mds o menos amplio en funcién de cada una de ellas—, tanto piblico como
privado, en el entendido de que es en ese contexto en el que puede accederse
a informaciones sobre practicas contrarias a la legalidad o al interés publico
desconocidas para el comdn de los ciudadanos y, también, en el que los
denunciados pueden adoptar medidas de represalia contra los alertadores.
Ahora bien, no todas las leyes exigen esta condicién —el caso francés es uno
de los més significados—. Es mds, la doctrina ha puesto de manifiesto que no
solo los trabajadores pueden sufrir represalias —piénsese en los miembros de
una asociacién® o los usuarios de servicios publicos'*—, por lo que se ha
postulado su apertura a cualquiera que en sus relaciones directas con la insti-
tucién concernida conozca una informacién que entre en el dmbito de
aplicacién material de la norma. El dmbito subjetivo plantea también la
apasionante disquisicién de cudl es la naturaleza, condicién o motivacién del
alertador merecedor de proteccidn; esto es, si se trata de un «alertador ético» o
desinteresado, o de un «alertador remunerado» o interesado®. La primera
concepcién suele visualizarse en la exigencia del requisito de la «buena fe» del
alertador. Puede decirse que la tendencia doctrinal actual es a recalcar que el
foco ha de ponerse en el mensaje y no en el mensajero y en su motivacién, sea
el compromiso con los intereses publicos, la venganza o incluso la obtencién de
un beneficio, dado que la alerta funciona en todo caso como un mecanismo
de garantia de la efectividad del sistema normativo'.

En lo que hace al 4mbito objetivo, se observa una evolucién desde la
asociacién de la denuncia con casos de corrupcién a su ampliacién al llamado
global compact y la idea de sostenibilidad, en la terminologia de la ONU,
incluyendo el respeto a los derechos humanos, las condiciones de trabajo, el

"' Chacornac (2020a: 182).

12 Chacornac (2020b: 60).

13 Chacornac (2020b: 72) o Pitras (2020, 181).

4 Bauwens (2022: 38).

O, como expresa grificamente Frison-Roche (2020: 13-31), un «caballero blanco»
—enmascarado, si la denuncia es anénima—, de lo que parte como veremos la
concepcién europea, o un «cazador de recompensas» del Far Wes, en la tradicién
americana.

16 Ambler y Leger (2021: 324).
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medio ambiente o la salud publica’. La doctrina se ha mostrado claramente
partidaria de esta ampliacién'®.

El resultado es, pues, que, como antes sefialamos, no hay uniformidad a
nivel internacional en la determinacién del dmbito de proteccién de las
normativas de proteccién del denunciante®.

Extramuros de esta normativa, para los casos que caen fuera de su dmbito
subjetivo y objetivo, el alertador desprovisto de todo marco protector especifico
recibe una proteccién elemental en el terreno de los derechos fundamentales
y, en particular, de la libertad de informacién y expresién®.

Pues bien, todo lo expuesto nos permite entrar a analizar ahora la
perspectiva constitucional y legal en el derecho europeo, que es la que
abordamos en este trabajo. Analizaremos el derecho del Consejo de Europa y
de la Unién Europea, para notar si se encuentran en la misma linea de
principios o si presentan divergencias de calado. Lo haremos siguiendo nuestro
método habitual: exponiendo primero el estado de la cuestién para después
llevar a cabo una valoracién —distinguiendo, pues, informacién y opinién
juridicamente razonada—.

II. DERECHO DEL CONSEJO DE EUROPA

1. EL SISTEMA DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

1.1. La falta de reconocimiento expreso en el CEDH de la proteccién de los
denunciantes, su derivacién de la libertad de expresién en la sentencia

Guja que establecié la doctrina general y su posterior aplicacién

No era desde luego esperable que una tabla de derechos fundamentales
de escala europea hubiera incorporado en 1950 expressis verbis a su listado

17" Chacornac (2020b: 61).

8 Amblery Leger (2021: 323).
9 Ambler y Leger concluyen que la arquitectura a nivel internacional y nacional es
inefectiva en el mejor de los casos y contradictoria en el peor. En general, los denun-
ciantes tienen una proteccién insuficiente, a veces limitada a sectores o circunstancias
especificas, a categorias restringidas de personas, a tipos limitados de infracciones, o
solo a especificas formas de medidas de represalia en el trabajo y a menudo socavadas
por contradicciones o conflictos con otras normas que regulan, inter alia, la divulga-
cién de informacién. Apuestan por una transnacionalizacién de la proteccién juridica
del whistlebower (2021: 331).

20 Chacornac (2020b: 56).
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el derecho a la proteccién del whistleblower’. Al igual que ocurriera con el
derecho de acceso a la informacién publica®, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) lo ha extraido, en fechas cercanas, del derecho
a la libertad de expresién reconocido en el art. 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, CEDH).

Los inicios de esta jurisprudencia datan de finales de la primera década de
este siglo. El primer asunto que se le planted se referfa a un empleado puablico que
filtré a la prensa documentos a los que accedié debido a su cargo y que revelaban
un caso de corrupcién y abuso de poder. Habida cuenta de la novedad y trascen-
dencia del caso, en sentencia de Gran Sala, el TEDH fij6 su doctrina general,
conforme a la cual un empleado que conoce informacién en el dmbito laboral, la
revela y sufre represalias ha de ser protegido siempre que se cumplan ciertas
condiciones: que el agente sea el Gnico —o forme parte de un pequeno grupo
cuyos miembros son los tinicos— en conocer la informacién, precisamente por
ocupar un puesto de trabajo en la organizacién; que la revelacién al publico sea
el nico recurso factible a la vista de las circunstancias del caso, esto es, no proceda
la puesta en conocimiento de sus superiores o de otra autoridad o instancia
competente; que se trate de informacién de interés publico; que la informacién
sea veraz; que el alertador acttie de buena fe y no buscando una ventaja personal,
un agravio, o con cualquier otra intencién oculta; y que haya de prevalecer, en un
juicio ponderativo, el interés pablico de la divulgacién sobre el de la reserva (que
en estos casos se asocia a la confianza en las organizaciones publicas). Ademds, ha
de analizarse la proporcionalidad de la pena impuesta y sus repercusiones en el
concreto whistleblower, pero también su efecto disuasorio en futuros alertadores®.

21 Ambler y Leger (2021: 324).

*2 Guichot (2023: 21-46).

» Sentencia del TEDH de 12 de febrero de 2008, Guja v Moldavia, CE:E-
CHR:2008:0212JUDO001427704. El asunto se referfa al despido de un funcionario por
filtrar a la prensa dos cartas que revelaban una injerencia del Gobierno moldavo en la
administracién de la justicia penal, para proteger a agentes sospechosos de brutalidad
policial, que contrastaban con unas declaraciones coetdneas del presidente de la Repud-
blica contra la corrupcién y el abuso de poder. En ese caso, entendié que no cabia acudir
a los superiores y que el contenido de la revelacién ponia de relieve el contraste entre la
retdrica y la realidad de la actuacién del presidente de la Republica en un tema de gran
eco medidtico que planteaba cuestiones muy importantes en una sociedad democritica,
como la separacién de poderes, el abuso de funciones por personalidades politicas de
alto rango y la actitud del Gobierno ante las brutalidades policiales. Ademds, la represalia
fue la de mayor alcance posible, el despido, con efectos disuasorios para futuros alerta-
dores, dada la repercusiéon medidtica del asunto. Concluyd, por todo ello, que se vulneré
el art. 10 CEDH. Un comentario en Junod (2009).
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A esta sentencia le sucedieron otras en que de nuevo los protagonistas de
la revelacién eran empleados publicos o al servicio de empresas publicas. En
todos los casos, se declaré la vulneracién de la libertad de informacidn a conse-
cuencia de las medidas sufridas por el alertador como consecuencia de la
revelaciéon. El TEDH mostré una clara prevalencia de la libertad de expresién
una vez constatado que los alertadores, fueran trabajadores o usuarios de
servicios publicos o medios de comunicacién que se hubieran hecho eco de las
denuncias, habian puesto de relieve de buena fe informaciones veraces sobre
casos de ilegalidades y abusos de derecho, acudiendo, si era factible, a vias de
denuncia internas, antes de proceder a una revelacién publica, y que como
consecuencia de ello habian sufrido dafios en forma de despidos o condenas
penales de prisién, multa o indemnizacién®.

