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Presentación


 La Directiva (UE) 1937/2019, de 23 de octubre de 2019 relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión supone, para el viejo continente, un hito histórico en la protección de quienes, ante las amenazas al interés público en sus diversas manifestaciones, optan por comunicar la información a su alcance. Su transposición, tardía y titubeante, suscita dudas fundadas sobre la fidelidad a la letra y el espíritu de la norma comunitaria. Han coincidido en ponerlas de manifiesto diversas instituciones públicas (Red Estatal de Agencias y Oficinas antifraude), organizaciones de la sociedad civil (WIN) y voces autorizadas del mundo académico.

La aplicación de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción. requerirá, pues, de una ingente labor interpretativa. En un mar de incertidumbres, los anclajes conceptuales resultan imprescindibles. Es desde esta perspectiva, constructiva y colaborativa, que cobra importancia (hermanada con la urgencia) surge la presente publicación. Su pretensión es, al mismo tiempo, ambiciosa y pragmática: aportar reflexiones sólidas y sistemáticas para descifrar el texto legal, superando sus incongruencias y contradicciones; y facilitar a los operadores jurídicos, en la medida de lo posible, una correcta implantación.

No cabe duda de que, cuando se trata de construir una arquitectura institucional que ofrezca la máxima resistencia a la corrupción, es importante que las irregularidades y las conductas contrarias a la probidad se puedan denunciar con seguridad y facilidad.

El hecho de alentar al personal a cuestionar las malas prácticas y a informar de las presuntas infracciones fortalece la resiliencia institucional hacia las conductas deshonestas. La protección de las personas informantes en nuestro país se había residenciado en las instituciones independientes de control de la corrupción, desarrolladas por algunos parlamentos autonómicos sin equivalente en el nivel estatal. Considerar su recorrido será vital para desplegar la Ley en la práctica. También lo será la actividad que, en el futuro, desarrollen las correspondientes autoridades independientes de protección del informante, siendo la primera designación parlamentaria la de la Oficina Antifraude de Cataluña. Resultará, asimismo, ilustrativo tomar en cuenta experiencias en derecho comparado (Alemania, Portugal) que la publicación incorpora. El elenco de autores reúne a algunos de los principales especialistas, tanto del mundo académico como de la experiencia aplicada (Oficina Andaluza Contra el Fraude y la Corrupción).

La articulación, por parte de las autoridades competentes, de las medidas de protección y apoyo, apenas enunciadas, es uno de los principales retos para convertir un marco legal mejorable en un motor de transformación. También será vital el seguimiento diligente de los canales internos, imprescindible para revertir la desconfianza y el desconocimiento. En el sector público, para reforzar el derecho a la buena administración; en el privado, en orden a la responsabilidad de las empresas sobre la huella social, ese conjunto de impactos positivos y negativos sobre la sociedad en la que operan. La dimensión individual de la protección frente a represalias —construida sobre el ejercicio de derechos fundamentales, como el de «comunicar y recibir información veraz», que conecta la denuncia y el derecho a saber— no debería diluir la dimensión colectiva, organizativa e institucional. En palabras de Bertolt Brecht, «desgraciado el país que necesita héroes».

Lourdes Parramón Bregolat

Jefa de Relaciones Institucionales, Visibilidad y Participación

Oficina Antifraude de Cataluña
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Capítulo I Antecedentes, tramitación de la ley, finalidad y reparto competencial

José Antonio Tardío Pato

Catedrático de Derecho administrativo

Universidad Miguel Hernández de Elche



 I.  Antecedentes de la Ley 2/2023 de protección del informante

A) La Ley 2/2003 es la transposición por el Poder Legislativo estatal español de la Directiva de la Unión Europea 2019/1937, cuyo plazo de incorporación a los ordenamientos de los Estados miembros de la Unión vencía el 17 de diciembre de 2021. Pero debemos rememorar que, antes de la aprobación de la Directiva de la Unión Europea 2019/1937, ya existían importantes precedentes en Derecho Comparado e instrumentos de Derecho Internacional en materia de lucha contra la corrupción suscritos por la Unión Europea y por España que han abordado la protección de los informantes (1) .

En el Derecho Comparado, es sumamente relevante a estos efectos el Derecho de los Estados Unidos, porque, como en otras materias (p. ej. el desarrollo sostenible), ha tenido clara influencia en el Derecho Internacional y en el Derecho Europeo y el de sus Estados.

Y, precisamente, se invoca el origen de la regulación de la protección del informante en tal País, en el ámbito de la función pública (civil service) y en la necesidad de basar la selección de personal en el sistema de mérito (merit system) con exámenes con concurrencia competitiva y no en el sistema de nombramiento a favor de los acólitos políticos (spoils system o en traducción literal plástica «sistema de botín»), también calificado como «clientelismo», porque solo un funcionario que ha accedido a la función pública y a los distintos puestos de trabajo por sus propios méritos cuenta, en principio, con la independencia suficiente para poder denunciar las infracciones relevantes para el interés general que ve que se están cometiendo o se van a cometer.

Así, se cita como primer hito, en el camino a la legislación de protección del informante en el sector público, la Ley Pendleton de 1883, de reforma del civil service federal norteamericano, que introdujo el sistema de acceso a la función pública norteamericana y provisión de puestos basado en el mérito de los aspirantes. Después, se invoca el Informe del Senado de EEUU de 1978, producido tras el escándalo de Watergate y otros casos de alto perfil de represalias de los denunciantes o de gran riesgo de producirse las mismas. En él se resalta que siempre existen funcionarios con sentido moral o ético (conscientious civil servants) que tienen conocimiento de infracciones legales y que estarían dispuestos a informar de ello si se les asegurase que no sufrirán represalias y que «merecen protección legal en lugar de acoso e intimidación burocráticos». Acto seguido, se alude a la aprobación en el mismo año de la «Ley de Reforma de la Función Pública» de 1978 (the Civil Service Reform Act —CSRA—), para asegurar que «los empleados públicos estén [...] protegidos contra la acción arbitraria, el favoritismo personal y la coerción política partidista». Y se subraya que en ella se enumeran los principios del sistema del mérito y las prácticas prohibidas, incluidas las represalias por la denuncia de irregularidades, con el fin de proteger a los solicitantes de empleo en la Administración federal y a los que ya son funcionarios públicos.

En dicha «Ley de Reforma de la Función Pública» de 1978, se creó la «Oficina de Administración de Personal» (the Office of Personnel Management —OPM—), para orientación y aprobación de normas reglamentarias en materia de recursos humanos; la «Junta de Protección del Sistema de Mérito» (the Merit Systems Protection Board —MSPB—), como organismo cuasijudicial para resolver los recursos de los empleados federales que han sufrido acciones personales adversas (adverse personnel actions), como la suspensión de funciones o la separación del servicio; y la «Oficina del Asesor Legal Especial», como brazo procesal de la «Junta de Protección del Sistema de Mérito».

En 1989, se modificó la «Ley de Reforma de la Función Pública» y se aprobó la «Ley de Protección del denunciante» de 1989 (the Whistleblower Protection Act —WPA—), con la finalidad de «reforzar y mejorar la protección de los derechos de los empleados federales, prevenir las represalias y ayudar a eliminar las irregularidades en la Administración». Para ello, tal Ley convirtió la ya existente «Oficina del Asesor Legal Especial» (the Office of Special Counsel) en una agencia independiente de garantía de aplicación de la ley, con amplia jurisdicción sobre la Administración federal y como canal seguro (safe channel) para que los empleados de la Administración revelasen irregularidades (wrongdoing).

Y tal protección federal a los denunciantes se reforzó, primero, con la «Ley de nueva autorización a la Oficina del Asesor Legal Especial» de 1994 (Office of Special Counsel Reauthorization Act of 1994) y, después, con la «Ley de mejora de la protección del denunciante» de 2012 (the Whistleblower Protection Enhancement Act of 2012 —WPEA—), pues se habían venido produciendo resoluciones restrictivas de los tribunales del Circuito Federal, que habían adoptado una visión estrecha de la protección de los denunciantes. Así, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en el caso Garcetti v. Ceballos (547 US 410 —2006—) llegó a declarar, que los empleados de la Administración Federal no tenían protección contra las represalias de sus empleadores, cuando su información se suministraba en cumplimiento de sus obligaciones laborales oficiales. El demandante en dicho caso fue un fiscal de distrito que afirmó que no se le había concedido un ascenso por criticar la legitimidad de una orden judicial. El Tribunal resolvió que, dado que sus declaraciones se hicieron de conformidad con su posición como empleado público, en lugar de como ciudadano privado, las mismas no merecían la protección de la libertad de expresión de la Primera Enmienda (véase en https://hmong.es/wiki/Garcetti_v._Ceballos).

La «Ley de mejora de la protección del denunciante» de 2012 revirtió los efectos de tales resoluciones judiciales restrictivas de la protección de los denunciantes. Ahora, la nueva Ley restablece la intención original de la Ley de 1989, al aclarar que una revelación no pierde protección porque: a) se haya hecho a una persona, incluido un supervisor, que haya participado en la irregularidad revelada; b) revele información que ya se había revelado anteriormente; o c) se haya hecho mientras el empleado estaba fuera de servicio. Además, la Ley de 2012 deja claro que el motivo del empleado o solicitante para hacer la revelación es irrelevante para su validez, al igual que el tiempo transcurrido desde el suceso descrito en la revelación. Como, a su vez, se aclara que una revelación no queda excluida de la protección porque se haya realizado durante el desempeño normal de las funciones del empleado, siempre que este pueda demostrar que la medida en materia de personal se adoptó como represalia por haber realizado él la revelación.

Y se establece como ámbito material de protección la «comunicación formal o informal» que un denunciante «crea razonablemente» que prueba «cualquier violación de la ley, norma o reglamento; o una mala gestión flagrante, un despilfarro flagrante de fondos, un abuso de autoridad o un peligro sustancial y específico para la salud y la seguridad públicas» (Art. 102 de la Ley de 2012) (2) .

Dentro del Derecho Europeo, destaca el Convenio Civil sobre la Corrupción del Consejo de Europa (número 174) de 4 de noviembre de 1999 (firmado por España el 10/5/2005, pero con Instrumento de Ratificación por España del 1/12/2009, publicado en el BOE el 31/3/2010 y cuya aplicación por los Estados firmantes se evalúa periódicamente por el GRECO —Group of States Against Corruption— creado por el Consejo de Europa). En él ya se recoge, en su art. 9, bajo la rúbrica «Protección de los empleados», que «(c)ada Parte establecerá en su derecho interno medidas de protección adecuadas contra toda sanción injustificada a los empleados que tengan motivos fundados de sospecha de corrupción y que denuncien de buena fe sus sospechas a las personas o autoridades responsables».

Y, en el Derecho Internacional, el instrumento que despunta, por su mayor globalidad, es la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción de Nueva York de 31 de octubre de 2003, que España firmó, el 16 de septiembre de 2005, y mandó expedir el Instrumento de Ratificación, el 9 de junio de 2006 (publicado en el BOE de 19-7-2006); del mismo modo que fue aprobado por el Consejo de la Unión Europea, en su Decisión de 25 de septiembre de 2008, tal y como nos recuerda el propio Preámbulo de la Ley española (Epígrafe III, párrafo 16).

Dicho Tratado comienza diciendo que su finalidad es: «(p)romover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir más eficaz y eficientemente la corrupción» (art. 1.a). Y más adelante, dispone que el Estado Parte «adoptará las medidas para eliminar las consecuencias de los actos de corrupción», aunque «con la debida consideración de los derechos adquiridos de buena fe por terceros» (art. 34).