24 Asi, en 2009, dict6 un nuevo pronunciamiento estimatorio, la Sentencia del TEDH de
19 de febrero de 2009, Martchenko v. Ucrania, CE:ECHR:2009:0219JUD000406304.
Tenfa como presupuesto la condena a un funcionario representante sindical a una pena
de prisién (suspendida) por haber acusado ptblicamente a un superior de aprovecharse de
recursos publicos para fines privados. El denunciante habia solicitado una investiga-
cién oficial al respecto de las autoridades administrativas de control y, posteriormente,
interpuesto querella, sin éxito en ambos casos. Posteriormente hubo de afrontar un
proceso por difamacién con condena penal, con pena de prisidn (suspendida), multa y
condena a indemnizar. El TEDH estimé que la condena penal de un representante
sindical por acusaciones que se enmarcan en una cuestién de interés ptblico era despro-
porcionada. En la Sentencia del TEDH de 26 de febrero de 2009, Kudeshkina v. Rusia,
CE:ECHR:2009:0226JUD002949205, la recurrente era una jueza penal a la que
correspondia enjuiciar un caso de abuso de poder por parte de un investigador policial,
que posteriormente, en el curso de una campana electoral a la que se presentd, denuncié
estos hechos y fue represaliada. El TEDH recordé que el art. 10 CEDH se extiende al
dmbito profesional, que los funcionarios también disfrutan del derecho a la libertad de
expresién y que la divulgacién de informacién obtenida en el ejercicio de su trabajo,
incluso sobre cuestiones de interés general, debe evaluarse siempre a la luz de su deber
de lealtad y discrecién, pero juzgd que en este caso se trataba de una cuestién muy
importante de interés general, fundamental para el libre debate en una sociedad demo-
critica, y que la separacién del cargo era una medida desproporcionada y con efecto
disuasorio. 2011 conocié de una nueva condena por medidas de represalias despropor-
cionadas. Se trata de la Sentencia del TEDH de 21 de julio de 2011, Heinisch v.
Alemania, CE:ECHR:2011:0721JUD003818203. El asunto es el del despido de la
empleada de una empresa publica del sector sanitario que denuncié malas précticas en
un geridtrico, primero ante la direccién y después, a falta de adopcién de medidas, ante
los tribunales penales. El TEDH consideré que el deber de lealtad puede ser mds acen-
tuado en el caso de los funcionarios y empleados de la funcién publica que para los
trabajadores bajo régimen de derecho privado, pero que estos también estdn incluidos,
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y que por tanto hay que ponderar la libertad de expresién con la proteccién de la repu-
tacién y los intereses comerciales. No obstante, entendié que concurrian todas las
condiciones para la proteccién de la denunciante, de modo que la sancién de despido
fue desproporcionada. Al ano siguiente dictd la Sentencia del TEDH de 15 de noviembre
de 2012, Bargao y Domingos Correia v. Portugal, CE:ECHR:2012:1115JUD003800507.
Los reclamantes eran dos ciudadanos que escribieron una carta al Ministerio de Sanidad
para denunciar la conducta de un trabajador de un centro de salud publico. Una parte
de la carta fue publicada por un periédico local. El ministerio abrié un procedimiento
disciplinario. El empleado publico puso una demanda por difamacién y los recurrentes
fueron condenados a pena de multa y a indemnizar al empleado publico. El TEDH
expuso que los empleados publicos estdn sometidos a un mayor grado de critica legitima
que el resto de los ciudadanos privados y extendi6 la proteccién de los empleados a los
usuarios de servicios publicos en la medida en que tienen conocimiento de las opera-
ciones internas del servicio en cuestién o lo utilizan. Consideré que se cumplian todas
las condiciones para otorgar la proteccién y que la condena penal habia sido despropor-
cionada. En 2013 tuvo lugar una nueva declaracién de vulneracién del art. 10 CEDH,
en la Sentencia del TEDH de 8 de enero de 2013, Bucur y Toma v. Rumania, CE:E-
CHR:2013:0108]JUD004023802. Los denunciantes eran agentes de los servicios de
inteligencia que denunciaron escuchas telefénicas secretas, primero ante sus superiores
y, posteriormente, ante un diputado de la comisién de control de los servicios de inteli-
gencia que les recomendé dar una conferencia de prensa denunciando los hechos, lo que
tuvo gran repercusién medidtica. Fueron objeto de proceso penal por revelacién de
secretos oficiales y se les condend a dos afios de prisién (con suspensién de la pena). El
TEDH concluyé en la desproporcién de la pena. Un comentario en Junod (2014).
Nueva condena en 2014, en la Sentencia del TEDH de 21 de octubre de 2014, Matiz
v. Hungria, CE:ECHR:2014:1021JUD004447306. Se trataba de un asunto relativo a
un empleado de una televisién publica que publicé un libro critico con su cadena
denunciando actos de censura del director, de los que ya se habia quejado infructuosa-
mente ante los 6rganos directivos, y que fue despedido en represalia. EITEDH considerd
que se reunfan todas las condiciones, con la puntualizacién relevante de que las obliga-
ciones de confidencialidad no se aplican a los periodistas con el mismo rigor que al resto
de trabajadores, puesto que estd en la naturaleza de sus funciones el difundir informa-
ciones e ideas. Entendié que el despido con efecto inmediato es una medida que tiene
«una cierta severidad». Finalmente, en 2016, la Sentencia del TEDH de 19 de enero de
2016, Gormiis y otros v. Turquia, CE:ECHR:2016:0119JUDO001752610, declaré la
violacién del art. 10 en un caso en que los denunciantes eran el director, redactores jefe
y periodistas de investigacion de un semanario que publicd un articulo desvelando cémo
las autoridades militares discriminaban entre ONG afines y no afines para invitarlas o
no a actos. El Gobierno ordend registrar sus locales y ordenadores buscando sus fuentes
de informacién. La singularidad del caso es que los demandantes no eran los empleados
publicos que desvelaron la informacidn, sino el medio de comunicacién que la publicé.
EI TEDH estimé que concurrian todas las condiciones para declarar la vulneracién del
derecho a la libertad de expresion: se trataba de informacion de gran relevancia publica;
la revelacién de las fuentes disuadirfa a todas las fuentes potenciales de ayudar a la prensa
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Tras una primera fase en que todas las sentencias declararon la vulneracién

del art. 10 CEDH, se sucedieron otras de signo contrario. La clave estuvo en los
tres casos en la falta de veracidad de la informacién denunciada, entendida
como falta de diligencia en la comprobacién de los hechos denunciados, que
comprometian gravemente el honor de personas acusadas de delitos®.

25

a informar al publico sobre cuestiones relativas a las fuerzas armadas; no existia un canal
interno para la revelacién; no se habia justificado la razén de la confidencialidad; y el
interés general de la informacién en cuestién en una sociedad democrdtica era tal que
superaba el interés en mantener la confianza en las autoridades. Ademds, los deman-
dantes respetaron la correccién en las formas en su revelacién y no estuvieron motivados
por ventajas personales ni agravios ni intenciones ocultas. Consider6 que las medidas de
registro de los ordenadores, con acceso a todo tipo de informacién, fueron despropor-
cionadas.

En la Sentencia del TEDH de 21 de junio de 2016, Soares v. Portugal, CE:E-
CHR:2016:0621JUD007613612, el whistleblower era un jefe de las fuerzas de seguridad
que informd a las autoridades inspectoras de un mal uso de dinero publico por parte de
un comandante, del que tuvo conocimiento a través de terceros. Se abrié una investiga-
cién que finalmente se archivé por falta de prueba. El denunciado interpuso querella por
difamacién contra el denunciante, que fue estimada por el tribunal nacional, al consi-
derar que, al basarse en un mero rumor, la intencién del denunciante fue menoscabar el
honor del denunciado. Se le condend a una multa de 720 euros y una indemnizacién de
1000 euros. A continuacion, se le abrié expediente disciplinario por vulneracién de su
deber de lealtad al no haber informado a sus superiores y se le sancioné con suspensién
de empleo por seis dias (suspendida). El TEDH consider6 que la informacién era de
indudable interés publico, pero que, dada su incidencia en el derecho al honor del afec-
tado y al honor del cuerpo al que pertenecia, el denunciante hubiera debido contrastarla
(no quedé acreditado en el proceso ni la existencia de un mero rumor) y comunicarlo
primero al superior jerdrquico comun. Considerd, ademds, que las sanciones fueron
moderadas y no desproporcionadas. En la Sentencia del TEDH de 16 de febrero de
2021, Gawlik v. Liechtenstein, CE:ECHR:2021:0216JUD001207412, el denunciante
era un médico de un hospital publico que, tras investigar en los archivos médicos elec-
trénicos pero sin verificarlo con informacién complementaria de los archivos en papel,
concluyé que su jefe habia practicado ilegalmente la eutanasia activa a diferentes
pacientes, lo denuncié ante sus superiores y, al ser desestimada su denuncia, interpuso
querella, que también fue desestimada. Ulteriormente, fue despedido y el despido consi-
derado procedente por los tribunales. EITEDH estimé que el despido fue proporcionado,
pese a que conllevd ademds el necesario abandono del pais por pérdida del permiso de
residencia, pues buscd proteger la reputacién y los intereses comerciales del hospital,
incluido su interés en una relacién profesional de confianza mutua y la reputacién del
doctor injustamente acusado. En la Sentencia del TEDH de 9 de diciembre de 2021,
Wojczuk v. Polonia, CE:ECHR:2021:1209JUD005296913, un empleado de un museo

envid cartas a diversas autoridades con acusaciones de mala gestién de fondos publicos,
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1.2. La reelaboracién de la doctrina Guja en la sentencia Halet

El caso mis reciente y en el que el TEDH, en Gran Sala, volvié a sentar
doctrina general, que profundiza la doctrina Guja, es el asunto conocido como
LuxLeaks, en el que un empleado de una consultora multinacional filtré a un
periodista de un medio televisivo documentos confidenciales relacionados con
los acuerdos fiscales entre diversas multinacionales y la administracién fiscal
luxemburguesa. Fue despedido y objeto de sancién penal por importe de mil
euros. Obsérvese que es el primer caso en el que el empleador era un sujeto
privado «puro», ajeno a la érbita organizativa publica.

En su primer pronunciamiento, el TEDH consideré que no habia
existido vulneracién del art. 10 CEDH?°. Entendid, en linea con lo resuelto
en la via nacional, que se cumplian la mayor parte de las condiciones de
la doctrina Guja (las revelaciones tenian interés publico, eran veraces, la
revelacién a los medios era la tinica alternativa realista y el demandante habia
actuado de buena fe), pero juzgd que en este caso prevalecia en la ponderacién
el dano causado a la reputacién del empleador y la pérdida de confianza de sus
clientes en el dispositivo de seguridad de la empresa sobre el interés pablico de
la informacidn, que no era «esencial, nueva o previamente desconocida», dado
que las primeras revelaciones habian tenido lugar un afo antes?”. Ademds,

incumplimientos de la legislacién laboral y otras irregularidades, imputindolas al
director. Las auditorfas subsiguientes no revelaron irregularidades, pero a consecuencia
de las denuncias el museo perdié parte de su financiacién. El director del museo entablé
accién penal contra el denunciante y el informante fue condenado a una multa de 625
euros. Ademds, en el proceso civil por difamacién fue condenado al pago de una indem-
nizacién de 2250 euros. La singularidad del caso radica en que el TEDH se cuestiond si
el demandante podia ser considerado un whistleblower, ya que las denuncias eran gené-
ricas y cargadas de juicios de valor, sin que presupusieran la difusién de informacién de
interés publico a la que el denunciante hubiera tenido un acceso directo privilegiado o
exclusivo. De este modo, entendi6é que no concurria la condicién de denunciante, ya
que el recurrente no era la tnica persona —o parte de una reducida categoria de
personas— sabedora de lo que estaba sucediendo en el trabajo y, por ello, mejor situada
para actuar en el interés publico —la afirmacién resulta controvertida, nos parece, pues
se trataba, recordemos, de un empleado piblico denunciando irregularidades conocidas
en su condicién de trabajador—. Ademds, consideré que era incierto que hubiera
sufrido represalias, pues el fin de su contrato parecia desvinculado de su denuncia.

26 Sentencia del TEDH de 11 de mayo de 2021, Haler v. Luxemburgo, CE:E-

CHR:2021:0511JUD004416615.

Siguié en esto la argumentacién del tribunal nacional y, frente a las alegaciones de los

recurrentes de que ese requisito era ajeno a la doctrina Guja, apuntd que esas notas son

27
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entendié que la sancién al alertador habia sido proporcionada, de solo mil
euros, que reputé moderada y no generadora de un efecto desincentivador o
disuasorio, pero si susceptible de llamar al sancionado y a la sociedad a
reflexionar sobre la legitimidad de la actuacién.

El pronunciamiento no fue pacifico. Conté con un voto particular
suscrito por dos jueces” y fue objeto de cuestionamiento por la doctrina®.

Recurrido ante la Gran Sala, esta, por el contrario, lo revocé y declaré la
vulneracién del art. 10 CEDH, siendo hasta el momento el pronunciamiento
mds detallado y actual sobre la materia®. En él, el TEDH sintetiza, detalla y

«aclaraciones que, en otras circunstancias, podrian considerarse demasiado limitadas,
pero que en el presente caso sirvieron, junto con los demds elementos tenidos en
cuenta por el Tribunal de Apelacién, para fundamentar la conclusién de que las reve-
laciones de la demandante carecfan de interés suficiente para contrarrestar el perjuicio
sufrido por PwCp.
8 La sentencia conté con un voto particular de los jueces Lemmens y Pavli, que discreparon
sobre el criterio conforme al cual la documentacién revelada no aportaba informacién
previamente desconocida, esencial y nueva, y de ello derivaba el mayor peso ponderativo
del dafio sufrido por el empleador. Apuntaron que la Directiva 2019/1937 prescinde del
criterio del dafio al empleador. Ademds, objetaron al requisito de la informacién esencial,
nueva y hasta entonces desconocida, que consideraron ajeno a la jurisprudencia dictada
hasta entonces, e incluso contrario al sentido comun, que dictarfa que, cuando un debate
esté en curso, se protejan revelaciones que aportan mds elementos de juicio. En un asunto
sobre fiscalidad complejo como el del caso en cuestién, los datos aportados de las contri-
buciones de empresas multinacionales concretas serfan muy ilustrativos para el gran
publico y el dafo a la empresa era irrelevante a largo plazo.
9 Sudre et al. (2021) se interrogaba sobre si el pronunciamiento serfa susceptible de
disuadir a futuros alertadores en el sector privado, respondiéndose a si misma que dejaba
planteada la duda de si era un simple pronunciamiento al caso o una primera brecha a
favor de una interpretacién menos liberal del art. 10 CEDH. Junod (2022: 121-122),
comentando esta sentencia, mostraba su alineamiento con el voto particular. Para esta
autora, el asunto plantea la cuestién del tratamiento de las revelaciones de comporta-
mientos licitos, pero a veces juzgados como moralmente discutibles, y si deben variar los
limites en esos casos en que no son ilicitos ni afectan a intereses individuales. Cree que
los ilicitos siempre deben poder denunciarse, no solo si lo revelado es esencial, nuevo o
desconocido. También ha de extenderse la posibilidad a los actos licitos que pueden
lesionar intereses individuales. Respecto de las précticas licitas que lesionan intereses
colectivos, se puede ser mds riguroso en funcién de la amoralidad, aunque, reconoce,
esto es un juicio siempre subjetivo. En este dltimo caso, estima que ha de descartarse la
procedencia de sancién penal al trabajador denunciante, pero admitirse la profesional.
3 Sentencia del TEDH de 14 de febrero de 2023, Halet v. Luxemburgo, CE:E-
CHR:2023:0214JUD002188418.
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hasta cierto punto reformula los principios generales que se desprenden de su
jurisprudencia, antes examinada.

EI'TEDH parte de que, hasta la fecha, el concepto de «denunciante» no
ha sido objeto de una definicién juridica inequivoca a escala internacional y
europea, y asume que él mismo pretende mantener su abstencién de adoptar
una definicién abstracta y general. Aclara, ademds, que la cuestién de si una
persona que afirma ser un denunciante de irregularidades goza de la proteccién
que le confiere el art. 10 exige un examen que no se realiza en abstracto, sino
en funcién de las circunstancias de cada caso y del contexto en el que se
produce. El Tribunal, en fin, ha construido una jurisprudencia que protege a
los «denunciantes» sin utilizar expresamente esta terminologia.

A continuacién, centra la proteccién en los empleados, publicos o
privados (y no la extiende, pues, en una formulacién general, al conjunto de
los ciudadanos). El régimen que protege la libertad de expresion de los denun-
ciantes es susceptible de aplicacién cuando el empleado del sector privado o
del sector publico, o el funcionario puablico en cuestidn, es el Gnico que sabe
(o forma parte de un pequefio grupo cuyos miembros son los tnicos que
saben) lo que sucede en su lugar de trabajo y, por lo tanto, estd en mejor
posicién para actuar en interés general advirtiendo a su empleador o la opinién
publica. Lo decisivo es la relacién laboral de facto en la que tiene lugar la
denuncia, mds que el estatus juridico especifico del denunciante. La proteccién
de este ha de tener en cuenta caracteristicas propias de la existencia de una
relacién laboral: asi, por un lado, el deber de lealtad, reserva y discrecién
inherente a la relacién de subordinacién, asi como, en ausencia de este, la
obligacién de respetar un secreto prevista por la ley; por otro, la posicién de
vulnerabilidad, particularmente econémica, frente a la persona, institucion
publica o empresa de la que depende para su trabajo, asi como el riesgo de
sufrir represalias por parte de esta. El deber de lealtad, de reserva y de discrecién
de los empleados conduce a deber tener en cuenta, en la busca de un justo
equilibrio, limites a la libertad de expresién, y derechos y obligaciones
reciprocos propios de los contratos de trabajo y del medio profesional.

El TEDH reconoce que procede, con su pronunciamiento, si no a un
giro, si a una reelaboracién de su jurisprudencia. Constata que, comprometido
con la estabilidad de su jurisprudencia y la importancia de su previsibilidad en
términos de seguridad juridica, el Tribunal, desde la sentencia Guja, ha
aplicado sistemdticamente sus criterios. Sin embargo, el contexto actual
ha evolucionado en lo que se refiere al lugar que ocupan los denunciantes en las
sociedades democrdticas y al papel de liderazgo que son susceptibles de desem-
penar a la hora de sacar a la luz informacién de interés publico, asi como en el
desarrollo del marco juridico europeo e internacional que los protege. Por lo
tanto, el Tribunal considera apropiado confirmar y consolidar los principios
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que se desprenden de su jurisprudencia en materia de proteccién de los
denunciantes, perfeccionando los seis criterios de implementacidn:

1)

2)

Los medios utilizados para realizar la divulgacion. La divulgacién al
publico solo debe considerarse como dltimo recurso, cuando sea
claramente imposible actuar de otra manera. En principio, el canal
jerdrquico interno permite conciliar mejor el deber de lealtad de los
empleados con el interés publico que presenta la informacién
divulgada. Pero este orden de prioridad no es absoluto. Ciertas
circunstancias pueden justificar el uso directo de un «canal de
denuncia externo» cuando el «canal de denuncia interno» carece
de fiabilidad o eficacia, el denunciante corre el riesgo de estar expuesto
a represalias o cuando la informacién que pretende revelar se relaciona
con la esencia misma de la actividad del empleador en cuestién.
Refiriéndose a la Recomendacién CM/Rec(2014)7 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa sobre la proteccién de los denun-
ciantes, de la que daremos cuenta en el siguiente epigrafe, el Tribunal
subraya que el criterio relativo al canal de denuncia debe evaluarse
segun las circunstancias de cada caso.

La autenticidad de la informacion divulgada. No se puede exigir a un
denunciante que establezca, en el momento de informar, la autenticidad
de la informacién divulgada. No puede excluirse la proteccién por el
tnico motivo de que posteriormente la informacién haya resultado
inexacta. Sin embargo, le corresponde actuar responsablemente esfor-
zéndose por verificar, en la medida de lo posible, la autenticidad de la
informacién que desea revelar antes de hacerla publica.

Buena fe. Para apreciarla, el Tribunal verifica si el demandante
estaba motivado o no por el deseo de obtener de su acto un
beneficio personal, en particular un beneficio pecuniario, si tenfa
un agravio personal respecto de su empleador o si estaba motivado
por otra intencién oculta —para lo cual atiende a la forma en que
se llevé a cabo la alerta—?". En realidad, el criterio de buena fe no

31

Asi, puede tener en cuenta el contenido de la divulgacién y sefialar «la ausencia de
ataque personal gratuito», como en la Sentencia del TEDH de 21 de octubre de 2014,
Matiz v. Hungria, CE:ECHR:2014:1021JUD004447306. Los destinatarios de la
divulgacién también constituyen un elemento de su evaluacién. Asi, el Tribunal tuvo
en cuenta el hecho de que el interesado no habia «involucrado inmediatamente a los
medios de comunicacién ni distribuido folletos para despertar el méximo interés en la
opinidn publica» y que habfa intentado remediar la situacién que denuncié en primer
lugar dentro de la empresa.
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es ajeno al de autenticidad de la informacién divulgada®, de modo que
no ampara al que denuncia con base en un simple rumor y sin pruebas®.
4) Ambito objetivo. El TEDH constata que el alcance de la informacién
de interés ptblico que puede entrar en el dmbito de la denuncia de
irregularidades tiene un alcance muy amplio en su jurisprudencia: por
una parte, ha admitido que presentan interés publico cuestiones
referidas al debate politico en una sociedad democrética en la que
estdn en juego «abusos de poder» (abus de fonction / abuse of office),
«comportamientos irregulares» (agissements irréguliers / improper
conduct) y «conductas o actos ilicitos» (des conduites ou actes illicites |
ilegal conduct or wrongdoings)**. Por otra, ha reconocido también
interés publico a informaciones sobre «mal funcionamiento» (dysfonc-
tionnements/ shotcomings) o comportamientos o pricticas discutibles o
criticables (comportements ou des pratiques contestables, discutables |
questionable and debatable conduct or practices)>. El dmbito de las
informaciones de interés ptblico susceptibles de justificar una alerta
cubierta por el art. 10 se extiende, por tanto, a la denuncia por un
empleado de actos, de pricticas o de comportamientos ilicitos en el
lugar de trabajo, o de comportamientos reprensibles pese a ser legales.
Ademds, también pueden incluirse ciertas informaciones relacionadas
con el funcionamiento de las autoridades publicas en una sociedad
democrdtica que pueden dar lugar a un debate publico que genere
controversias susceptibles de suscitar un interés legitimo del publico
en conocerlas, a fin de forjar una opinidn ilustrada sobre la cuestion
de saber si constituyen o no un atentado contra el interés publico. Al
respecto, subraya que el peso del interés publico de la informacién
confidencial divulgada varfa segtin las hipétesis en cuestion y es decre-

32
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A este respecto, en la Sentencia del TEDH de 16 de febrero de 2021, Gawlik v. Liechtens-
tein, CE:ECHR:2021:0216JUD001207412, el Tribunal «no tenfa motivos para dudar
de que el solicitante, al hacer la divulgacién controvertida, habifa actuado con la creencia de
que la informacién era verdadera y que divulgarla redundaba en interés pablico».

Aqui se cita la Sentencia del TEDH de 21 de junio de 2016, Soares v. Portugal, CE:E-
CHR:2016:0621JUD007613612.

Lo ejemplifica en sus sentencias de 12 de febrero de 2008, Guja v. Moldavia, CE:E-
CHR:2008:0212JUD001427704; de 8 de enero de 2013, Bucur y Toma v. Rumania,
CE:ECHR:2013:0108JUD004023802; y de 16 de febrero de 2021, Gawlik v. Liech-
tenstein, CE:ECHR:2021:0216JUD001207412.

Serfan los casos resueltos en sus sentencias de 21 de julio de 2011, Heinisch v. Alemania,
CE:ECHR:2011:0721JUD003818203, o de 19 de enero de 2016, Gérmiis y otros v.
Turquia, CE:ECHR:2016:0119JUD001752610.
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ciente segtn la informacién se refiera a actos o précticas ilicitas® o
reprensibles”, o a una cuestién que alimenta un debate que da origen
a controversia sobre la existencia o no de un atentado al interés publico.
Si bien las informaciones susceptibles de considerarse de interés
publico se refieren, en principio, a la actuacién de 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 précticas
comerciales, a la responsabilidad de sus dirigentes o al interés
econdmico en sentido amplio. Ademis, el interés publico de una infor-
macién no ha de apreciarse solo a escala nacional, ya que ciertas
informaciones pueden presentar un interés publico a escala suprana-
cional —europea o internacional— o para terceros Estados y sus
ciudadanos. En conclusién, si bien indudablemente el pablico puede
estar interesado en un amplio abanico de temas, esta sola circunstancia
no basta en si misma para que se divulguen informaciones confiden-
ciales sobre esos temas. La cuestién es saber si una divulgacién que
vulnera un deber de confidencialidad sirve o no a un interés publico,
de forma que merece la proteccién especial de la que se benefician los
alertadores en virtud del art. 10 CEDH, lo que requiere de un examen
que se efectia no de manera abstracta, sino en funcién de las circuns-
tancias de cada asunto y del contexto en el que se inscribe.