Por otro lado, incluye, en su art. 33, que «(c)ada Estado Parte considerará la posibilidad de incorporar en su ordenamiento jurídico interno medidas apropiadas para proporcionar protección contra todo trato injustificado a las personas que denuncien ante las autoridades competentes, de buena fe y con motivos razonables, cualesquiera hechos relacionados con delitos tipificados con arreglo a la presente Convención». Y, además, recoge la obligación de adoptar «medidas apropiadas, de conformidad con su ordenamiento jurídico interno y dentro de sus posibilidades, para proteger de manera eficaz contra eventuales actos de represalia o intimidación a los testigos y peritos que presten testimonio sobre delitos tipificados con arreglo a la presente Convención, así como, cuando proceda, a sus familiares y demás personas cercanas» (art. 32).

Como, a su vez, prescribe (en su art. 6.1) que «(c)ada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento jurídico, garantizará la existencia de un órgano u órganos, según proceda, encargados de prevenir la corrupción [...]». Y añade que el Estado le otorgará «la independencia necesaria, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento jurídico, para que puedan desempeñar sus funciones de manera eficaz y sin ninguna influencia indebida» y debe proporcionarle «los recursos materiales y el personal especializado que sean necesarios, así como la capacitación que dicho personal pueda requerir para el desempeño de sus funciones» (art. 6.2).

También en el ámbito internacional más amplio que el europeo, en 2010, los integrantes del G20 se comprometieron a incluir, en sus respectivas legislaciones, regímenes legales que ofreciesen protección efectiva a los denunciantes de corrupción provenientes tanto del sector público como del sector privado. Y ello se plasmó en el documento publicado en 2011 por la OCDE denominado «Plan de Acción Anticorrupción del G20. Protección de los informantes» (2011: G20 Anti-Corruption Action Plan. Protection of whistleblowers).

En 2018, en el Plan de Acción 2019-2021 del Grupo de Trabajo Anticorrupción del G20, publicado por la OCDE (2018: G20 Anti-Corruption Working Group Action Plan 2019-2021 and Extract from G20 Leaders Communiqué, pág. 5), se vuelve a aludir a la protección de los denunciantes, destacando que el Grupo de Trabajo Anticorrupción del G20 evaluará e identificará las mejores prácticas, las lagunas de implementación y posibles medidas de protección adicionales. Y, en 2021, en el Plan de Acción 2022-2024 del Grupo de Trabajo Anticorrupción del G20 publicado por la OCDE (2021: G20 Anti-Corruption Action Plan 2022-2024), simplemente se menciona que fomentará el establecimiento o refuerzo de marcos de protección para testigos e informantes (en el sector público, pág. 5) y que continuará alentando y apoyando los esfuerzos del sector privado para fortalecer controles internos eficaces y programas de cumplimiento normativo (compliance) y de ética anti-corrupción (en el sector privado, pág. 6)

Igualmente, Transparency International publicó, en 2013, un documento denominado «Principios Internacionales para una legislación en materia de protección de denunciantes» (2013: International principles for whistleblower legislation. Best practices for laws to protect whistleblowers and support whistleblowing in the public interest), que postulaba una rápida intervención de los gobiernos nacionales para dicha protección.

En abril de 2017, Transparencia Internacional de España publicó un «Manifiesto sobre la protección de los denunciantes» (2017: Position paper de Transparencia Internacional España sobre protección de denunciantes —whistleblowing—). En él se realizan una serie de recomendaciones muy acertadas —desde nuestro punto de vista— para su inclusión en la futura legislación reguladora de la materia en forma específica.

En 2018, publicó una «Guía de las mejores prácticas para la legislación sobre denuncias de irregularidades» (2018: A Best Practice Guide for Whistleblowing Legislation), con la función de implementar sus «Principios internacionales...» de 2013 y ofreciendo para ello, en relación con cada principio, qué se considera que constituye una buena práctica y por qué, con los correspondientes ejemplos, extraídos, en la medida de lo posible, de la legislación nacional.

El «Manifiesto» de Transparencia International sobre la protección a los whistleblowers, a propósito de la Cumbre del G20 en 2019 (2019: Position paper de Transparency International sobre la protección a los whistleblowers, a propósito de la Cumbre del G20 en 2019) incluye, asimismo, aspectos relevantes a tener en cuenta por los Estados. Entre ellos, cabe destacar algo que tuvo en cuenta el Anteproyecto de la Ley española, pero no el Proyecto de Ley y el texto final aprobado, que ha restringido el ámbito materias de protección a infracciones administrativas y penales graves y muy graves. Pues, el citado Manifiesto indica que «(e)l ámbito de aplicación de la legislación debe ser lo más amplio posible para cubrir todas las posibles situaciones de denuncia de irregularidades y garantizar que todos los denunciantes estén protegidos». E, igualmente, debe reseñarse su propuesta de que «(d)ebe haber vías para que los denunciantes hagan revelaciones que involucren asuntos de seguridad nacional y secretos oficiales, incluso a través de un organismo de supervisión independiente». «Los asuntos que caen dentro de esa categoría deben definirse con precisión y claridad» y «(d)eben aplicarse reglas especiales solo en vista de la categoría de información que se divulga [...]».

Y, en 2022, ha publicado unos «Principios de las mejores prácticas para organizaciones públicas y privadas», en lo relativo a los sistemas de información interna, o sea, a los canales internos (2022: Internal whistleblowing systems Best practice principles for public and private organisations). En ellos, se destaca que, para los mismos, debería ser designada un persona imparcial o departamento responsable y se añade que tal persona o departamento deberían estar libres de conflicto de intereses y tener suficiente independencia, potestades y recursos, así como una alta cualificación profesional (pág. 11).

Y, centrándonos ya en España, con los antecedentes anteriormente descritos, no es de extrañar que, en España, antes de la Directiva 2019/1937, ya hubiese mecanismos de cierta antigüedad invocados o promovidos en su misma dirección (G. Vestri, 2019, epígrafe III), como los recogidos en el Informe del Gabinete de la Agencia Española de Protección de Datos 2007/0128, que lleva como título «Creación de sistemas de denuncias internas en las empresas (mecanismos de whistleblowing)» (https://www.aepd.es/es/documento/2007-0128.pdf) y la Guía denominada «La protección de datos en las relaciones laborales» (https://www.aepd.es/es/documento/la-proteccion-de-datos-en-las-relaciones-laborales.pdf), que recoge un apartado titulado «Sistemas internos de denuncias o «whistleblowing"» (apartado 4.7, p. 32 y ss.).

También se ha evocado la incidencia de la reforma del Código Penal efectuada por la Ley Orgánica 1/2015, dado que, en relación con la responsabilidad penal de las personas jurídicas introducida por la Ley Orgánica 5/2010, a través de su art. 31.bis, mediante la reforma de 2015, se han establecido exenciones de tal responsabilidad, si, en tal persona jurídica, su «órgano de administración» ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisión del delito, modelos de organización y gestión que incluyen las medidas de vigilancia y control idóneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión (art. 31.bis, 2.ª).

Tales modelos de organización y gestión han de cumplir los requisitos del punto 5 de tal artículo 31.bis (entre ellos, el de la imposición de la obligación de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevención y el del establecimiento de un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo). Se trata de los llamados sistemas de cumplimiento normativo (corporate compliance o legal compliance). El incentivo de estos sistemas por tal reforma del Código Penal de 2015 ha sido destacado por G. Vestri (2019, epígrafe III).

Aunque debe precisarse que no se contemplan en dicho Código tales sistemas directamente para los entes del sector público, habida cuenta de que, para la mayor parte de estos, no se establece la responsabilidad penal (art. 31 quinques), ya que ello podría repercutir en la ciudadanía a la que sirven (G. Vestri, 2019, epígrafe III), aunque esta no tuviera culpa de las infracciones penales cometidas (así, en el caso de las sanciones económicas que, al final, las pagaríamos todos los ciudadanos).

Y poseen gran valor, a nuestros efectos, las Memorias de la Fiscalía General del Estado.

En la Memoria de 2017, se afirma que «España no debería demorar más una regulación adecuada de protección del denunciante, aproximándonos a otros países como Gran Bretaña o EE.UU., países donde, en materias relacionadas con la delincuencia económica o financiera, existe la oficina del whistleblower […], que incluso paga una cantidad al ciudadano que denuncia y facilita información relevante […], manteniéndose en todo caso su anonimato» (Memoria de la Fiscalía del Estado, Imprenta de la Agencia Estatal del BOE, Madrid 2018, pág. 527).

A estos efectos, evoca el citado art. 33 la Convención de Naciones Unidas contra la Corrupción atrás referido (pág. 526). Además, cita la previsión por Transparencia Internacional, en sus «Principios de transparencia y prevención de la corrupción para las empresas», de la «implementación de canales de denuncias para la comunicación de posibles incumplimientos de las normas internas de la empresa y/o de las normas legales»; así como la inclusión, en su documento publicado el 3 de noviembre de 2014, de la protección del denunciante de la corrupción, entre las 20 medidas «efectivas y urgentes» para poner freno a la corrupción (pág. 526).

E, igualmente, alude al Informe de la Comisión Europea de 3 de febrero de 2014, que recuerda que «España no dispone de normas específicas que protejan a los denunciantes y las reformas legislativas previstas no llegan aún a establecer mecanismos de protección eficaces» (págs. 526-527); lo que respalda con la afirmación de que está la Fiscalía General totalmente de acuerdo, por la muy insuficiente Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, de protección de testigos y peritos en causas criminales (pág. 527).

Y, por ello, en la Memoria de 2018 de la Fiscalía General del Estado, se insta también la reforma de la citada Ley Orgánica 19/1994, porque la aplicación práctica de dicha ley ha puesto de manifiesto, entre otras deficiencias, una insuficiente regulación de las medidas de protección; que no contiene la previsión de medidas para los meros colaboradores de la justicia; y la omisión en la misma de la regulación de un necesario estatus de derechos y obligaciones del testigo protegido. Propugna una nueva Ley que incorpore una regulación global de la protección, no solo de los testigos y peritos, sino de cualquier persona cuya seguridad pudiera verse comprometida con motivo de su colaboración con la administración de justicia en la persecución de los delitos (familiares y allegados de testigos, peritos y demás intervinientes en el proceso, así como cualquier colaborador que proporcione información relevante para el desarrollo de una investigación, con independencia de que finalmente llegue a testificar o no en el juicio oral, incluso investigados o finalmente acusados en el procedimiento penal). A lo que añade que, igualmente, deberá prever la protección de los funcionarios públicos que pudieran resultar amenazados como consecuencia de su intervención en un proceso penal (jueces, fiscales, policías, médicos forenses, etc.). E incluye la propuesta de determinadas medidas para tal protección (Memoria de la Fiscalía del Estado, Imprenta de la Agencia Estatal del BOE, Madrid 2019, págs.1291-1293).

En la Memoria de 2019, simplemente se da noticia de la aprobación de la Directiva (UE) 2019/1937, pero destaca que no se han producido mejoras en los cauces de detección de la corrupción aludidas en anteriores memorias (Memoria de la Fiscalía del Estado, Imprenta de la Agencia Estatal del BOE, Madrid 2020, págs. 771-772).