El dario causado. El dafio causado al empleador constituye el interés que
debe sopesarse con el interés publico que presenta la informacién
divulgada. Formulado inicialmente en relacién con las administraciones
o empresas publicas, este criterio era, al igual que el interés que presentaba
la divulgacién de informacién, de cardcter publico. Pero los intereses
privados también pueden verse afectados al cuestionar, en particular, a
una empresa 0 a un empresario privado por sus actividades y causarle
a ella, asf como a terceros en su caso, dafios financieros o reputacionales.
Sin embargo, dicha divulgacién también puede provocar otros efectos
nocivos, al afectar al mismo tiempo a intereses publicos, como el bien
econémico en general, la proteccién de la propiedad, la preservacién de
un secreto protegido como el secreto fiscal o el secreto profesional, o la

36

Pone como ejemplo su Sentencia de 16 de febrero de 2021, Gawlik v. Liechtenstein,

CE:ECHR:2021:0216JUD001207412.
%7 Pone como referencia su Sentencia de 21 de julio de 2011, Heinisch v. Alemania, CE:E-
CHR:2011:0721JUD003818203, pues afectaba a la salud de personas vulnerables.
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confianza de los ciudadanos en la equidad y justicia de las politicas fiscales
estatales. En estas condiciones, el Tribunal considera necesario precisar
los términos de la operacién de equilibrio que debe realizarse entre los
intereses en juego: mds alld del tnico perjuicio causado al empresario,
son todos los efectos nocivos que la divulgacién controvertida pueda
suponer los que se deben tener en cuenta a la hora de pronunciarse sobre
el cardcter proporcionado de la injerencia en el derecho a la libertad de
expresion de los denunciantes protegido por el art. 10.

6) La gravedad de la sancion. Las sanciones contra los denunciantes

pueden adoptar diferentes formas, ya sean profesionales, disciplinarias
o penales. En este sentido, el despido de un solicitante constituirfa la
sancién mds severa posible en derecho laboral, por sus muy negativas
consecuencias en la carrera del denunciante, pero también por el riesgo
de desalentar la denuncia de acciones irregulares que también van en
contra del conjunto de la sociedad. El recurso a procedimientos penales
también se ha considerado incompatible con el ejercicio de la libertad
de expresién del denunciante, dadas las repercusiones para el autor y el
efecto disuasorio para otras personas®®. Sin embargo, en muchos casos,
dependiendo del contenido de la divulgacién y de la naturaleza del
deber de confidencialidad o secreto que infringe, el comportamiento
de la persona puede constituir una infraccién penal. Ademds, un
mismo acto podria dar lugar a una acumulacién de sanciones o generar
multiples repercusiones, a nivel profesional, disciplinario, civil o penal,
pero en determinados supuestos ello no basta para constatar un efecto
disuasorio en el ejercicio de la libertad de expresién. En todo caso, la
naturaleza y severidad de las penas impuestas constituyen elementos a
tener en cuenta al medir la proporcionalidad de un ataque al derecho
a la libertad de expresién. Lo mismo se aplica al efecto acumulativo de
las diferentes sanciones impuestas a un recurrente.

Finalmente, el Tribunal precisa que el examen del cumplimiento de los

diferentes criterios Guja ha de realizarse de forma auténoma, sin establecer
una jerarquia entre ellos ni un orden de examen, que ha podido variar en sus
distintas sentencias sin por ello tener impacto en el resultado del asunto. Sin
embargo, dada su interdependencia, es al final de un examen global de todos
estos criterios cuando decide sobre la proporcionalidad de una interferencia®.

38

Aqui se trae a colacién su Sentencia de 19 de febrero de 2009, Martchenko v. Ucrania,

CE:ECHR:2009:0219JUD000406304.
3 Aplicado al caso, sus singularidades radican en que el informante es un empleado de
una empresa privada que, ademds, por su dedicacién, unia el deber de lealtad general
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2.

LOS IMPULSOS NORMATIVOS DEL CONSEJO DE EUROPA

2.1. Antecedentes

En paralelo a esta jurisprudencia, el Consejo de Europa adopté inicia-

tivas de modelos normativos.

Ya en 1999, establecian la necesidad de adoptar medidas legislativas de

proteccién del informante los Convenios de Derecho Penal, nam. 173%, y
de Derecho Civil, nim. 174*, sobre la Corrupcién.

40

41

que preside las relaciones laborales entre empleador y empleado a una obligacién de
respetar el secreto profesional prevista legalmente. Ademds, ya se habfan producido
revelaciones sobre el mismo empleador por un tercero. Entiende, como el tribunal
nacional, que las pricticas de optimizacién fiscal eran legales, por lo que no tenia
sentido alertar a los superiores, sino, como hizo, acudir a los medios; que la informa-
cién era auténtica y que la alerta se dio de buena fe. La discrepancia con la sentencia
recurrida llega a la hora de ponderar entre el interés publico de la informacién y los
efectos dafiosos de la divulgacién. Por una parte, constata 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 contribucién esen-
cial al exponer casos concretos. En el otro lado de la balanza, el perjuicio sufrido no es
solo el de la consultora, como estima el tribunal nacional, sino el de sus clientes y el
interés publico ligado a la prevencién y sancién del robo (la sustraccién fraudulenta
de los documentos) y el respeto al secreto profesional (un principio de orden publico
encaminado a asegurar la credibilidad de ciertas profesiones). En todo caso, considera
prevalente el interés publico de la informacién. Por tltimo, en cuanto a la gravedad de
la sancién, el despido y la posterior condena en un proceso penal de gran repercusién
medidtica a una multa de mil euros, estima que, a la vista de la naturaleza de las
sanciones y la gravedad de los efectos de su acumulacién, y en particular su efecto
disuasorio respecto a la libertad de expresién del demandante o de cualquier otro aler-
tador, y sobre todo a la vista del resultado de la ponderacién, la condena penal resulta
desproporcionada.

Art. 22. Proteccién de los colaboradores de la justicia y de los testigos. «Cada Parte
adoptard las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para garantizar
una proteccion efectiva y apropiada: a) a las personas que proporcionen informacién
relativa a los delitos tipificados de conformidad con los articulos 2 a 14 o que cola-
boren de otro modo con las autoridades encargadas de la investigacién o de la
persecucién; b) a los testigos que presten testimonio en relacién con esos delitos».
Art. 9. Proteccidn de los empleados. «Cada Parte establecerd en su derecho interno
medidas de proteccidon adecuadas contra toda sancién injustificada a los empleados
que tengan motivos fundados de sospecha de corrupcién y que denuncien de buena
fe sus sospechas a las personas o autoridades responsables».
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En 2010, en su Resolucién 1729, la Asamblea Parlamentaria del Consejo

de Europa invité a los Estados a revisar su legislacién de proteccién del whistle-
&
blower. Esta resolucion se refiere a la lucha contra la corrupcién y la mala
y
administracién tanto en el sector ptiblico como el privado. Refiere la denuncia a
diversos tipos de actos ilegales, incluidas todas las violaciones graves de los
derechos humanos que afecten o amenacen la vida, la salud, la libertad vy cuales-
q y

quiera otros intereses legitimos de las personas como sujetos de la Administracién
publica o contribuyentes, o como accionistas, empleados o clientes de empresas
privadas. Exige la buena fe del denunciante, que se presume.

2.2. 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

Sin duda, el instrumento mds completo hasta la fecha es la Recomen-
dacién CM/Rec(2014)7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de
30 de abril de 2014 (en adelante, la Recomendacién), sobre proteccién de los
alertadores (whistleblowers | lanceurs dalerte).

Parte de la idea de que la libertad de expresién y el derecho a buscar y
recibir informacién son fundamentales para el funcionamiento de una
democracia genuina y de que los que informan sobre amenazas o danos al
interés pablico pueden contribuir a reforzar la transparencia y la rendicién de
cuentas, como instrumentos de la democracia, y que el tratamiento de las
denuncias por los empleados y autoridades publicas relativas a revelaciones de
interés publico facilita la actuacién para poner remedio a los dafios y amenazas.
Considera que no puede haber confidencialidad en la ilegalidad o el compor-
tamiento irregular. Por ello, entiende que es necesario fomentar la adopcién
de un marco nacional basado en una serie de principios comunes, creando un
marco normativo, institucional y judicial®.

La Recomendacién define whistleblower como «cualquier persona que
informa de o divulga una informacién sobre una amenaza o un dafo al
interés publico en el contexto de su relacién laboral, sea en el sector pablico
o privado».

2 La Recomendacién va acompanada de un explanatory memorandum, que, como es
sabido, resulta fundamental para la interpretacién de este tipo de instrumentos.
Explica que a menudo el whistleblower no se ve como un buen ciudadano, sino como
un empleado desleal, contrario a la jerarquia, por lo que hay necesidad de un cambio
de cultura, de enviar un mensaje fuerte a los empresarios. En el caso del sector publico,
el acceso a la informacién es un derecho fundamental que permite una mayor partici-
pacién democritica, formulacién de politicas sélidas y escrutinio publico de la accién
estatal.
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En cuanto al dmbito material, parte de que son los Estados miembros los
que tienen que determinar qué se considera de interés pablico a los efectos de
implementar estos principios, debiendo especificar explicitamente el alcance
del marco nacional, que deberfa, al menos, incluir las violaciones del derecho
y de los derechos humanos, asi como riesgos para la salud y la seguridad
publicas y el medioambiente®.

En lo que hace al 4mbito subjetivo, la proteccién frente a represalias se
extiende a todos los individuos que trabajan en los sectores puablico y privado,
independientemente de la naturaleza de su relacién laboral o de si es 0 no
retribuida, o de si su relacién laboral estd en fase de seleccién o ya concluyé.

La Recomendacién no exige buena fe en el sentido de motivacién
altruista, como aclara expresamente la memoria explicativa, sino tan solo la
creencia razonable en la veracidad de los hechos denunciados*.

Su memoria explicativa considera que cuando la denuncia trasciende de
la esfera interna de la organizacién es necesario ponderar el deber de confiden-
cialidad y lealtad con el interés publico en que la ciudadania sea protegida
frente a las actuaciones irregulares, si bien, teniendo en cuenta que estdn en
juego valores como la transparencia, el derecho de acceso a la informacién y la
libertad de expresién y de los medios de comunicacidn, la tendencia es a favor
de la divulgacién, con un principio estricto de proporcionalidad que se expresa
en «informar solo en la medida de lo necesario». Por lo demis, acoge en este
punto expresamente la jurisprudencia del TEDH y su doctrina Guja.

Contempla tres tipos de canales, interno, ante autoridades y ante los
propios medios de comunicacién o representantes politicos, siendo prefe-
rentes los dos primeros, pero con flexibilidad, ya que se reconoce que la
revelacién a medios y representantes politicos puede ser también una salva-
guarda vital para proteger el interés publico y estd garantizada por el derecho
a la libertad de expresién, de modo que serdn las circunstancias de cada caso

# Art. 1.2. La memoria explicativa argumenta que lo que es de interés publico serd en
muchas dreas un terreno comun entre los Estados miembros, pero en otras puede
haber una diferencia de apreciacién. Por eso no se define en la Recomendacién y se
deja a los Estados, si bien se mencionan tres 4reas fundamentales. De la comparacién
de las legislaciones estatales se pueden 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 medioambiente; los errores graves de gestién por parte de organismos
publicos; el derroche flagrante de fondos publicos, o la ocultacién de cualquiera de las
conductas mencionadas.

4“4 Are. VIL22.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 79, septiembre-diciembre (2024), pp. 175-214



196 EMILIO GUICHOT REINA

las que determinen el canal mds apropiado®. Como recalca la memoria expli-
cativa, todos los canales estdn interconectados, sin orden de prioridad, y deben
estar disponibles y ser protegidos de forma adecuada®. La Recomendacién
garantiza en todos ellos el principio de confidencialidad —sin contemplar las
denuncias anénimas— compatible con las garantias de un proceso equitativo®.
Regula también los mecanismos de efectividad e informacién de los
resultados al denunciante®, la proteccion frente a represalias®, que no solo
incluyen las laborales, sino también el principio de que la actuacién conforme
a la normativa de proteccién del denunciante podrd hacerse valer en los
procesos civiles, penales y administrativos®, y la promocién del derecho’.

ll. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

1. LOS PRECEDENTES QUE IMPULSARON LA APROBACION DE LA
DIRECTIVA 2019/1937

En el derecho de la Unién Europea (en adelante, DUE), la Carta
de Derechos Fundamentales (en adelante, CDFUE) reconoce la libertad de
informacién y de expresién en su art. 11°%. A diferencia de lo que ocurrié con
el derecho de acceso a la informacién publica, objeto de una regulacién previa

® Are. V.14
46 No obstante, también prevé en el art. VII.24 que, cuando existe un canal interno y el
denunciante ha llevado a cabo una divulgacién publica sin recurrir a él, puede tomarse
en consideracién para decidir sobre los recursos o el nivel de proteccién que han de
otorgdrsele.

47 Art. V.18. La memoria explicativa aclara que el principio de confidencialidad no debe
confundirse con el anonimato. El mencionado principio parte de que el informador
ha dado su nombre o es conocido por la persona que recibe la denuncia y que su reve-
lacién solo puede llevarse a cabo con su consentimiento, pero no debe ser una barrera
para la transmisién de informacién entre las autoridades de regulacién o de investiga-
cién, siempre que haya salvaguardias y que se le expliquen al denunciante. En algunos
casos habrd que llegar a una decisién judicial sobre si 0 en qué medida puede revelarse
la identidad cuando sea necesario.

4 Art. VI.19-20.

9 Art. VIL21-26.

0 Art. VIL.23.

U Are. VIIL27-29.

52 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin
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a la Carta y de una posterior consagracién auténoma como derecho funda-
mental de ciudadania®, el derecho a la proteccién de los informantes no tiene
un reconocimiento auténomo respecto de la libertad de informacién y
expresion, lo que es acorde con su falta de regulacién precedente a la elabo-
racién de la Carta y a lo que sucede en el derecho comparado. Hasta la fecha
no se ha planteado un acercamiento dogmdtico «constitucional» a la naturaleza
de este derecho por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante, TJUE), sino que el protagonismo lo ha tenido la regulacién
normativa, cOmo veremaos.

La aprobacién de la Directiva 2019/1937, relativa a la proteccién de las
personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unién Europea
(en adelante, la Directiva), tiene entre sus impulsores, sin duda, la jurispru-
dencia del TEDH y la Recomendacién del Consejo de Ministros del Consejo
de Europa que hemos analizado. De hecho, han sido expresamente invocadas
en la Directiva y en sus trabajos preparatorios.

Como precedentes inmediatos dentro del sistema de la propia UE, hay
que aludir a dos resoluciones del Parlamento Europeo, coetdneas ala Recomen-
dacién de 2014 citada®®. La posterior aprobacién de la Directiva (UE)
2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016,
sobre secretos empresariales (que puede considerarse, en el sector privado, el
«reverso de la moneda» de la proteccién de la divulgacién de informacién
interna de las empresas) hizo ya urgente la elaboracién de una regulacién
complementaria de la proteccién del whistleblower™.

De este modo, en 2017, el Parlamento Europeo pidié poner fin a la dispa-
ridad en la proteccién de los denunciantes mediante unas normas minimas
comunes®, como ya se habfa llevado a cabo en dmbitos como los servicios finan-
cieros, la seguridad del transporte, la proteccién del medio ambiente.

que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras.
2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacién y su pluralismo».

Sobre este reconocimiento, nos remitimos 7 extenso a Guichot (2023: 49-78).

>4 Resoluciones del Parlamento Europeo de 23 de octubre de 2013 (2013/2107(INI) y
de 12 de marzo de 2014 (2013/2188(INT).

De hecho, el art. 21.7, apartado segundo, de la Directiva dispone: «Cuando una
persona denuncie o revele ptiblicamente informacidn sobre infracciones que entran en

53

55

el 4mbito de aplicacién de la presente Directiva, y dicha informacién incluye secretos
comerciales, y cuando dicha persona retina las condiciones establecidas en la presente
Directiva, dicha denuncia o revelacién publica se considerard licita en las condiciones
previstas en el articulo 3, apartado 2, de la Directiva (UE) 2016/943».

En su Resolucién de 20 de enero de 2017 sobre la funcién de los denunciantes en la
proteccién de los intereses financieros de la Unién y en su Resolucién de 24 de octubre

56
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De forma inmediata la Comisién recogié el guante y comenzd la fase
de estudio del derecho del Consejo de Europa y comparado, de andlisis
econémico de las repercusiones de la nueva regulacién y de consulta para la
elaboracién de una Directiva”. En 2018 adopté dos iniciativas comple-
mentarias clave en materia de proteccién del denunciante. Por una parte,
aprobé la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo
y al Comité Econémico y Social Europeo «Reforzar la proteccién de los
denunciantes en la UE»*®*, que aposté por una extensién del alcance
de aplicacidon a otras dreas adicionales a las incluidas en la propuesta de
Directiva y, en términos mds generales, a garantizar un marco completo y
consistente a nivel nacional. Por otra parte, presenté la propuesta de
Directiva en 2018, Ambas enlazaron expresamente con la jurisprudencia
del TEDH y con la Recomendacién del Consejo de Europa analizadas en
el epigrafe anterior.

2.  EL SISTEMA DE LA DIRECTIVA 2019/1937, RELATIVA A LA PROTECCION
DE LAS PERSONAS QUE INFORMEN SOBRE INFRACCIONES DEL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Nos limitaremos a apuntar los elementos del sistema de la Directiva que
resultan claves a los efectos de nuestro trabajo.

El objetivo inicial de la propuesta de la Comisién era el de una regulacién
general de la proteccién del denunciante. Sin embargo, finalmente, a falta de
una base general para la aprobacién de una norma sobre proteccién del denun-
ciante, hubo de recurrirse a una delimitacién expresa de sectores de aplicacion,

de 2017 sobre medidas legitimas para la proteccién de los denunciantes de infrac-
ciones que actdan en aras del interés ptblico.
%7 La elaboracién de la Directiva estuvo acompanada de un intenso estudio de derecho
comparado, a partir de ocho criterios de comparacién, de un estudio de las repercu-
siones econdmicas positivas de la regulacién pretendida (Milieu Ltd., Estimating the
economic benefit of whistleblower protection in public procurement, Publications Office
of the European Unidn, 6 de septiembre de 2017) y de un proceso de informacién
publica con aportaciones de la sociedad civil (entre ellas, de cincuenta ONG y treinta
y siete sindicatos; las ONG contribuyeron a rechazar toda jerarquizacion estricta entre
los diferentes canales de alerta para garantizar la proteccién cuando no se recurre al
interno). Una exposicién detallada del contexto y la historia de la Directiva puede
encontrarse en Abazi (2021: 817-825).
%8 Comunicacién de 23 de abril de 2018, COM(2018) 214 final.
% SEC(2018) 198 final.
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anudado cada uno a una base competencial diversa®, en nimero de hasta
diecisiete, y limitado a las informaciones transmitidas en el contexto laboral.
Se dio origen asi a lo que bien se ha calificado de «bricolaje juridico»®’.

La Directiva tiene por finalidad reforzar la aplicacién efectiva del derecho
de la Unidn a través de la proteccién de los denunciantes que detecten incum-
plimientos. Sigue en esto precedentes normativos en la propia UE en materia
de igualdad o de acoso laboral. Hay que destacar, por tanto, que no es propia-
mente una directiva «anticorrupcidn». Es mds, el término «corrupcién» no
aparece en el articulado, solo en menciones especificas en algunos conside-
randos, y las autoridades anticorrupcién son solo una de las posibilidades
de canal externo, junto a, por ejemplo, autoridades judiciales, organismos de
regulacién o de supervisién competentes en los dmbitos especificos de que se
trate, autoridades con una competencia més general a escala central dentro de
un Estado miembro, autoridades encargadas del cumplimiento del derecho o
defensores del pueblo. Si acudimos a los motivos y objetivos declarados de la
propuesta, se trata de proteger las denuncias de «actividades ilicitas y abuso de
Derecho» que pueden ocasionar «graves perjuicios al interés pablico», bajo la
légica de que los que trabajan o estdn en contacto por razones laborales con
una institucién publica o privada son a menudo los primeros en conocerlas y
pueden de este modo contribuir a prevenir dafos y a detectar amenazas o
perjuicios para el interés publico. Si no se les protege, se provocan efectos
negativos para la libertad de expresién y la libertad de los medios de comuni-
cacién del art. 11 de la CDFUE y «ademds, la carencia de una proteccién
eficaz de los denunciantes puede poner en peligro la aplicacién del Derecho
de la UE»®.

En la regulacién de la Directiva, el término clave en la delimitacién de su
dmbito material de aplicacion es el de «infraccién», que se identifica con las
acciones u omisiones ilicitas en los sectores sefialados por la propia Directiva®,

% En este mismo sentido, Lequet y Robert, que subrayan ademds que el campo de apli-

cacién estd limitado por restricciones juridicas (competenciales, en ausencia de una

competencia general para regular derechos fundamentales) y politicas (porque es el

resultado de un compromiso) (2023, 43-49).
1 Robert (2020: 170-171) apunta ademds que se trata de sectores que se rigen por dife-
rentes procedimientos de adopcién de actos y sefala que el informe del servicio
juridico del Consejo de 14 de diciembre de 2018 pidié de hecho escindir la norma en
cinco textos distintos, considerando en especial que no podia abordar la evasién fiscal.
92 Considerando 31: «Las personas que comunican informacién sobre amenazas o
perjuicios para el interés publico obtenida en el marco de sus actividades laborales
hacen uso de su derecho a la libertad de expresién».

S Art. 5.1).
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que son aquellos que no cuentan con una regulacién especifica de proteccién
del denunciante y respecto de los que la Comisién considera prioritario «azuzar»
las denuncias para mejorar en efectividad en la aplicacién®. Si acudimos a la
justificacién de la propuesta de Directiva, en ella se deja constancia de que el
criterio parala seleccién de esos sectores fue la necesidad de reforzar la aplicacién
del DUE en ellos, que la escasez de denuncias fuera un factor clave que afectara
a la ejecucién y que las infracciones pudieran ocasionar graves perjuicios al
interés publico. De hecho, la propuesta se basé en los resultados de una amplia
consulta publica de la Comisién®. Por lo demds, ha de advertirse que la
Directiva no distingue en funcién del grado de gravedad de las infracciones.
Todas ellas quedan cubiertas bajo su manto®. Resulta muy importante a
nuestros efectos precisar que la Directiva refiere el concepto de infraccién no
solo a las acciones u omisiones ilicitas, sino también a las que «desvirtden el
objeto o la finalidad de las normas establecidas en los actos y dmbito de
actuacién de la Unién que entren dentro del dmbito de aplicacién material del
art. 2». Esto es, a practicas que, siendo licitas, puedan considerarse contrarias al
interés publico, particularmente en el dmbito fiscal”’, pero no solo®.