En la Memoria de 2020, por un lado, se repite lo recogido en la Memoria de 2019 y se resalta que la ley española «deberá dar respuestas a cuestiones tales como si conviene extender la protección prevista en la directiva, qué entidades del sector público y privado deben quedar obligadas a establecer los canales de denuncia, cómo deben gestionarse los canales internos, si se pueden dejar en manos de un tercero o no, el tipo de sanciones que deben aplicarse a quienes infrinjan la ley, si pueden darse premios o recompensas a los alertadores o si debe crearse una autoridad administrativa independiente, que será la encargada de recibir y responder a las denuncias (Memoria de la Fiscalía del Estado, Imprenta de la Agencia Estatal del BOE, Madrid 2021, págs. 720-721).

Pero, por otro lado, recoge unas reflexiones sobre los programas de cumplimiento normativo (corporate compliance programs), con valor eximente de la responsabilidad penal a las personas jurídicas, destacando su difícil encaje procesal. Y, haciendo balance de los años que han transcurrido desde su implantación por la Ley Orgánica 1/2015, subraya que (u)na primera y necesariamente apresurada evaluación sí parece indicar que al nivel de directivos de empresa la nueva regulación ha supuesto un acicate para la profundización e implantación de fórmulas preventivas para evitar la criminalidad en la empresa. No tanto porque asusten las penas en su materialidad, sino porque impone mucho respeto el riesgo reputacional, cuyas repercusiones económicas negativas seguramente son mucho mayores que la cuantía de la multa, al margen de las graves consecuencias económicas derivadas de las limitaciones y prohibiciones de la actividad que imponen ciertos reguladores a aquellas empresas que sufren una condena o incluso, son simplemente acusadas» (Ibidem, págs. 721 y ss.).

Y, en la Memoria de 2021, al aludir a la protección del alertador de la corrupción, solamente menciona la aprobación, con cierto retraso, del Anteproyecto de ley 4 de marzo de 2022 y se remite a la Memoria del año siguiente para el análisis de su texto (Memoria de la Fiscalía del Estado, Imprenta de la Agencia Estatal del BOE, Madrid 2022, págs. 596-597).

B) En la legislación de las Comunidades Autónomas españolas, antes de la Directiva 2019/1937, ya habían sido aprobadas algunas leyes que inciden en el ámbito que analizamos, con creación de organismos que, en términos de la Directiva, podríamos calificar como canales externos y que se han venido denominando generalmente «agencias anticorrupción».

Así, la Ley del Parlamento Catalán 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina Antifraude de Cataluña (Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya de 12 de noviembre de 2008); la Ley de la Comunidad Valenciana 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevención y Lucha contra el Fraude y la Corrupción de dicha Comunidad (Diario Oficial de la Generalitat Valenciana de 30 de noviembre de 2016), completada con la Ley 22/2018, de 6 de noviembre, de la Generalitat, de Inspección General de Servicios y del sistema de alertas para la prevención de malas prácticas en la Administración de la Generalitat y su sector público instrumental (Diario Oficial de la Generalitat Valenciana de 8 de noviembre de 2018); la Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creación de la Oficina de Prevención y Lucha contra la Corrupción en las Illes Balears (Boletín Oficial de las Illes Balears de 15 de diciembre de 2016); la Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Ética Públicas de Aragón (Boletín Oficial de Aragón de 16 de junio de 2017); la Ley Foral 7/2018, de 17 de mayo, de creación de la Oficina de Buenas Prácticas y Anticorrupción de la Comunidad Foral de Navarra (Boletín Oficial de Navarra de 23 de mayo de 2018); y la Ley del Principado de Asturias 8/2018, de 14 de septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos de Interés (Boletín Oficial del Principado de Asturias de 24 de septiembre de 2018), en tanto en cuanto dedica algún precepto al denunciante y a su estatuto.

Como también se ha invocado la Ley de Castilla y León 2/2016, de 11 de noviembre, por la que se regulan las actuaciones para dar curso a las informaciones que reciba la Administración Autonómica sobre hechos relacionados con delitos contra la Administración Pública y se establecen las garantías de los informantes (Boletín Oficial de Castilla y León de 21 de noviembre de 2016).

Ahora bien, tras la Directiva, se ha aprobado la Ley del Parlamento andaluz 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupción en Andalucía y protección de la persona denunciante (Boletín Oficial de la Junta de Andalucía de 1 de julio de 2021), que podemos decir que es la primera Ley española de transposición de tal Directiva y, además, sin rebasar el plazo máximo de transposición establecido en la misma.

Y, en la Comunidad de Madrid, lo que se ha aprobado tras la Directiva europea citada ha sido el Decreto 63/2022, de 20 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se establece y regula el canal interno para el tratamiento de las informaciones sobre posibles infracciones (Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid de 21 de julio de 2022).

Como aspectos más reseñables de tal normativa autonómica, cabe destacar —en nuestra opinión— los siguientes.

La Ley del Parlamento Catalán 14/2008, de la Oficina Antifraude de Cataluña, que fue la primera de todas, creó dicho organismo como entidad de derecho público con personalidad jurídica propia y adscrita al Parlamento de Cataluña. Al referirse a su finalidad, incluye la de «prevenir e investigar posibles casos concretos de uso o destino ilegales de fondos públicos o cualquier otro aprovechamiento irregular derivado de conductas que conlleven conflicto de intereses o el uso en beneficio privado de informaciones derivadas de las funciones propias del personal al servicio del sector público». Y a ello añade la de «asesorar y hacer recomendaciones para adoptar medidas contra la corrupción, las prácticas fraudulentas y las conductas que atenten contra la integridad y la transparencia en el ejercicio de las funciones públicas, cooperando con las autoridades competentes y colaborando en la formación en este ámbito del personal al servicio del sector público, así como impulsar todas las medidas que sean pertinentes para lograr la transparencia en la gestión del sector público».

Más completa y, a su vez, más concreta, ha sido la Ley de la Comunidad Valenciana 11/2016, de la Agencia de Prevención y Lucha contra el Fraude y la Corrupción de dicha Comunidad. Crea la citada Agencia, que queda adscrita a «Les Corts» (la Asamblea Legislativa de la Comunidad) y se configura como una entidad con personalidad jurídica propia, para prevenir y erradicar el fraude y la corrupción de las instituciones públicas valencianas y para el impulso de la integridad y la ética pública (art. 1).

Entre los fines y funciones de la misma, cabe resaltar que marca, entre los sectores materiales de actuación, «la evaluación, en colaboración con los órganos de control existentes, de la eficacia de los instrumentos jurídicos y las medidas existentes en materia de prevención y lucha contra el fraude y la corrupción […], especialmente en materia de contratación pública, procedimientos de toma de decisiones, prestación de servicios públicos y gestión de los recursos públicos, y el acceso y la provisión en el empleo público para garantizar el respeto a los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad» (art. 4, letra d). Aunque también se menciona, en otros apartados, el sector de las ayudas públicas [arts. 3.h); 4.e); y 6.2.c)].

Y, por otra parte, dedica el art. 14.1, letra c, a lo que califica como «estatuto del denunciante», previendo que «la agencia deberá establecer procedimientos y canales confidenciales para la formulación de denuncias que garanticen la estricta confidencialidad cuando el denunciante invoque la aplicación del estatuto regulado en este artículo» y que «estos procedimientos y canales podrán ser también utilizados por los que ya hayan actuado como denunciantes para comunicar represalias u otras actuaciones lesivas derivadas de la presentación de la denuncia».

Pero, además, para completar la lucha contra el fraude y la corrupción, se aprobó, en la misma Comunidad, la Ley 22/2018, de la Generalitat, de Inspección General de Servicios y del sistema de alertas para la prevención de malas prácticas en la Administración de la Generalitat y su sector público instrumental. En ella, se hace una remisión, para la protección de personas alertadoras o denunciantes, a la Ley 11/2016 de la misma Comunidad y se regula el denominado «sistema de alertas», basado fundamentalmente en un tratamiento informático de la información encaminado a la detección de posibles irregularidades y malas prácticas administrativas.

El sistema de alertas se explica como la articulación de «un conjunto de herramientas cuya interacción permite la detección de posibles irregularidades y malas prácticas administrativas, con carácter preventivo, a partir del análisis de la información obtenida y de la evaluación de factores de riesgo que potencialmente pudieran originarlas» (art. 17.1).

Se indica que está integrado, entre otros elementos, por: a) los datos obtenidos a partir de las bases de datos, bien creadas y alimentadas por la Administración de la Generalitat y los entes de su sector público instrumental, que sirven de soporte a su gestión administrativa y que se consideren de utilidad para la detección de las situaciones irregulares o malas prácticas; o bien de otros organismos y entidades; b) el sistema lógico e informático de procesamiento de datos, dependiente de la Conselleria competente en materia de tecnologías de la información y las comunicaciones; c) las evaluaciones, el mapa de evaluación de riesgos para la prevención de posibles irregularidades y las autoevaluaciones individuales de riesgos; y d) los informes de conclusiones y recomendaciones de cada actuación y los informes de evaluación del sistema que lo retroalimentan (art. 17.2).

A lo que se añade que «también se podrán integrar en el sistema datos personales de personas o entidades que tengan o hayan tenido una relación directa con la Administración de la Generalitat y su sector público instrumental referidos a expedientes administrativos relacionados con la contratación, con ayudas o subvenciones públicas, así como de las personas o entidades que mantengan o hayan mantenido una relación laboral o contractual con la Administración de la Generalitat y su sector público instrumental».

La Ley 16/2016, de creación de la Oficina de Prevención y Lucha contra la Corrupción en las Illes Balears ha sido resaltada porque instituye la creación de canales que faciliten la denuncia telemática garantizando la confidencialidad del denunciante. G. Vestri (2019, epígrafe IV.3) nos recuerda, además, que dicha Ley delega (en su art. 7.1) la regulación sobre el canal de denuncia a un reglamento posterior, que ha sido la Resolución de 14 de diciembre de 2018, por la que se creó el Buzón de Denuncias de la Oficina de Prevención y Lucha contra la Corrupción en las Illes Balears y se reguló su funcionamiento, como un canal de comunicación electrónica que facilita la participación ciudadana y permite que cualquier persona comunique hechos o conductas que resulten contrarias al derecho y a los principios o reglas éticas y de buen gobierno y administración.

La Ley 5/2017, de Integridad y Ética Públicas de Aragón, destaca por su previsión de indemnización de daños y perjuicios de responsabilidad patrimonial administrativa, por represalias al denunciante. Enumera sus funciones de un modo muy genérico: «actuar contra el fraude, la corrupción, el clientelismo y cualquier otra actuación que, en perjuicio de los intereses generales, infrinja los códigos de conducta y de buen gobierno» [art. 9.k)]. Pero ya incluye cierta regulación destinada a la protección del denunciante, en sus arts. 45 a 47. Y es de reseñar su previsión de «derecho a la indemnización por daños y perjuicios derivada de la responsabilidad patrimonial de la Administración pública cuando acredite la existencia de un daño individualizado y determinado económicamente, consecuencia directa de la denuncia, en los términos previstos en la Ley 40/2015 [...]» (art. 47.4). Así lo subraya H. Gosálvez Pequeño (2019, epígrafe 2.3, nota 18).

La Ley Foral 7/2018, de creación de la Oficina de Buenas Prácticas y Anticorrupción de la Comunidad Foral de Navarra, incluye los procesos selectivos y de provisión de puestos de trabajo en la función pública, dentro de su radio de acción. En cuanto a sus funciones, se engloba, dentro de su función de evaluación, la previsión de que sus «actuaciones deberán contribuir a garantizar la presunción de inocencia así como los máximos niveles de integridad, honestidad y transparencia en los procesos de contratación pública, de encargos a entes instrumentales, de subvenciones, de toma de decisiones, en la correcta prestación de los servicios públicos y en la planificación y gestión eficiente de los bienes, competencias y recursos públicos [...]» (art. 8.2). Y, dentro de su función de investigación, se incluye «investigar la conculcación de los principios de igualdad, mérito, publicidad y capacidad en la provisión de los puestos de trabajo en el sector público, así como en las fundaciones y empresas públicas, con participación mayoritaria o dominio efectivo, independientemente de que se rijan por el derecho público o privado» [art. 7.1.c)].

La Ley del Principado de Asturias 8/2018, de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos de Interés, dedica al denunciante y su estatuto los arts. 59 a 62 y, allí, contempla la creación, en el Portal de Transparencia de la Administración del Principado de Asturias, de un canal electrónico denominado «Canal de Lucha contra la Corrupción», cuya gestión corresponderá a la «Oficina de Buen Gobierno y Lucha contra la Corrupción» (art. 61). Pero afirma rotundamente que «el denunciante no tendrá la condición de interesado en las actuaciones administrativas que se inicien como consecuencia de la denuncia» y solo «podrá solicitar de la Administración ser informado del estado de tramitación de su denuncia y resolución de la misma»; con olvido de la regla general del art. 4 de la Ley 39/2015, según la cual es interesado quien pueda invocar derechos subjetivos o intereses legítimos individuales o colectivos, con independencia de que sea o no denunciante, como ha recordado el TS, en sentencias en las que ha reconocido la concurrencia de intereses legítimos concretos a los denunciantes en cuestión y, por ello, su legitimación procesal activa (nos remitimos a J.A. Tardío Pato, 2022, pág. 14 y ss.).

Y, por otra parte, prevé esta Ley autonómica la existencia de la «Oficina de Buen Gobierno y Lucha contra la Corrupción», que podrá llevar a cabo actuaciones al objeto de «prevenir y luchar contra el fraude, la corrupción y cualquier otra actividad ilegal que vaya en detrimento de los intereses de la Administración del Principado de Asturias y sus organismos y entes públicos, así como las sociedades mercantiles y fundaciones en las que tengan directa o indirectamente participación mayoritaria o dominio efectivo» [art. 69.3.a)].

En la Ley de Castilla y León 2/2016, por la que se regulan las actuaciones para dar curso a las informaciones que reciba la Administración Autonómica sobre hechos relacionados con delitos contra la Administración Pública y se establecen las garantías de los informantes, lo único relevante que prevé, en este sector, es que «frente a quien haya facilitado la información no podrá adoptarse ninguna medida que venga motivada por tal actuación y que perjudique su relación de servicio o condiciones de trabajo. De forma particular, no podrá ser removido de su puesto de trabajo, cualquiera que sea su forma de provisión, salvo aquellos cambios que se deriven estrictamente de la normativa aplicable». A lo que se añade que «dichas garantías serán de aplicación desde que la información tenga entrada en la Inspección General de Servicios hasta un año después de que la Inspección General de Servicios haya terminado las actuaciones [...]» y que, «en el caso de que las actuaciones se hayan remitido al Ministerio Fiscal las garantías mantendrán su vigencia hasta que haya transcurrido un año desde que se dicte sentencia firme, o en su caso, se decrete el archivo definitivo» (art. 3, puntos 1 y 2). Pero, por otro lado, dispone que «se considerará falta grave la presentación de informaciones infundadas cuando en las actuaciones llevadas a cabo en la información reservada se pruebe de forma manifiesta su falta de fundamento, todo ello sin perjuicio de las consecuencias que establece el ordenamiento jurídico para los supuestos de acusación y denuncia falsas y simulación de delitos tipificados en el [...] Código Penal» (art. 3.5).

Y la Ley del Parlamento andaluz 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupción en Andalucía y protección de la persona denunciante, como ya hemos subrayado atrás, es la primera Ley española de transposición de tal Directiva.

En su Título preliminar, se regula la finalidad de la Ley, su objeto, su ámbito objetivo y subjetivo de aplicación, los principios rectores de las actuaciones previstas en la misma y se establecen las definiciones de fraude, corrupción y conflicto de intereses, a los efectos de dicha Ley. En su Título I, se crea, la Oficina Andaluza contra el Fraude y la Corrupción, como entidad de derecho público con personalidad jurídica propia y se adscribe al Parlamento de Andalucía. En su Título II, se regula la protección de la persona denunciante. En su Título III, se recoge el «Régimen sancionador», con la clasificación de infracciones y sanciones y la competencia sancionadora. Y, como aspecto muy relevante a destacar, desde mi punto de vista, debemos mencionar la ampliación, dentro de los sectores de protección del denunciante, a los procesos selectivos para la función pública, pero también a cualquier otra actividad ilegal que vaya en detrimento de intereses públicos o financieros (art. 35.1, en interpretación conjunta con el art. 2 de la misma Ley).

C) Y, aunque parezca una obviedad, no debemos olvidar que el precedente más relevante, y en este caso vinculante, es la Directiva a transponer, la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión.

II.  Tramitación de la Ley 2/2023

Una vez que fue aprobada y publicada la Directiva (UE) 2019/1937, se presentaron tres proposiciones de Ley en las Cortes Generales españolas: uno de los partidos políticos ERC, Compromís, BNG y Más País, con toma en consideración por el Pleno del Congreso 2020; otra del Partido político VOX, rechazada desde 2021; y otra del partido político Ciudadanos, con toma en consideración desde 2021.

Pero, se superó el plazo máximo de transposición previsto por la Directiva, el 17 de diciembre de 2021 (art. 26 de la Directiva, que recoge también la previsión adicional de que, en el caso de las entidades jurídicas del sector privado de 50 a 249 trabajadores, el plazo de puesta en vigor de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a la obligación de establecer canales de denuncia interna sea el 17 de diciembre de 2023, a más tardar), sin haberse aprobado texto normativo alguno.

Por ello, la Comisión abrió un procedimiento de infracción contra España (INFR(2022)0073), aunque —como nos ha relatado J. Miranzo Díaz (La nueva Ley 2/2023 de protección del «informante», Observatorio de Contratación Pública, 27 de febrero de 2023, https://www.obcp.es/opiniones/la-nueva-ley-22023-de-proteccion-del-informante)—, tras la respuesta de las autoridades españolas, la Comisión emitió un dictamen motivado, en julio de 2022, en el que advertía del compromiso de garantizar la aplicación de la Directiva de la UE sobre denunciantes, de modo que, ante ello, se generó la expectativa de que la transposición extemporánea no desencadenaría sanciones. Sin embargo, finalmente, la Comisión estimó que las justificaciones suministradas por ocho de los Estados Miembros afectados por el retraso (incluida España, que invocó como exculpación para la no transposición de la Directiva dentro de plazo el no tener conformado gobierno en ese momento) no eran suficientes y, en febrero de 2023, se abrió oficialmente un procedimiento de infracción ante el TJUE contra dichos Estados, España incluida, por incumplimiento del Derecho de la Unión en la transposición de esta Directiva.

Finalmente, el 4 de marzo de 2022, fue aprobado un Anteproyecto de Ley del Gobierno de la Nación y remitido a las Cortes Generales, más tarde. Concretamente, aparece presentado como Proyecto de Ley el 16 de septiembre de 2022 y calificado y publicado los días 20 y 23 de septiembre del mismo mes, respectivamente (véase BOCG de 23/9/2022, pág. 1 y ss.).

El 27 de octubre de 2022, el Pleno del Congreso de los Diputados avocó la deliberación y votación final del Proyecto de Ley (véase BOCG de 27/10/2022, pág. 55). En el BOCG de 28/11/2022, se publicaron las enmiendas presentadas. En el BOCG de 15/12/2022, se publicó la votación sobre las enmiendas y la aprobación del texto del informe con las enmiendas, las enmiendas transaccionales y las enmiendas de corrección técnica, de manera que se da por dictaminado el proyecto de ley. En el BOCG de 21/12/2022, se publicó el informe emitido por la Ponencia sobre el citado Proyecto de Ley. En el BOCG de 22/12/2022, se publicó la defensa de las enmiendas formuladas (pág. 5 y ss.). En el BOCG de 27/12/2022, se publicó el Dictamen emitido por la Comisión de Justicia, así como de los escritos de mantenimiento de enmiendas para su defensa ante el Pleno. Y, en el BOCG de 30/12/2022, se publicó el texto aprobado en el Pleno del Congreso de los Diputados.

El 20 de enero de 2023 tuvo entrada en el Senado el texto aprobado en el Congreso y se ordenó su remisión a la Comisión de Justicia y se fijó el plazo de presentación de enmiendas (BOCG de 20/1/2023, Senado, pág. 124 y ss.). En el BOCG de 1/2/2023, Senado (pág. 356 y ss.), se publicaron las enmiendas presentadas en dicha Cámara. En el BOCG de 6/2/2023, Senado (pág. 7 y ss.), se publicó el Informe de la Ponencia, con sus correspondientes propuestas de modificación y correcciones de errores técnicos y de índole gramatical. En el mismo BOCG de 6/2/2023, Senado (pero pág. 52), se publicó la aprobación, como Dictamen de la Comisión de Justicia, el texto propuesto por la Ponencia. También se publicaron en dicho BOCG, Senado (pág. 53 y ss.), los votos particulares emitidos. En el BOCG de 15/2/2023, Senado, se publicó el texto aprobado por el Pleno del Senado (pág. 4 y ss.) y las Enmiendas del Senado mediante mensaje motivado (pág. 49 y ss.).

El Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesión del 16 de febrero de 2023, aprobó todas las enmiendas introducidas por el Senado (BOCG de 22/2/2023) y la Ley fue calificada y fechada, finalmente, el 20 de febrero de 2023, con la numeración 2/2023 y publicada en el BOE del 21 de febrero.

De los cambios producidos en su tramitación desde el Anteproyecto de Ley de 4 de marzo de 2022 hasta su aprobación como Ley, el más significativo ha sido el atinente al ámbito material de la protección, pues el Anteproyecto de marzo de 2022 incluyó las acciones u omisiones que pudiesen ser constitutivas de infracción penal o administrativa grave o muy grave o «cualquier vulneración del resto del Ordenamiento jurídico», siempre que, en cualquiera de los casos, «afectasen o menoscabasen directamente el interés general y no contasen con una regulación específica». Pero, la Ley aprobada (siguiendo plenamente el Proyecto de Ley, que modificó en este extremo el Anteproyecto) ha restringido dicho ámbito material de protección a las infracciones penales o administrativas graves o muy graves.

Aunque tal restricción tiene el apoyo del Consejo de Estado, en su Dictamen 1361/2022, fechado el 8 de septiembre (pág. 25), difiere del criterio de protección propugnado por el «Manifiesto» de Transparencia International sobre la protección a los whistleblowers, a propósito de la Cumbre del G20 en 2019, atrás citado (pág. 2) y el seguido en Estados Unidos (nos remitimos a lo expuesto atrás, en el art. 102 de la «Ley de mejora de la protección del denunciante» de 2012), en Francia y en Italia.

Pues, en estos últimos Estados, dicha protección alcanza a «cualquier vulneración o tentativa de vulneración de leyes y reglamentos, con amenaza o perjuicio para el interés general (art. 6 de la Ley Francesa 1691/2016, reformada por la 401/2022 de transposición, JORF n.o 0068 du 22 mars 2022) o a «infracciones de disposiciones normativas nacionales o de la Unión Europea que lesionen el interés público o la integridad de la administración pública o entidad privada, de las que hayan tenido conocimiento en un ámbito laboral público o privado" (art. 1.1 del Decreto Legislativo de Italia de 10 marzo 2023, n.o 24, Gazzetta Ufficiale n.o 63 del 15/3/2023, pág. 4 y ss.)».