64
65

Enumerados en el art. 2 y desarrollados en el anexo.

Segtin los encuestados, las cuatro principales dreas en las que era necesaria dicha
proteccidn son: i) lucha contra el fraude y la corrupcién (95 % de los encuestados); ii)
lucha contra la evasién y la elusién fiscales (93 %); iii) proteccién del medio ambiente
(93%); y iv) proteccién de la salud y la seguridad publicas (92 %).

% No obstante, su art. 11.3, al regular el canal externo de denuncia, establece: «Los
Estados miembros podrin disponer que las autoridades competentes, tras
examinar debidamente el asunto, puedan decidir que la infraccién denunciada es
manifiestamente menor y no requiere més seguimiento con arreglo a la presente
Directiva, que no sea el archivo del procedimiento [...]». Nétese que se aplica
solo a este canal y lo que pretende, parece, es evitar el colapso de las autoridades
de proteccién del denunciante, permitiendo que se concentren en las infracciones de
mds gravedad.

Como desarrolla el Considerando 18. Sin duda, tuvo una influencia decisiva el caso
conocido como Luxemburgo Leaks, LuxLeaks, un escdndalo financiero que revel6 en

67

noviembre de 2014 los detalles de las operaciones secretas de trescientas cuarenta y
tres grandes empresas transnacionales para evitar el pago de impuestos a través de
«acuerdos fiscales». El caso darfa origen a las sentencias Haler del TEDH, que hemos
comentado, supra.
% Como apunta el Considerando 42: «La deteccién y la prevencién efectivas de perjui-
cios graves para el interés publico exige que el concepto de infraccidn incluya también
précticas abusivas, como establece la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a saber,
actos u omisiones que no parecen ilicitos desde el punto de vista formal, pero que

desvirttian el objeto o la finalidad de la ley».

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 79, septiembre-diciembre (2024), pp. 175-214



HACIA UNA CONVERGENCIA EN LA PROTECCION DEL WHISTLEBLOWER... 201

En cuanto a su dmbito de aplicacion personal, la Directiva se aplica 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®, incluyendo a las personas colaboradoras o afectas al denun-
ciante o las empresas con él relacionadas, pero no a los usuarios o clientes de
esas empresas y, menos adn, a cualquier ciudadano”. En relacién con ello, ha
de apuntarse que la Directiva deja en manos de los Estados la admisién de las
denuncias anénimas’!, garantizando, eso si, que, en caso de que se admitan,
una revelacién posterior de la identidad del informante con adopcién de
represalias ha de venir acompanada de las medidas de proteccién en ella
previstas’2. Nétese que 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. Bien puede argumentarse que, si no existe
vinculo laboral, tampoco podrd haber medidas de represalia, de suerte que la
proteccién serd innecesaria, pero, en realidad, se trata de algo de mds alcance,
como es la determinacién de quién puede activar un mecanismo que establece
una serie de garantias (de actuacion para investigar los hechos denunciados,
de informacién del curso de la denuncia, de intervencién de autoridades
administrativas especializadas...). Es importante subrayar también que no se
exige la buena fe del alertador, a diferencia de lo que ocurre, como vimos, en
el derecho del Consejo de Europa y en buena parte de los derechos nacionales,
pero tampoco incentiva econdémicamente las denuncias. La motivacién o
intenciones del denunciante son, sencillamente, irrelevantes’.

En cuando a los canales, sin entrar en mayores profundizaciones innece-
sarias a los efectos de este trabajo, ha de apuntarse que la Directiva acoge una
preferencia de la denuncia interna sobre la externa, condicionada a la efecti-
vidad y a la ausencia de riesgo de represalias’, siendo la revelacién publica un
tultimo recurso sometido a una serie de condiciones.

% Que se define en el art. 5.9) como «las actividades de trabajo presentes o pasadas en el

sector 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 informacién.

70 Art. 4.1.

"1 Considerando 34.

72 Art. 6.3.

73 Como subraya el considerando 32. In extenso sobre el tema, Kobron-Gasiorowska

(2022: 196-204).

74 Arts. 7.2 y 10. Segtin el considerando 33: «En general, los denunciantes se sienten mas

cémodos denunciando por canales internos, a menos que tengan motivos para

denunciar por canales externos. Estudios empiricos demuestran que la mayoria de los
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Finalmente, hay que destacar el amplio concepto de represalias, que
incluyen no solo las laborales, sino también la previsién de exencién de
responsabilidad en los procesos judiciales que pudieran entablarse contra el
denunciante como consecuencia de la denuncia, siempre que el alertador
hubiera sido diligente en comprobar la veracidad de los hechos denunciados”™.

Por lo demds, la Directiva permite a los Estados reforzar la protecciéon
prevista en la Directiva y extenderla a otros 4mbitos, y, en linea con lo sostenido
en la Comunicacidn, alude a la posibilidad de extender su dmbito material de
aplicacion a las infracciones del derecho nacional, en aras de alcanzar «un
marco global y coherente de proteccién de los denunciantes a escala nacional»®.

IV. CONCLUSIONES: CONVERGENCIAS Y DIVERGENCIAS EN LA
REGULACION EUROPEA DE LA PROTECCION DEL
WHISTLEBLOWER

Cabe concluir este trabajo con una reflexién acerca de si estamos
asistiendo a la creacién a nivel europeo de un derecho comin de la proteccién
del whistleblower. Si, como apuntan los propios documentos europeos, se
camina hacia una homogeneizacién, que serfa tanto mds necesaria por cuanto
los grandes casos medidticos a los que nos referimos en la introduccién tienen
repercusiones mundiales”.

Como hemos podido comprobar, el TEDH ha construido un régimen
de proteccién de los informantes a partir de la dogmdtica del derecho a la
libertad de expresién. Parece haber optado por un dmbito material amplio, en
el que se engloba la informacién sobre ilegalidades, sobre malos funciona-
mientos e incluso sobre pricticas legales pero que se reputen cuestionables
—como la que dio origen a la reformulacién de su doctrina, relativa a los

denunciantes tienden a denunciar por canales internos, dentro de la organizacién en
la que trabajan. La denuncia interna es también el mejor modo de recabar informacién
de las personas que pueden contribuir a resolver con prontitud y efectividad los riesgos
para el interés publicor. En realidad, creemos que estas afirmaciones pueden
cuestionarse, tanto respecto de la «comodidad» —denunciar en el propio centro de
trabajo puede ser particularmente incémodo y arriesgado— como en cuanto a la
efectividad —la organizacién puede tender a ocultar lo denunciado—.

7 Are. 21.7.

76 Considerando 5.

77 En este mismo sentido, Robert (2020: 155). Sobre las relaciones entre el sistema del

Consejo de Europa y el de la Unién Europea, apuntando a la tendencia a la conver-

gencia, véase Lan Yurttagiil (2021).
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acuerdos fiscales de las autoridades luxemburguesas con multinacionales—. El
«interés ptiblico» es el que se constituye en centro de la proteccion, lo que se
encuentra en linea con su fundamento en la libertad de expresién. Cierto es
que, para el TEDH, en estos tltimos casos el peso del interés publico en la
balanza es menor, pero la realidad es que en un caso asi, y pese a estar en juego
segin su propia interpretacién nada menos que la obligacién genérica de
lealtad al empresario por sus empleados unida a la especifica de secreto fiscal,
lo ha considerado preponderante. Por su parte, la Recomendacién, por su
propia naturaleza, parte de que son los Estados miembros los que tienen que
determinar qué se considera de interés puablico a los efectos de implementar
estos principios, debiendo especificar explicitamente el alcance del marco
nacional, que deberifa, al menos, incluir las violaciones del derecho y de los
derechos humanos, asi como riesgos para la salud y la seguridad publica y el
medioambiente. En el DUE, por su parte, el contenido de la Directiva estuvo
marcado por la peculiaridad del marco competencial de la Unidn, lo que ha
dado origen a una «proteccién fragmentaria»”®. La Directiva no es —no pudo
ser— una norma general que otorgue proteccién a toda persona que denuncia
una conducta u omisién contrarias al interés publico, sino que su dmbito
material es limitado: solo respecto de sectores de competencia de la UE delimi-
tados por la norma y solo respecto a infracciones reales o potenciales del DUE,
con una nocién amplia de infraccién, que se refiere tanto a los signos precur-
sores de un peligro o riesgo de atentado contra el interés publico protegido
por la norma (early warning) como a las infracciones ya consumadas (whistle-
blowing), e incluye también los actos y omisiones contrarios al objeto o
finalidad de las normas que entran en el dmbito de aplicacién material de
la Directiva, como puede ocurrir en el campo fiscal y habida cuenta de la
experiencia coetdnea con filtraciones en ese 4mbito. La Directiva convive con
otras normas «especiales» de proteccién del alertador vigentes en el DUE”.
Fuera de estos sectores, el alertador actiia desprovisto de un marco normativo
protector especifico, fiado a la proteccién directamente derivada de su libertad
de informacién y en el marco dogmitico de esta, que en el dmbito comuni-

78 Lequet y Robert (2023: 35) y Robert (2020: 158-161).

77 Lo que lleva a Abazi a calificar el DUE de proteccién del whistleblower como un «labe-
rinto», pues la Directiva no se aplica a los funcionarios UE, que se rigen en esto por
su propia normativa, y en el caso de los trabajadores nacionales, solo si se trata de una
actividad incluida en el 4mbito de aplicacién fijado por la Directiva y su anexo, y solo
en lo que se rija por el DUE, pues de lo contrario se aplica el derecho nacional de cada
Estado (2021: 848). Robert considera «muy lamentable» la exclusién de los propios
funcionarios europeos del dmbito de aplicacidn, asi como la de las personas fisicas o
juridicas que no siendo empleados pueden sufrir represalias (2020: 175).
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tario se halla por despejar, sin un auténtico estatuto legal®. La doctrina ha

puesto de relieve, de forma undnime y a menudo critica, cémo es la efecti-
vidad del DUE la finalidad perseguida por la norma, y la proteccién del
informante su instrumento®. En todo caso, ha de subrayarse que el enfoque
estd marcado, como acabamos de sefalar, por la ausencia de base compe-
tencial para la regulacién del derecho general de los ciudadanos a «lanzar
alertas» sobre cualquier actuacién lesiva al interés publico.