Y, por otro lado, mientras que, en el Anteproyecto de Ley se culminaba la delimitación de tal ámbito material diciendo que, en todo caso, se incluían las acciones y sanciones que supusiesen un «quebranto económico para la Hacienda pública», en la tramitación de la Ley, se introdujo, por vía de enmienda, el añadido del «quebranto económico para la Seguridad Social» (Enmienda n.o 66, introducida por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comú Podem, Galicia en Común —BOCG de 28/11/2022, pág. 49 y ss. y BOCG de 15/12/2022, pág. 8—), que no estaba ni en el Proyecto de Ley, ni en su Anteproyecto.

Otro cambio notorio ha sido que la Ley no ha incorporado, finalmente, la restricción en la protección al informante que recogía el Anteproyecto de ley, en lo relativo al secreto de las deliberaciones establecido en leyes y reglamentos y al «carácter reservado de la información con trascendencia tributaria», que no recogía la Directiva y que, definitivamente, tampoco la ha incorporado el texto final de la Ley.

Un cambio igualmente relevante ha sido el producido en el régimen de la responsabilidad sancionadora prevista en la Ley, pues, en el Anteproyecto de la Ley se exigía dolo (art. 62.1), por lo que parecía excluir claramente otra forma de culpa (como la negligencia), pero tal exigencia desapareció en el Proyecto y ya no se recoge en el texto final de la Ley (art. 62.1), de modo que puede entenderse que se admite la responsabilidad sancionadora por culpa en sentido amplio.

Y una modificación en el contenido de su Preámbulo a lo largo de la tramitación del texto normativo en estudio que consideramos de igual modo reseñable es la alusiva indirectamente a los procesos selectivos, por ser uno de los sectores básicos en la generación de corrupción y, por tanto, en su prevención y eliminación (3) .

En el Anteproyecto de Ley, su Exposición de Motivos matizaba que se consideraban particularmente perjudiciales para el interés general las acciones y omisiones «que alter(as) en de manera significativa la actuación objetiva e imparcial de los organismos públicos envolviendo prácticas corruptas, de clientelismo o nepotismo». Así pues, parecía clara la inclusión del sector de los procesos selectivos para el ingreso o provisión de puestos, en las plantillas de los entes públicos (o en las de los entes de personalidad jurídica privada creados por entes públicos), en los ámbitos de infracciones del Ordenamiento jurídico en las que había que proteger al informante, como ya se habían mencionado, antes, en algunas leyes de Comunidades Autónomas, como la Ley de la Comunidad Valenciana 11/2016 [art. 4.d)]; la Ley foral 7/2018 de Navarra [art. 7.1.c)] y la Ley del Parlamento Andaluz 2/2021 (art. 35.1).

Sin embargo, ahora, en la Ley, tan sólo se alude a la erradicación de cualquier sospecha de nepotismo, clientelismo u otras prácticas corruptas, al referirse a la incursión en el ámbito subjetivo de los partidos políticos, sindicatos, organizaciones empresariales, así como de las fundaciones que de los mismos dependan (Epígrafe III del Preámbulo, párrafo 29); con lo cual, unido a que sólo cabe denuncias relacionadas con infracciones penales e infracciones objeto de sanción administrativa graves y muy graves, la protección del denunciante en el sector de los procesos selectivos se ha difuminado bastante, pues sólo cabría en los casos tipificados como tales infracciones penales o de la potestad sancionadora administrativa.

Los demás cambios acogidos en la tramitación de la Ley desde su fase primigenia hasta la final han tenido —a mi entender— menos envergadura (como p. ej., la previsión de posible ampliación del plazo para dar respuesta a las actuaciones de investigación, en casos de especial complejidad, por un plazo adicional al inicial, de tres meses, que no estaba en el texto primigenio —art. 9.2.d)—.

III.  Finalidad de la Ley

Bajo la rúbrica «Finalidad de la ley», se indica, en el art. 1.1 de su texto, que dicha Ley «tiene por finalidad otorgar una protección adecuada frente a las represalias que puedan sufrir las personas físicas que informen sobre alguna de las acciones u omisiones a que se refiere el artículo 2, a través de los procedimientos previstos en la misma».

Y se añade, en el art. 1.2, que «(t)ambién tiene como finalidad el fortalecimiento de la cultura de la información, de las infraestructuras de integridad de las organizaciones y el fomento de la cultura de la información o comunicación como mecanismo para prevenir y detectar amenazas al interés público».

En el Preámbulo del texto normativo, se incide sobre estas cuestiones destacando que «la principal finalidad de esta ley (es) proteger a los ciudadanos que informan sobre vulneraciones del ordenamiento jurídico en el marco de una relación profesional», dado que, en ocasiones, «loables comportamientos cívicos han generado consecuencias penosas para quienes han comunicado tales prácticas corruptas y otras infracciones, como son las presiones por parte de los denunciados, por lo que resulta indispensable que el ordenamiento jurídico proteja a la ciudadanía cuando muestra una conducta valiente de clara utilidad pública» (epígrafe I, párrafo sexto).

Y se recoge que «(a)demás, resulta importante asentar en la sociedad la conciencia de que debe perseguirse a quienes quebrantan la ley y que no deben consentirse ni silenciarse los incumplimientos» (epígrafe I, párrafo sexto).

Pues —dice el mismo Preámbulo— «son muchos los ejemplos de actuaciones cívicas que advirtieron de la existencia de prácticas irregulares y de corrupción que han permitido impulsar investigaciones que, previa la tramitación del procedimiento judicial legalmente establecido, han concluido con la imposición de la correspondiente condena penal por tales comportamientos» (epígrafe I, párrafo sexto).

Y es que la finalidad última de esta Ley, a la que, desde luego, alude, pero parece que le cuesta resaltar, es la garantía de que el Ordenamiento jurídico se cumple por todos (no solo por los ciudadanos, sino también por los poderes públicos y sus agentes) y evitar y prevenir la corrupción (por eso, prefiere utilizar términos como Autoridad Independiente de Protección del Informante, en lugar de Agencia anticorrupción, a diferencia de otros textos normativos, como el Decreto Legislativo italiano de 10 marzo de 2023, n.o 24, que asigna el canal externo de denuncias a «l’Autorità nazionale anticorruzione» —ANAC— o la Ley del Parlamento andaluz 2/2021, que encomienda tal canal a la «Oficina Andaluza contra el Fraude y la Corrupción»), en la que la protección del informante es crucial.

Tal esencialidad de la protección del informante reside (como ya hemos destacado en otros estudios previos: J.A. Tardío Pato, 2022, pág. 55) en que, «dado que es un hecho incontrovertido que los centros de poder corruptos generan un fortísimo miedo en la población a las represalias que puede sufrir, si esta no se atiene fielmente a sus designios (causa del denominado código o ley de silencio, u omertà si utilizamos el término italiano —como nos ha recordado J.L. Pérez Triviño, 2018, pág. 290—), pueden resultar muy útiles mecanismos que hagan que también los centros de poder corruptos lleguen a sentir ellos miedo de que determinados ciudadanos estén dispuestos a denunciar y facilitar la información necesaria».

La ultimísima finalidad de la Ley está, pues, en que, si el informante (al que los corruptos promueven calificarle como chivato o delator (4) ) resulta fuertemente protegido, se estará estableciendo un fortísimo mecanismo para reducir la corrupción: que los corruptos tengan miedo de que puedan surgir informantes de su corrupción y que ello les haga desistir de su actuación corrupta, por miedo a que alguien informe debidamente sobre ello y acaben siendo perseguidos y sancionados por su actuación corrupta.

Por eso, la OCDE ha llegado a proclamar que «la protección de los denunciantes es la última línea de defensa para salvaguardar el interés público» (2016: OECD, Committing to Effective Whistleblower Protection, pág.11).

Y la clave para ello está en la correcta configuración en los distintos organismos de las vías para transmitir tal información (canal interno, canal externo (5)  y revelación pública), para excluir de las mismas a agentes públicos que no tengan una reputación intachable de no haber incurrido en casos de corrupción.

También en garantizar la confidencialidad de la identidad o el anonimato de los informantes; para lo cual es vital la óptima aplicación de los procesos de anonimización, en el sentido de que, por un lado, se eliminen o reduzcan al mínimo los riesgos de reidentificación de los datos anonimizados, pero, por otro lado, se mantenga la veracidad de los resultados del tratamiento de los mismos, para garantizar que cualquier operación o tratamiento que pueda ser realizado con posterioridad a la anonimización no conlleve una distorsión de los datos reales (como recoge la Agencia Española de Protección de Datos, en «Orientaciones y garantías en los procedimientos de anonimización de datos personales», 2016, pág. 2).

Y, asimismo, en la eficacia de los mecanismos para evitar las represalias, aspectos todos ellos analizados en otros capítulos del presente libro.

IV.  Reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas

A) En cuanto a los títulos competenciales de la Ley estatal 2/2003, su Disposición Adicional Octava invoca «el artículo 149.1 apartados 1.ª, 6.ª, 7.ª, 11.ª, 13.ª, 18.ª y 23.ª de la Constitución Española que atribuye al Estado las competencias exclusivas sobre la regulación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales; la legislación mercantil; la legislación procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las comunidades autónomas; la legislación laboral; las bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica; las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas y del régimen estatutario de sus funcionarios; el procedimiento administrativo común; la legislación básica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Públicas; y la legislación básica sobre protección del medio ambiente».

Y añade que el ámbito de aplicación del título VIII de la ley (que es el que se refiere a la Autoridad Independiente de Protección del Informante, A.A.I.) se limita a la Administración General del Estado y resto de entidades del sector público estatal.

Pero esto último es matizado, en su Preámbulo (Epígrafe III), para explicar, sobre todo, su posible actuación como canal externo de las Comunidades Autónomas, diciendo lo siguiente:

«La protección integral del informante exige no dejar espacios de impunidad. Este principio de actuación, que conecta directamente con el liderazgo que ha de operar como eje mediador de idoneidad del sistema que se propone, unido a la concepción de nuestro Estado como espacio público compartido, obliga a permitir que se acuda al canal externo de informaciones a través de la Autoridad Independiente de Protección del Informante, A.A.I. en aquellos territorios que no hayan previsto la creación de Autoridades o la atribución a órganos propios de su comunidad autónoma y dentro de sus competencias. De ese modo la Autoridad Independiente de Protección del Informante, A.A.I., podrá tramitar las comunicaciones que se reciban a través de su canal externo que afecten al ámbito competencial de aquellas comunidades autónomas que así lo decidan y suscriban el correspondiente convenio, y aquellas otras que no prevean órganos propios que canalicen, en su ámbito competencial, las comunicaciones externas. Posibilidad ésta que cumple con la doctrina del Tribunal Constitucional, expuesta en la sentencia 130/2013, al indicar que «en casos como los que contemplamos, las disposiciones del Estado que establezcan reglas destinadas a permitir la ejecución de los Reglamentos comunitarios en España y que no puedan considerarse normas básicas o de coordinación, tienen un carácter supletorio de las que pueden dictar las comunidades autónomas para los mismos fines de sus competencias. Sin olvidar que la cláusula de supletoriedad del artículo 149.3 de la Constitución Española no constituye una cláusula universal atributiva de competencias, en tales casos, la posibilidad de que el Estado dicte normas innovadoras de carácter supletorio está plenamente justificada"».


En este punto, hay que recordar, además, la jurisprudencia del TJUE (STJUE de 28 de febrero de 1991, asunto 131-1988, Comisión/RFA) y de nuestro TC (STC 252/1988) según la cual «existe una obligación estatal de asegurar la fiel transposición y aplicación de la normativa comunitaria al derecho interno»; de tal manera que los órganos estatales no pueden abstenerse de establecer la normativa nacional de transposición invocando que es competencia de las Comunidades Autónomas, para asegurar que la transposición por los Estados miembros se produce dentro de plazo.

Lo ha explicado de modo muy claro el Consejo de Estado español (Informe del Consejo de Estado sobre las garantías del cumplimiento del Derecho Comunitario, N.o: E 2/2009, 15 de diciembre 2010, pág. 56), que comienza resaltando que, como recoge la jurisprudencia de nuestro TC, puede decirse que el cumplimiento de las obligaciones europeas pertenece, en el plano interno, al poder que posea la competencia material (SSTC 252/1988, 21/1999 y 96/2002, entre otras).

Pero, añade a continuación que, desde la perspectiva del Derecho de la Unión Europea, el Tribunal de Justicia ha sostenido reiteradamente —en línea con lo que dispone el Derecho internacional (artículo 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados)— que «un Estado miembro no puede alegar disposiciones, prácticas o situaciones de su ordenamiento jurídico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones derivadas de las directivas comunitarias» (inicialmente, Sentencias de 17 de febrero de 1981, Comisión/Italia, asunto 178/81 y de 2 de febrero de 1982, Comisión/Bélgica, asunto 73/81).

Esto se ha precisado, posteriormente, aludiendo al problema de la distribución interna de competencias dentro de un Estado miembro, afirmando que «no es obstáculo para apreciar el incumplimiento del Derecho comunitario el reparto de competencias en el interior de los Estados miembros». Así, la Sentencia de 14 de enero de 1988, Comisión/Bélgica, asuntos acumulados 227/85 a 230/85 —que condenó a dicho Estado por el incumplimiento de lo dispuesto en la citada sentencia de 1982—, estableció que «todo Estado miembro es libre para distribuir, como considere oportuno, las competencias internas y de ejecutar una Directiva por medio de disposiciones de las autoridades regionales o locales. Esta distribución de competencias, sin embargo, no puede dispensarle de la obligación de garantizar que las disposiciones de la Directiva sean fielmente reflejadas en el Derecho interno».

Jurisprudencia que se ha matizado después en las SSTJUE que han condenado «por incumplimiento a Alemania (de 28 de febrero de 1991, asunto C-131/88 y de 12 de diciembre de 1996, asunto C-297/95), Italia (de 20 de marzo de 2003, asunto C-143/02), Bélgica (Sentencia de 14 de junio de 2007, Comisión/Bélgica, asunto C-422/05) o España (Sentencias de 1 de octubre de 1998, asunto C-71/97 y de 13 de septiembre de 2001, asunto C-417/99)».

Y se han resaltado especialmente las declaraciones realizadas en tal jurisprudencia en relación con España y las competencias internas estatales y de las Comunidades Autónomas: «Todo Estado miembro es libre para distribuir, como considere oportuno, las competencias internas y de ejecutar una Directiva por medio de disposiciones de las autoridades regionales o locales. Esta distribución de competencias, sin embargo, no puede dispensarle de la obligación de garantizar que las disposiciones de la Directiva sean fielmente reflejadas en el Derecho interno…» (STJ de 13 de septiembre de 2001, apartado 37). Y «(p)or lo que se refiere, en particular, a la alegación basada en el hecho de que el retraso de que se trata se debe especialmente a que el Estado y las Comunidades Autónomas disponen de competencias concurrentes, procede recordar que es jurisprudencia reiterada que un Estado miembro no puede alegar disposiciones, prácticas ni circunstancias de su ordenamiento jurídico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos establecidos por una Directiva...» (STJ de 1 de octubre de 1998, apartado 17).

B) Y, en cuanto a los títulos competenciales de las Comunidades Autónomas, la Ley del Parlamento andaluz 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupción en Andalucía y protección de la persona denunciante, nos indica en su Exposición de Motivos (epígrafe II), que su regulación se ampara en las competencias atribuidas a la Comunidad Autónoma por el artículo 47.1.1.º y 3.º del Estatuto de Autonomía para Andalucía, en los que se contemplan, respectivamente, la competencia exclusiva respecto del procedimiento administrativo derivado de las especialidades de la organización propia de la Comunidad Autónoma y la estructura y regulación de los órganos administrativos públicos de Andalucía, y sobre las potestades de control, inspección y sanción en los ámbitos materiales de competencia de la Comunidad Autónoma, en lo no afectado por el artículo 149.1.18.ª de la Constitución española, que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las bases del régimen jurídico del procedimiento administrativo común.

A lo que añade que «(t)ambién debe citarse la competencia compartida que el artículo 47.2.1.ª del Estatuto de Autonomía para Andalucía atribuye a la Comunidad Autónoma respecto al régimen jurídico de la Administración de la Comunidad Autónoma de Andalucía y régimen estatutario de su personal funcionario y estatutario, así como de su personal laboral; ello sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 76 del citado Estatuto de Autonomía para Andalucía en materia de Función Pública».

Y, por su parte, el Decreto 63/2022, de 20 de julio, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid atrás citado, por el que se establece y regula el canal interno para el tratamiento de las informaciones sobre posibles infracciones, ha invocado, para justificar su aprobación, que el Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC 79/1992 y STC 95/2001) ha establecido de manera reiterada en su jurisprudencia «la competencia autonómica para adoptar las disposiciones necesarias en cumplimiento del Derecho comunitario europeo y para ejecutar y aplicar en su ámbito territorial normativa comunitaria, siempre que, "ratione materiae", las Comunidades Autónomas ostenten esa competencia y no rebasen la linde establecida por la normativa comunitaria, así como la estatal, ya sea ésta básica, de coordinación, o de otra naturaleza».
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 I.  Planteamiento

El ámbito de aplicación de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción (en adelante, Ley 2/2023), está delimitado por dos coordenadas. De un lado, al ámbito material, esto es qué acciones u omisiones que constituyen incumplimientos del ordenamiento son susceptibles de ser comunicadas mediante los dispositivos que establece la Ley (sistema interno de información y canal externo de información) o bien pueden ser objeto de revelación pública. Y, de otro lado, qué personas pueden formular la indicada comunicación o revelación pública, así como qué personas pueden verse afectadas y están obligadas a contar con un sistema interno de información.

En tal sentido, en este trabajo se analizará en primer lugar el ámbito material de aplicación, y seguidamente el ámbito subjetivo, en su doble aspecto.

II.  Ámbito material de aplicación

1.  Aspectos generales

El dispositivo de comunicación de informaciones y, en su caso, de protección a los informantes establecido en la Ley 2/2023 no es apto para comunicar cualquier incumplimiento legal, sino que está constreñido a un ámbito material determinado por la Ley en el artículo 2. Así, la Ley 2/2023 —art. 4.1— establece que el sistema interno de información es el cauce preferente para informar «sobre las acciones u omisiones previstas en el artículo 2», y en este sistema se integra todo canal interno de información de que disponga una entidad para posibilitar la presentación de información «respecto de las infracciones previstas en el artículo 2» —art. 7.1—. Más aún, si bien la Ley —art. 7.4— permite que los canales internos de información puedan estar habilitados por la entidad que los gestione para la recepción de cualesquiera otras comunicaciones o informaciones fuera del ámbito establecido en el artículo 2, añade que «dichas comunicaciones y sus remitentes quedarán fuera del ámbito de protección dispensado por la misma».

Igualmente, respecto al canal externo, la Ley —art. 16.1— reconoce que toda persona física podrá informar ante la Autoridad Independiente de Protección del Informante, o ante las autoridades u órganos autonómicos correspondientes, «de la comisión de cualesquiera acciones u omisiones incluidas en el ámbito de aplicación de esta ley», y la comunicación podrá ser inadmitida «cuando los hechos relatados no sean constitutivos de infracción del ordenamiento jurídico incluida en el ámbito de aplicación de esta ley» —art. 18.2.a) 2.º—. Asimismo, la revelación pública que protege la Ley está también referida a las acciones u omisiones previstas en el artículo 2 de la Ley —art. 27.2—.

Pues bien, la Ley 2/2023 presenta un doble ámbito material de aplicación: de un lado, y como no podía ser de otro modo, plasma el ámbito material obligado para incorporar al Derecho español la Directiva 2019/1937; y, de otro lado, añade un ámbito adicional, por decisión del legislador estatal. Ciertamente, como señaló el Consejo de Estado en su dictamen núm. 1361/2022, en la parte del ámbito de aplicación de la Ley que responde a una decisión voluntaria del legislador, los límites marcados por la directiva no serían exigibles; sin embargo la Ley no hace a limine esta distinción, sometiendo la totalidad de su ámbito de aplicación a las mismas disposiciones, que, por tanto, en la parte coincidente con el ámbito de aplicación de la Directiva deben necesariamente respetar lo establecido en esta.

2.  Infracciones del Derecho de la Unión Europea

A)  Delimitación: ámbitos materiales y actos normativos

En línea con el principio de subsidiariedad, la Directiva no es de aplicación a cualquier ámbito material de la actuación de la UE y respecto a cualquier acto de la UE, sino que se limita a determinados ámbitos y actos respecto a los que se considera que las infracciones del Derecho de la Unión pueden provocar graves perjuicios al interés público, en el sentido de que crean riesgos importantes para el bienestar de la sociedad (considerando 3) (1) , y en los que la escasez de denuncias procedentes de denunciantes sea un factor clave que repercute en esa aplicación, lo que justifica la conveniencia de reforzar en dichos ámbitos específicos el cumplimiento del Derecho de la Unión mediante la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión (considerandos 5 y 106 y art. 1).

Para la delimitación del ámbito de aplicación material, la Directiva utiliza dos coordenadas, que deben concurrir: ámbitos materiales y actos de la UE. Los ámbitos materiales son enumerados en el artículo 2.1 de la Directiva a modo de numerus clausus. Y, dentro de los mismos, las infracciones susceptibles de comunicación deben referirse necesariamente al ámbito de aplicación de los actos normativos de la Unión (Reglamentos y Directivas) expresamente enumerados en el prolijo anexo de la Directiva 2019/1937 (Parte I).