En lo que hace al dmbito subjetivo, hemos comprobado que tanto en el
derecho del Consejo de Europa como en el DUE la proteccién se ha limitado
al dmbito laboral. La supuesta coherencia provendria del argumento de que son
ellos los que pueden conocer irregularidades que pasan desapercibidas a las
autoridades y a los ciudadanos, y de que son ellos, ademds, los que pueden ser
sometidos a medidas de represalia en formas de despidos y otras medidas disci-
plinarias. Sin embargo, hay casos que no responden a este patrén, como
muestra la propia jurisprudencia del TEDH, que ha incluido en la proteccién
a usuarios de servicios publicos o medios de comunicacién que se hacen eco de
las denuncias. Pareciera que el principio mds general que podria postularse es
que ha de protegerse a cualquiera que puede sufrir un perjuicio, sea o no en el
orden laboral, como consecuencia de una revelacién de informacién de interés
publico. En este sentido, en el estado actual del derecho, el «estatus de
proteccién del denunciante» es un mecanismo de perfeccién del Estado
de derecho, que permite que los trabajadores puedan contribuir a la vigilancia,
deteccién y puesta de manifiesto de actuaciones contrarias al interés general.
Puede considerarse una técnica de «gobierno abierto sectorialy, si es que ambos
adjetivos no son contradictorios. Una técnica que, al igual que el derecho de
acceso a la informaci6n puablica—este si con legitimacién universal—, «descen-
traliza» en los ciudadanos esa tarea que corresponde inicialmente a los poderes
publicos. En realidad, conviene insistir, todo ciudadano puede denunciar una

80 Chacornac (2020b: 56).
81 Asi, para Chacornac (2023: 23-32), la Directiva es un instrumento para la realizacién
de las finalidades de la construccién europea. Como instrumento de deteccién de
violaciones de una norma, es un componente del Estado de derecho en el sentido del
art. 2 TUE. Se contempla asi al denunciante no como una figura ideal, sino mds bien
como un actor necesario para el respeto y la efectividad del derecho. Es, socioldgica-
mente, un elemento de la organizacién del compliance. En este mismo sentido, Ambler
y Leger (2021) subrayan que el Considerando 42 de la Directiva muestra que no es la
ética, sino la eficacia de las normas, lo que se pretende proteger, pese a que Europa, a
diferencia de EE. UU., se refiera siempre al CEDH, a los derechos fundamentales, a la
exigencia de falta de interés personal... Insisten en la idea del refuerzo de la eficacia y
aplicacién del DUE Frison-Roche (2020) o Abazi (2021: 825).
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ilegalidad; de lo que se trata, y no es poco, es de que solo aquellos que tienen la
condicién de empleados o les son asimilados pueden hacerlo por los cauces y
con las garantias de la nueva normativa.

El sistema del Consejo de Europa condiciona el otorgamiento de la
proteccidn a la buena fe del denunciante y a la veracidad de la informacion.
Ahora bien, la més reciente doctrina general sentada en la sentencia Haler
enlaza ambos requisitos, en el sentido de que el denunciante ha de mostrar
la primera mediante la comprobacién previa de la segunda, requisito este de la
veracidad clésico de la dogmatica de la libertad de informacién. Este enfoque
lo aproxima a la regulacién en el DUE, que prescinde de la exigencia de
buena fe en cuanto a motivacién de la denuncia para centrarse en la exigencia
de que el informante tenga una creencia razonable en la autenticidad de los
hechos denunciados. Puede decirse, en realidad, que en el derecho del
Consejo de Europa conviven dos orientaciones, la mencionada —la creencia
real en la autenticidad de la informacién— vy otra, la del informante como
«ciudadano comprometido», que, como apuntamos en la introduccién, no
resulta en realidad relevante para el interés pablico y social del conocimiento
de las irregularidades (amén de ser de diabolica probatio). Como entonces
sefialamos, el foco ha de ponerse en el mensaje y no en el mensajero y en su
motivacién, dado que la alerta funciona en todo caso como un mecanismo
de garantia de la efectividad del sistema normativo. Algo similar a lo que se
predica de otra manifestacién de la libertad de expresién, el derecho de acceso
a la informacién publica, respecto del que los motivos que impulsan al solici-
tante de informacién son indiferentes a la hora de conceder o no el acceso,
habiendo que ponderar en su caso tan solo el interés puablico de la infor-
macién en si, como ha reconocido el propio TEDH y es la clave de la
regulacién en el derecho de la UE®2. No obstante, como decimos, parece que
la sentencia Halet, con su advertencia de la relacién entre autenticidad y
buena fe, supone una orientacién hacia ese exclusivo entendimiento del
concepto.

Otro aspecto de relevancia es el de los medios utilizados para realizar la
divulgacion. En el derecho del Consejo de Europa, la actual doctrina del
TEDH se ha alineado expresamente, como vimos, con la Recomendacién,
sefalando que el criterio relativo al canal de denuncia debe evaluarse segtin las
circunstancias de cada caso. La Directiva, por su parte, también acoge una
gradacién flexible de la eleccién de los canales de alerta, ya que dispensa del
uso del canal interno en funcién de la efectividad, pero también de la situacién
de riesgo para el alertador. Ambos derechos parecen, pues, alineados.

82 Nos remitimos a Guichot (2023).
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También acogen ambos un amplio concepto de represalias, que incluyen
no solo las laborales, sino también los perjuicios en forma de condenas penales
o civiles derivadas de los procesos judiciales que pudieran entablarse contra el
denunciante como consecuencia de la denuncia.

El principal punto de divergencia entre el derecho del Consejo de Europa
y el DUE deriva de la necesidad en el primero de llevar a cabo un juicio
ponderativo, que estd aparentemente ausente en el segundo. En efecto, tanto
la jurisprudencia del TEDH como la Recomendacién prevén la necesidad de
una ponderacién, de una parte, entre el interés publico de la informacién y el
deber de lealtad y sigilo, y, de otra, entre el dano sufrido por el denunciante
como represalia por la revelacién y el dafio reputacional soportado por el
denunciado. Esta aproximacién, derivada de la dogmadtica iusfundamental del
CEDH, resulta cuestionable, especialmente aplicada a las alertas de compor-
tamientos contrarios al interés pablico en el seno de las Administraciones
publicas, dado que, siendo sujetos instrumentales para la consecucién del
interés general y no operando en concurrencia con otros sujetos para tales
fines, ;los funcionarios han de ser leales a la Administracién o a la ciudadania?
¢Han de guardar sigilo sobre las infracciones de las que tengan causa? El
prestigio de las instituciones se ve afectado por la denuncia de irregularidades
o gana con ellas, en la medida en que contribuye a depurar su funcionamiento
y ganar en credibilidad de los mecanismos de control? Tampoco en el caso de
las empresas privadas es pacifico hablar de un deber de lealtad cuando se trata
de una ocultacién de précticas ilegales o antisociales. En cuanto a la gravedad de
los respectivos dafos, forzoso es constatar que el TEDH hace una valoracién
global y necesariamente subjetiva, e incluye en el dafio sufrido por el alertador
no solo las medidas adoptadas por el propio empleador —que pueden tildarse
de «represalias»—, sino también las adoptadas por las autoridades judiciales
ante las que no ya las instituciones publicas o privadas «denunciadas», sino las
personas fisicas afectadas por la denuncia, actdan en ejercicio de su derecho a
la proteccién de su derecho al honor. En todo caso, ha de convenirse en que
el TEDH siempre ha considerado que la informacién era de relevancia ptblica
y, en caso de ser cierta la informacién, y si el medio y formas empleados
habian sido adecuados, ha ponderado su divulgacién por encima del posible
dano al empleador y a la autoridad o empleado responsable de la actuacion,
por encima, incluso, de que se trate de informacion clasificada, de informacién
sobre la que pesa una obligacién legal de secreto o de informacién que afecta
al honor de personas juridicas o fisicas®. De esta forma, aplicando la dogmadtica

8 En este sentido, subraya Foegle que la jurisprudencia del TEDH otorga una protec-
cién extensa a los «chiens de garde» de la democracia, que se justifica no tanto por su
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iusfundamental del CEDH, se alinea de facto con la Directiva. Ademids, no
debe obviarse que la propia Directiva también lleva a cabo una ponderacién
entre el interés publico de la alerta y la necesidad de tutelar el secreto, sefiala-
damente cuando prevé excepciones a la aplicacién de la Directiva en materia
de seguridad nacional®; o que su contenido no afecta a la aplicacién del
derecho de la Unidén o nacional relativo a la proteccién de la informacién
clasificada, el secreto profesional de los médicos y abogados, el secreto de las
deliberaciones judiciales o normas de enjuiciamiento criminal®; o cuando
exige que el denunciante tenga «motivos razonables para pensar que la
comunicacién o revelacién publica de dicha informacién era necesaria para
revelar una infraccion en virtud de la presente Directiva»®’; o cuando condi-
ciona la irresponsabilidad de los denunciantes respecto de la adquisicién o el
acceso de la informacién que es comunicada o revelada ptblicamente a que
dicha adquisicién o acceso no constituya de por si un delito segtin el derecho

nacional, lo que de nuevo puede implicar una ponderacién®, y a que se trate

derecho subjetivo a expresarse como por el hecho de que este o esta es susceptible de
detentar informaciones inéditas que pueden presentar un interés para los poderes
publicos y en particular para los érganos de regulacién y represiéon (2020: 41).

84 Art. 3.2.

8 Art. 3.3.

8 Are. 21.1.

8 Art. 21.3. En el caso espanol (Ayala de la Torre y Bueno Sinchez, 2023: 85-91), el
art. 417 del Cédigo Penal castiga el comportamiento de la autoridad o funcionario
publico que revelare secretos o informaciones de los que tenga conocimiento por
razén de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados, con pena de multa e inha-
bilitacién especial para empleo o cargo ptblico o incluso, si de la revelacién resultara
grave dafio para la causa publica o para tercero o si se trata de secretos de un particular,
con pena de prisién e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico. Por su
parte, el art. 80 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado establece un deber
de sigilo, acompanado en el art. 7.1.j) del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, de
Régimen disciplinario de los funcionarios de la Administracién del Estado de la consi-
deracién como falta grave de la conducta consistente en «no guardar el debido sigilo
respecto a los asuntos que se conozcan por razén del cargo, cuando causen perjuicio a
la Administracién o se utilice en beneficio propio». El Tribunal Supremo ha aclarado
que el precepto penal no solo protege secretos oficiales, sino cualquier informacién, si
bien «para discernir entre las distintas informaciones de las que puede disponer un
funcionario publico, cudles de aquellas son merecedoras de proteccién penal frente a
su injustificada difusién publica, resulta indispensable una ponderacién de los valores
en juego, en definitiva, de aquellos bienes juridicos que podrian verse afectados o
comprometidos si la informacién llegara a propagarse. A diferencia del secreto, cuya
calificacién juridica como tal delimita con claridad el dmbito de tutela, la delimitacién
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de actos relacionados con la denuncia o la revelacién publica y que sean
necesarios para revelar una infraccién®.