De acuerdo con la Ley 2/2023 —art. 2.1.a)—, esta protege a las personas físicas que informen, a través de alguno de los procedimientos previstos en ella de: «Cualesquiera acciones u omisiones que puedan constituir infracciones del Derecho de la Unión Europea», siempre que tales infracciones se encuadren en alguno de los supuestos siguientes (2) :


	
1.º  «Entren dentro del ámbito de aplicación de los actos de la Unión Europea enumerados en el Anexo de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión, con independencia de la calificación que de las mismas realice el ordenamiento jurídico interno».En concreto, de acuerdo con la Directiva, las infracciones del Derecho de la Unión deben estar referidas a los ámbitos siguientes:


	
a)  Contratación pública. Se incluyen en este apartado tanto las Directivas generales sobre contratación (2014/23/UE y 2014/24/UE), como la relativa a los llamados sectores excluidos (2014/25/UE) y al ámbito de la defensa y seguridad (2009/81/CE) y procedimientos de recurso (89/665/CEE y 92/13/CEE). A nadie puede extrañar que el ámbito de la contratación pública aparezca en primer lugar, pues ha sido siempre epicentro de prácticas corruptas, sirviendo, además, de medio de financiación ilegal de los partidos políticos. De hecho, la Comisión ya había apuntado la necesidad de impulsar la figura del denunciante, debido a la propensión que este sector presenta frente a la corrupción (3) .

	
b)  Servicios, productos y mercados financieros, y prevención del blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo. Se incluye en este apartado un abigarrado conjunto de normas de regulación, supervisión y protección para los inversores y consumidores en los servicios financieros y mercados de capitales de la Unión, los productos bancarios, de crédito, de inversión, de seguro y reaseguro, de pensiones personales o de jubilación, servicios de valores, de fondos de inversión (4) .

	
c)  Seguridad de los productos y conformidad. Se incluyen aquí las normas sobre los requisitos de seguridad y conformidad de los productos comercializados en el mercado de la UE, incluidas las de comercialización de productos sensibles y peligrosos (como armas y precursores de explosivos). Por lo que respecta a la seguridad de los productos comercializados en el mercado interior, la Directiva (considerando 8) señala que las empresas que operan en las cadenas de fabricación y distribución son la principal fuente de pruebas, de modo que la información de los denunciantes en esas empresas tiene un alto valor añadido ya que están mucho más cerca de la información sobre posibles prácticas abusivas e ilícitas de fabricación, importación o distribución relativas a productos inseguros. En consecuencia, existe una necesidad de que se introduzca la protección de los denunciantes en relación con los requisitos de seguridad aplicables a los productos regulados por la legislación de armonización de la Unión (5) .

	
d)  Seguridad del transporte. Este ámbito incluye la seguridad en el sector ferroviario, de la aviación civil, del transporte por carretera, terrestre de mercancías peligrosas y marítimo. La importancia de la protección de los denunciantes para prevenir y disuadir de la comisión de infracciones de las normas de la Unión en materia de seguridad del transporte, que pueden poner en peligro vidas humanas, ya fue reconocida en actos sectoriales de la Unión sobre seguridad aérea (6)  y sobre seguridad del transporte marítimo (7) , que prevén medidas específicas de protección de los denunciantes así como canales de denuncia también específicos (8) . Con todo, la Directiva considera necesario complementar los elementos existentes de protección de los denunciantes en ambos sectores, así como proporcionar dicha protección en otros medios de transporte, a saber, el transporte por vías navegables, carretera y ferrocarril, para mejorar la aplicación de las normas de seguridad aplicables a esos medios de transporte (considerando 9).

	
e)  Protección del medio ambiente. En este apartado la relación de normas es amplísima, como lo es el Derecho ambiental europeo. Así, se incluye no solo la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre, relativa a la protección del medio ambiente mediante el Derecho penal, sino también las normas relativas al medio ambiente y clima (comercio de derechos de emisión de gases de efecto invernadero, fomento del uso de la energía procedente de fuentes renovables, eficiencia energética…), sobre residuos, contaminación atmosférica, marina y sonora, protección y gestión de aguas y suelos, protección de la naturaleza y biodiversidad, entre otras (9) .

	
f)  Protección frente a las radiaciones y seguridad nuclear. Cabe recordar que la Directiva 2009/71/Euratom del Consejo por la que se establece un marco comunitario para la seguridad nuclear de las instalaciones nucleares, exigió que la autoridad reguladora competente establezca sistemas de gestión que concedan la debida prioridad a la seguridad nuclear y promuevan, en todos los niveles de personal y dirección, la capacidad de cuestionar si se aplican efectivamente los principios y prácticas de seguridad pertinentes y de informar de manera oportuna sobre cuestiones de seguridad [art. 8 ter, apartado 2, letra a)].

	
g)  Seguridad de los alimentos y los piensos, sanidad animal y bienestar de los animales. Como es notorio, las diferentes normas de la Unión establecidas en estos ámbitos están estrechamente interrelacionadas (10) .

	
h)  Salud pública. Se incluyen normas relativas a los órganos y sustancias de origen humano, a los medicamentos y productos de uso médico y al tabaco, entre otras.

	
i)  Protección de los consumidores. Según la Directiva, la protección de los consumidores también está estrechamente vinculada a casos en que productos no seguros pueden causar importantes perjuicios a los consumidores (considerando 13).

	
j)  Protección de la privacidad y de los datos personales, y seguridad de las redes y los sistemas de información. Para la Directiva, las denuncias en este ámbito son especialmente útiles a fin de prevenir incidentes de seguridad que afecten a actividades económicas y sociales fundamentales y a servicios digitales de uso generalizado, así como para prevenir toda infracción de las normas de la Unión en materia de protección de datos. Dichas denuncias contribuyen a garantizar la continuidad de servicios esenciales para el funcionamiento del mercado interior y el bienestar de la sociedad (considerando 14).





	
2.º  Afecten a los intereses financieros de la Unión Europea tal y como se contemplan en el artículo 325 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (el artículo 325 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea insta a la Unión y a los Estados miembros a combatir el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Unión.) (11) . Así, la Directiva considera que la protección de los intereses financieros de la Unión relacionados con la lucha contra el fraude, la corrupción y cualquier otra actividad ilegal que afecte a los gastos, la recaudación de ingresos y los fondos o activos de la Unión es un ámbito clave en el que la aplicación del Derecho de la Unión debe reforzarse (considerando 15) (12) .

	
3.º  Incidan en el mercado interior, tal y como se contempla en el artículo 26, apartado 2 del TFUE («La Unión adoptará las medidas destinadas a establecer el mercado interior o a garantizar su funcionamiento, de conformidad con las disposiciones pertinentes de los Tratados»), incluidas las infracciones de las normas de la Unión Europea en materia de competencia y ayudas otorgadas por los Estados, así como las infracciones relativas al mercado interior en relación con los actos que infrinjan las normas del impuesto sobre sociedades o las prácticas cuya finalidad sea obtener una ventaja fiscal que desvirtúe el objeto o la finalidad de la legislación aplicable al impuesto sobre sociedades (13) .



Tras toda esta relación actos, es innegable que el ámbito protegido resultante es de notable amplitud y que evidentemente la Directiva no podía ir más allá de las materias que, conforme a los Tratados, se encuentran dentro de las competencias normativas de la Unión Europea (14) .

Ahora bien, los actos del Derecho de la Unión incluidos dentro de los ámbitos seleccionados son con frecuencia muy parciales. Así, p. ej., en el ámbito de protección del medio ambiente, en relación con la protección de la biodiversidad, se incluye el Reglamento de especies exóticas invasoras, pero no se incluye el Reglamento (CE) n.o 338/97 del Consejo, de 9 de diciembre de 1996, relativo a la protección de especies de la fauna y flora silvestres mediante el control de su comercio; asimismo, se incluye la Directiva de aves, pero no la Directiva de hábitats; o en materia de protección y gestión de aguas, se incluyen tres Directivas muy parciales, pero no otras relevantes (como las Directivas de tratamiento de aguas residuales urbanas y la de aguas subterráneas, entre otras). El resultado final es marcadamente convencional.

B)  La aplicación del ámbito material

a)  Concepto de infracción del Derecho de la Unión

La propia Directiva (considerando 3) declara que las infracciones del Derecho de la Unión en los ámbitos y actos antes tratados se consideran tales «con independencia de si el Derecho nacional las clasifica como administrativas, penales o de otro tipo». Más aún, el concepto de infracción del Derecho de la Unión no se corresponde con el concepto formal de infracción de nuestro Derecho interno, el cual está referido al incumplimiento de una infracción, penal o administrativa, tipificada como tal en una norma con rango legal. En cambio, el sentido de «infracción» desde la perspectiva del Derecho de la Unión es más amplio, equiparable al de incumplimiento normativo o antijuridicidad (15) .

En tal sentido, la Directiva —art. 5.1— define «infracciones» como las acciones u omisiones que sean ilícitas y estén relacionadas con los actos y ámbitos de actuación de la Unión que entren dentro del ámbito de aplicación material del artículo 2. De este modo, basta la antijuridicidad de la actuación, sin que sea necesaria la subsunción de la misma en una falta expresamente tipificada como tal. Así, para la Directiva lo relevante es alertar sobre «amenazas o perjuicios para el interés público» (considerando 31).

Más aún, el considerando 42 declara lo siguiente: «La detección y la prevención efectivas de perjuicios graves para el interés público exige que el concepto de infracción incluya también prácticas abusivas, como establece la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a saber, actos u omisiones que no parecen ilícitos desde el punto de vista formal, pero que desvirtúan el objeto o la finalidad de la ley» (16) . Así, la Directiva —art. 5.1— extiende la noción de «infracciones» a las acciones u omisiones que «desvirtúen el objeto o la finalidad de las normas establecidas en los actos y ámbitos de actuación de la Unión que entren dentro del ámbito de aplicación material del artículo 2» (17) .

De otro lado, respecto a la relación de la denuncia con la infracción, la Directiva considera lo siguiente: «Una prevención efectiva de las infracciones del Derecho de la Unión exige que se conceda protección a las personas que faciliten información necesaria para revelar infracciones que ya hayan ocurrido, infracciones que no se hayan materializado todavía, pero que muy probablemente se vayan a cometer, actos u omisiones que el denunciante tenga motivos razonables para considerar infracciones, así como intentos de ocultar infracciones» (considerando 43). En tal sentido, la Directiva —art. 5.2— define «información sobre infracciones» como «la información, (incluidas las sospechas razonables), sobre infracciones reales o potenciales, que se hayan producido o que muy probablemente puedan producirse en la organización en la que trabaje o haya trabajado el denunciante o en otra organización con la que el denunciante esté o haya estado en contacto con motivo de su trabajo, y sobre intentos de ocultar tales infracciones».

Por tanto, para determinar la existencia (pasada, actual o previsible) de una infracción del Derecho de la Unión cubierta por la Directiva basta que esté referida al incumplimiento de cualquiera de las normas contenidas en los actos relacionados en el Anexo de la Directiva, sin necesidad que esté, adicionalmente, tipificada como infracción propiamente dicha en norma alguna.

b)  La determinación de los actos normativos cuya infracción es susceptible de comunicación

Para la adecuada determinación y aplicación de los actos de la Unión relacionados en el Anexo de la Directiva deben tenerse en cuenta varias precisiones:

Primera, la propia Directiva declara (considerando 19) que «se debe entender la remisión a los actos de la Unión que figuran anexo como una referencia dinámica, de conformidad con el sistema normal para hacer referencia a los actos jurídicos de la Unión. De este modo, si un acto de la Unión que figura en el anexo ha sido modificado o se modifica, la remisión se hace al acto modificado; si un acto de la Unión que figura en el anexo ha sido sustituido o se sustituye, la remisión se hace al nuevo acto». Con todo, ello es evidente que exige al ciudadano un elevado grado de conocimiento del Derecho de la Unión vigente en cada momento.

Segunda, la Directiva explica (considerando 19) que, «cuando dichos actos de la Unión definen a su vez su ámbito de aplicación material mediante remisión a actos de la Unión enumerados en sus anexos, dichos actos también forman parte del ámbito de aplicación material de la presente Directiva». Sin embargo, ello supone una dificultad adicional, pues el ciudadano debe conocer, no ya el ámbito de los actos enumerados en la Directiva 2019/1937, sino también el ámbito del acto al que, en su caso, se reenvía el acto enumerado en la Directiva 2019/1937.