Se estd consagrando, en definitiva, a nivel europeo un elevado nivel de
proteccién, que ademds tiene influencias reciprocas. En efecto, la Directiva
anuda la proteccién del alertador a la libertad de informacién y de expresién
reconocidas tanto en el CEDH como en la CDFUE, y expresamente sefiala
que la Directiva «se basa en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) sobre el derecho a la libertad de expresién y en los
principios desarrollados por el Consejo de Europa en su Recomendacién
sobre proteccién de los denunciantes adoptada por su Comité de Ministros el
30 de abril de 2014»%. Es mds, la documentacién de la propuesta de Directiva
de la Comisién incluy6 una tabla comparativa de la Recomendacién y de la
Directiva propuesta®. Como se ha sefialado por algiin autor, el derecho del
Consejo de Europa no es fuente formal del DUE, pero si material como
principios generales en la medida en que expresa principios comunes a los
derechos de los Estados miembros. Ademds, al derivar la proteccién del
denunciante de la libertad de expresidn, la jurisprudencia del TEDH ha de
servir como referencia para interpretar su alcance en el art. 11 de la CDFUE,
constituyéndose en un minimo de proteccién, ampliable por el DUE’!, de
modo que las disposiciones de la Directiva deben interpretarse de confor-
midad con la Carta y el CEDH. Pero, como decfamos, la influencia es

del nivel de proteccién de las simples informaciones requiere un esfuerzo ponderativo
que asegure la aplicacién del precepto dentro de los limites que son propios del
Derecho penal» (STS 655/2008, de 10 de diciembre de 2008). Como sefiala, entre
otras, la STS 509/2016, de 10 de junio de 2010, la diferencia entre el delito y la
infraccién administrativa es la relevancia del hecho. A juicio de estos autores, la clave
en la aplicacién del art. 417 del Cédigo Penal estd en determinar cudndo se trata de
secretos e informaciones que «no deban ser divulgados», y, al respecto, si son delitos o
infracciones graves o muy graves, no entrarfan en este concepto. No obstante, el meca-
nismo genera inseguridad, dado que el denunciante solo sabrd si los hechos
denunciados son calificados de esa forma a posteriori.

8 Art. 21.4.

8 Considerando 31.

Anexo 12, «Comparative table on the principles of the Council of Europe».

o1 Tal y como dispone su art. 52.3: «En la medida en que la presente Carta contenga

derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la

Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido

y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicién no

impide que el Derecho de la Unién conceda una proteccién mds extensa».

92 En este mismo sentido, Robert (2020: 163).
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reciproca, como apunta el TEDH en su sentencia Halet, cuando justifica la
evolucién de su doctrina en «el desarrollo del marco juridico europeo e inter-
nacional que los protege».

La doctrina ha convenido en la pertinencia de una convergencia de
regimenes a nivel regional europeo y estatal, pero no ha llegado a estas mismas
conclusiones acerca del grado de similitud entre el derecho del Consejo de
Europay el DUE, en cierta medida por ser anterior a la mencionada sentencia™.

%3 Algin estudio ha apuntado mds divergencias de las realmente existentes, en algunos
casos, ha de precisarse, anteriores a la Gltima jurisprudencia del TEDH. Asi, en su
por lo demds completo trabajo anterior a la Sentencia del TEDH de 14 de febrero
de 2023, Halet v. Luxemburgo, CE:ECHR:2023:0214JUD002188418, Rodrigues
(2022: 295-298) apunta las siguientes diferencias entre la jurisprudencia del TEDH y
el sistema de la Directiva 2019/1937. En primer lugar, mientras que en la primera se
requiere haber alertado primero dentro de la organizacién y a las autoridades compe-
tentes, en el segundo el sistema es similar, pero no idéntico, y la revelacién puede ser el
primer recurso. No compartimos esta lectura, dado que la jurisprudencia del TEDH,
al igual que la Recomendacién y la Directiva, lo permiten excepcionalmente cuando es
la tnica forma factible de denuncia, como hemos comprobado. En segundo lugar,
mientras que la primera requiere la buena fe del denunciante, la segunda no lo hace.
Sin embargo, hemos visto que la doctrina Haler parece enfocar ya la buena fe como
creencia en la autenticidad de los hechos denunciados. En tercer lugar, mientras que
la primera establece un requisito de autenticidad o veracidad de la informacién, la
segunda no. Tampoco estamos de acuerdo en este punto, dado que el art. 6.1.a) supe-
dita la proteccién a que el denunciante «tenga motivos razonables para pensar que la
informacidn sobre infracciones denunciadas es veraz en el momento de la denuncia».
En cuarto lugar, mientras que la primera exige el interés publico de la informacién
revelada, la segunda no. De nuevo nos parece muy cuestionable esta interpretacion,
dado que la Directiva expresa a las claras que incluye en su dmbito material todo un
elenco de infracciones que «pueden provocar graves perjuicios al interés publico, en el
sentido de que crean riesgos importantes para el bienestar de la sociedad» (conside-
rando 3), esto es, particulariza ese interés publico limitdndolo, eso si, sin establecer un
dmbito material general. Ciertamente, excluye la informacién que afecta la seguridad
nacional, pero, como el propio autor reconoce, los Estados miembros pueden incluirla
en la transposicién y eso deriva simplemente del reparto competencial entre la Unién
y los Estados. En quinto y dltimo lugar, en la jurisprudencia del TEDH juega un papel
fundamental la ponderacién de los dafios a la institucién afectada por la revelacion,
mientras que no lo hace en la Directiva. En su opinidn, en todas estas discrepancias, la
jurisprudencia del TEDH deberia alinearse con la Directiva, que serfa mds protectora,
lo que derivarfa de la necesidad de una interpretacién coherente recogida en el art. 53
CEDH (pp. 297-298). Recuérdese que, conforme al citado articulo, prevé: «Ninguna
de las disposiciones del presente Convenio serd interpretada en el sentido de limitar o
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A nuestro juicio, como hemos tratado de razonar, la Recomendacién y la
evolucién de la jurisprudencia del TEDH con la sentencia Haler disefian un
estdndar de proteccién sustancialmente asimilable en cuanto a proteccién
avanzada al régimen comunitario”. Es mds, frente a la extendida creencia en
la «superioridad» de la proteccién disefada en la Directiva, bien puede
plantearse que, por su alcance general y no fragmentario, referida a cualquier
tipo de informacién sobre cualquier dmbito y sin exclusién de ninguna
materia, tampoco las que afectan a la seguridad nacional o la informacién
clasificada, y abierta a la proteccién mds alld del estricto entorno laboral
—usuarios de servicios publicos, medios de comunicacién—, el sistema del
Consejo de Europa se presenta como una norma de mayor calado y que aporta
por ello mismo mayor seguridad juridica a los posibles alertadores, que no han
de discriminar si estdn o no bajo el amparo del dmbito de proteccién, lo que

perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser
reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier
otro Convenio en el que esta sea parte». Para este autor, los denunciantes cuentan con
tres niveles de proteccidn, el que brinda la jurisprudencia del TEDH, el que otorga la
Directiva y el que deriva de cada derecho nacional. Admite que puede argumentarse
que esta «panoplia normativa» es simplemente el resultado de un sistema juridico
europeo multipolar, pero aboga por una unificacién de regimenes. No obstante, no
compartimos esta optica del sentido del mencionado art. 53 CEDH —que proscribe
que el Convenio sirva como limitacién de la garantia del derecho internacional o
nacional, pero no prescribe un alineamiento de la garantia resultante del Convenio con
la superior que pueda derivarse de ellos—. Ademds, recuérdese que la Unién Europea
no es parte del Convenio. Para Abazi (2021: 840), la superioridad de la Directiva
consistirfa en que no exige buena fe del denunciante, no obliga a demostrar la autenti-
cidad de la informacién y no depende de un juicio de proporcionalidad. De esta forma,
estima que el TEDH deberia ver la Directiva como un nuevo consenso sobre c6mo
debe ser la proteccién y desprenderse de esos tres requisitos que tienen un efecto disua-
sorio. Sin embargo, como hemos sefialado, el TEDH ha dado un giro ala interpretacién
de la exigencia de buena fe, que no exige demostrar la autenticidad en mayor medida
que la Directiva, que solo concede proteccién «siempre que tengan motivos razonables
para pensar que la informacién sobre infracciones denunciadas es veraz en el momento
de la denuncia y que la citada informacién entra dentro del 4mbito de aplicacién de la
presente Directiva» (art. 6.1.a), y que la ponderacién ha sido, como hemos sefalado,
reconducida a un juicio conjunto sobre la adecuacién del medio empleado y la gravedad
de la sancién.

Se ha cumplido asi el vaticinio de algin autor en este sentido, que apuntaba que no
habia que excluir que el TEDH hiciera evolucionar su jurisprudencia a la luz de las
disposiciones de la Directiva, mostrando una vez més las influencias reciprocas entre

el DUE y el CEDH (Robert, 2020: 178).
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no resulta ficil en el marco de la Directiva. A ello se le anade que la Directiva,
y aunque esa era la finalidad confesada, como vimos, del impulso comuni-
tario, estd lejos de unificar el régimen juridico del whistleblowing en el DUE.
Es mds, el proceso de transposicién de la Directiva ha sido deficiente y ha
generado claras asintonias. En efecto, la Directiva f1j6 como plazo de transpo-
sicién el 17 de diciembre de 2021 y previé que la Comisién elaborase un
informe sobre su grado de ejecucién y aplicacién a més tardara 17 de diciembre
de 2023, al que seguiria un informe de evaluacién de la repercusiéon de las
normas nacionales de transposicion, a mds tardar a 17 de diciembre de 2025%.
El informe sobre el grado de ejecucién y aplicacién finalmente se presenté el
3 de julio de 2024%, lo que apunta 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, presenté recursos por incumpli-
miento contra seis de ellos”, que ya han llevado a la primera declaracién de
incumplimiento, acompanada de sanciones®, en la que el Tribunal de Justicia
recalca la importancia de la Directiva como medio para reforzar la efectividad
del derecho de la UE”. El informe analiza el contenido de las normas estatales

% Art. 27.

% COM(2024) 269 final.

Hungria, Estonia, Republica Checa, Luxemburgo, Alemania y Polonia.

% La Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de abril de 2024, Comisién/Polonia,
C-147/23, EU:C:2024:346, declaré el incumplimiento por este Estado, con condena
al pago de siete millones de euros y 40000 euros por cada dia de persistencia en el
incumplimiento.

«[...] la Directiva 2019/1937 es un instrumento esencial del Derecho de la Unién en la
medida en que establece, en virtud de su art. 1, en relacién con su considerando 1,
normas minimas comunes que garantizan un elevado nivel de proteccién equilibrado y
eficaz de las personas que informen sobre infracciones de dicho Derecho en los 4mbitos
en los que tales infracciones puedan ser especialmente perjudiciales para el interés
general. En efecto, al establecer un sistema de proteccion de las personas que informen
sobre infracciones del Derecho de la Unién en un contexto profesional, esta Directiva
contribuye a prevenir los perjuicios para el interés pablico en dmbitos especialmente
sensibles, como la contratacién publica, la prevencién del blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismo, la proteccion del medio ambiente o los intereses financieros
de la Unién. Asi pues, las disposiciones de dicha Directiva establecen la obligacién, tanto
para las entidades del sector ptblico como para las del sector privado, de introducir
canales de denuncia interna y procedimientos de recepcion y seguimiento de denuncias,
garantizando al mismo tiempo los derechos de las personas que informen sobre infrac-
ciones del Derecho de la Unidn y las condiciones en las que estas pueden obtener la
proteccién asi prevista. Pues bien, la falta de transposicion de las disposiciones de
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de transposicién. Constata que diversos Estados han traspuesto de forma
restrictiva la definicién de infraccién, en especial, al omitir las acciones y
omisiones que desvirtden 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)
—es, entre otros, el caso de Espafia—'". 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 en el nivel nacional'".
Entre sus conclusiones, apunta que la transposicién necesita mejorarse en
algunas dreas clave, una de ellas, el émbito material de aplicacién. A ello se le
suma que la Directiva no prevé la creacién de una autoridad centralizada
europea cuya mision sea recopilar y monitorizar las denuncias'®?, con lo cual
su grado de efectividad estd adn por probarse.
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