Tercera, «se debe entender que la remisión a los actos del anexo incluye todas las medidas delegadas y de ejecución nacionales y de la Unión que se hayan adoptado con arreglo a dichos actos» (considerando 19). Ahora bien, ello supone que el ciudadano debe conocer también cuáles son las normas internas (en nuestro caso, a veces estatales y otras autonómicas, en función de la materia) que incorporan en cada momento las Directivas relacionadas en el Anexo. Para mayor seguridad jurídica, la Directiva debió obligar a los Estados miembros a publicar una relación actualizada de las normas de transposición y aplicación de los actos relacionados en el Anexo de la Directiva. No se ha hecho, pero nada impide a las autoridades españolas hacer lo propio (como, p. ej., acaba de realizar la norma italiana de transposición) (18) .

En todo caso, es fácil colegir que el resultado de este ámbito prolijo y de estas reglas de aplicación es de una innegable complejidad, lo cual arroja serias dudas sobre la efectividad del dispositivo legal, pues los ciudadanos deben realizar evaluaciones complejas que requieren conocimientos especializados y permanentemente actualizados. Como señaló en su día el propio Tribunal de Cuentas de la Unión, esta complejidad podría reducir la seguridad jurídica de los denunciantes potenciales y, en consecuencia, disuadirles de informar sobre infracciones: «Un posible denunciante tendrá que comprender si la infracción que desea notificar corresponde a un acto que figure en el anexo (posiblemente ya modificado y consolidado) para que puedan resultar de la protección otorgada por la Directiva y por la legislación nacional de transposición. Esta complejidad podría reducir la seguridad jurídica de los denunciantes potenciales y, en consecuencia, disuadirles de informar sobre infracciones del Derecho de la Unión» (19) .

c)  Flexibilización del ámbito de aplicación

La propia Directiva es consciente de estas dificultades de aplicación, y en tal sentido considera que «los denunciantes deben tener derecho a protección en virtud de la presente Directiva si tienen motivos razonables para creer que la información comunicada entra dentro de su ámbito de aplicación» (considerando 32). Es decir, al igual que se exige a los denunciantes que «deben tener motivos razonables para creer, a la luz de las circunstancias y de la información de que dispongan en el momento de la denuncia, que los hechos que denuncian son ciertos», pero este requisito garantiza que la protección no se pierda cuando el denunciante comunique información inexacta sobre infracciones «por error cometido de buena fe», la Directiva salva también, ante un ámbito de aplicación tan convencional y contingente, el error de buena fe de que la información comunicada entra dentro de su ámbito de aplicación.

C)  La ampliación del ámbito de aplicación

La Directiva ya contempla la posible ampliación en el futuro de su ámbito material. Así, declara (considerando 106): «El ámbito de aplicación material de la presente Directiva se basa en la identificación de los ámbitos en los que la introducción de protección de los denunciantes resulta justificada y necesaria en función de los elementos de prueba de que se dispone actualmente. Este ámbito de aplicación material puede ampliarse a otros ámbitos o actos de la Unión, si ello resulta necesario como medio para reforzar su aplicación a la luz de pruebas que puedan surgir en el futuro o sobre la base de la evaluación de la forma en que haya funcionado la presente Directiva» (20) . Y, en tal sentido, la Directiva (art. 27.3) establece que: «[…] El informe examinará la forma en que ha funcionado la presente Directiva y sopesará la necesidad de introducir medidas adicionales, incluidas, cuando proceda, modificaciones con vistas a ampliar el ámbito de aplicación de la presente Directiva a otros actos o ámbitos de la Unión, en particular la mejora del entorno laboral para proteger la salud, la seguridad y las condiciones de trabajo de los trabajadores» (21) .

D)  La posición de los Estados miembros ante el ámbito material

a)  La Directiva 2019/1937 como conjunto de normas mínimas

Consciente de sus limitaciones, la Directiva anima a los Estados miembros a complementar el ámbito ordenado en la misma. Así, de acuerdo con la Directiva (considerando 5): «Deben aplicarse normas mínimas comunes que garanticen una protección efectiva de los denunciantes en lo que respecta a aquellos actos y ámbitos en los que sea necesario reforzar la aplicación del Derecho, (…). Los Estados miembros podrían decidir hacer extensiva la aplicación de las disposiciones nacionales a otros ámbitos con el fin de garantizar que exista un marco global y coherente de protección de los denunciantes a escala nacional». En este sentido, la Directiva no solo reconoce la competencia de los Estados miembros para introducir disposiciones más favorables para los derechos de los denunciantes (art. 25.1), sino también reconoce expresamente la facultad de los Estados miembros para ampliar la protección en su Derecho nacional a otros ámbitos o actos no previstos en la Directiva (art. 2.2).

Y lo cierto es que la Directiva no cubre múltiples ámbitos materiales en los que la protección de los informantes es una herramienta extraordinariamente útil para la defensa de la legalidad y de los intereses públicos. Así, en materia de bienestar animal, si bien el Derecho de la Unión cubre la protección de los animales en las explotaciones ganaderas, durante el transporte y operaciones conexas o en el momento de la matanza, en cambio, no contempla la protección de los animales de compañía en centros de acogida y refugio, respecto a los cuales es crucial la información procedente desde dentro para detectar la comisión infracciones de maltrato animal. Igualmente, en materia de medio ambiente, si bien el Derecho de la Unión cubre múltiples sectores, un ámbito tan vinculado a la corrupción pública y privada como es el urbanismo, está regulado esencialmente en normas nacionales.

Pero pensemos en sectores enteros huérfanos del Derecho de la Unión, como, a título de ejemplo, el de los servicios sociales y, en concreto, en el campo de los centros residenciales para personas mayores y dependientes, en los cuales las personas usuarias se encuentran en una situación de franco desvalimiento. En estos casos, la información procedente de los trabajadores y otras personas, como voluntarios, es fundamental para sacar a la luz situaciones de graves incumplimientos que vulneran derechos fundamentales de las personas usuarias, como la integridad física y mental o la intimidad.

Pero curiosamente tampoco cubre la Directiva un ámbito tan relevante como las infracciones en materia de seguridad y salud laboral (22) . Así, el considerando 21 de la Directiva declara: «La presente Directiva debe entenderse sin perjuicio de la protección otorgada a los trabajadores cuando informen sobre infracciones del Derecho de la Unión en materia laboral. En particular, en el ámbito de la salud y la seguridad en el trabajo, el artículo 11 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo ya obliga a los Estados miembros a velar por que los trabajadores o los representantes de los trabajadores no sufran perjuicios a causa de sus peticiones o propuestas a los empresarios para que tomen medidas adecuadas para paliar cualquier riesgo para los trabajadores o eliminar las fuentes de riesgo. Los trabajadores y sus representantes tienen derecho en virtud de esa Directiva a plantear cuestiones ante la autoridad competente si consideran que las medidas adoptadas y los medios utilizados por el empresario no son suficientes para garantizar la seguridad y la salud en el trabajo». Es decir, la Directiva no es de aplicación al ámbito laboral y no debe entenderse ni modificado ni derogado ningún precepto de dicha Directiva específica laboral. Solo así se explica que el art. 27.3 de la Directiva (Informes, evaluación y revisión) prevé expresamente una futura extensión a este ámbito (23) .

b)  Posible exclusión de las llamadas infracciones menores

De modo compatible con lo anterior, la Directiva declara que los Estados miembros «deben tener la posibilidad de adoptar medidas para aliviar las cargas que soporten las autoridades competentes como consecuencia de las denuncias de infracciones menores de disposiciones que entren en el ámbito de aplicación de la presente Directiva, (…) o las denuncias sobre infracciones de disposiciones accesorias, por ejemplo, disposiciones sobre obligaciones relativas a la documentación o la notificación. Dichas medidas pueden consistir en permitir a las autoridades competentes, tras una debida valoración del asunto, decidir que una infracción denunciada es claramente menor y no requiere que se adopten más medidas para su seguimiento con arreglo a la presente Directiva, que no sea el archivo del procedimiento» (considerando 70).

Y, en tal sentido, la propia Directiva —art. 11.3— autoriza a los Estados miembros a disponer que las autoridades competentes, tras examinar debidamente el asunto, puedan decidir que la infracción denunciada es manifiestamente menor y no requiere más seguimiento con arreglo a la Directiva, que no sea el archivo del procedimiento, sin perjuicio de los procedimientos aplicables para tratar la infracción denunciada, si bien esta actuación no afectará a la protección prevista en la Directiva en relación con la denuncia (ya sea interna o externa).

Sin embargo, lo cierto es que la Ley 2/2023 no contempla esta posibilidad (salvo para el ámbito propio), y, como se ha visto, la Directiva requiere que los Estados miembros así lo dispongan. Aunque lo cierto es que, en la medida en que no se exime a los sujetos obligados y autoridades a brindar la protección que corresponda al informante, la virtualidad de esta excepción es muy limitada (prácticamente afecta al procedimiento de investigación).

3.  Infracciones del Derecho español

A)  Planteamiento de la Ley 2/2023

En la consulta pública previa al anteproyecto de ley se cuestionó sobre la conveniencia de ampliar el ámbito material de la Directiva, y la gran mayoría de las personas y entidades que participaron opinaron en sentido positivo (24) . En este sentido, el Anteproyecto que se sometió a información pública incluyó en su ámbito, además del obligado por la Directiva, el siguiente: «Acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infracción penal o administrativa grave o muy grave o cualquier vulneración del resto del ordenamiento jurídico siempre que, en cualquiera de los casos, afecten o menoscaben directamente el interés general, y no cuenten con una regulación específica. En todo caso, se entenderá afectado el interés general cuando la acción u omisión de que se trate implique quebranto económico para la Hacienda Pública».

Sin embargo, el Proyecto de Ley dictaminado por el Consejo de Estado presentaba ya una redacción que, con un pequeño añadido, sería definitiva, pasando a la Ley —art. 2.1.b)—, la cual extiende la protección a las personas físicas que informen, a través de alguno de los procedimientos previstos en ella de: «Acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infracción penal o administrativa grave o muy grave. En todo caso, se entenderán comprendidas todas aquellas infracciones penales o administrativas graves o muy graves que impliquen quebranto económico para la Hacienda Pública y para la Seguridad Social» (25) .

Como puede fácilmente comprobarse, en el texto que se sometió a información pública lo relevante era, no tanto la calificación de la infracción, como la tutela del interés general. Esto explica la falta de sentido de la parte final del precepto finalmente aprobado: «En todo caso, se entenderán comprendidas todas aquellas infracciones penales o administrativas graves o muy graves que impliquen quebranto económico para la Hacienda Pública y para la Seguridad Social». Ello es así pues la primera proposición (toda infracción administrativa grave o muy grave) ya engloba a la segunda, que por ello resulta superflua. La referencia al quebranto económico para la Hacienda Pública tenía sentido para definir la noción de afección al interés general, que era complementaria a las infracciones graves y muy graves, pero en la redacción actual carece por completo de significación (26) .

De este modo, y a diferencia del ámbito material cubierto por la Directiva, en el cual la noción de infracción es equivalente a la simple incumplimiento o vulneración de la norma (art. 5.1 Directiva), la Ley estatal requiere que las acciones u omisiones objeto de comunicación, no solo sean antijurídicas, sino que, además, se encuentren tipificadas legalmente como infracción penal o administrativa grave o muy grave, eso sí, sin limitación de ámbitos materiales (incluidas por tanto las infracciones graves y muy graves previstas en la propia Ley 2/2023).

Por tanto, la Ley 2/2013 opta por una delimitación exclusivamente formal, con independencia de la materia o sector de que se trate, es decir, relacionado o no con el fraude y la corrupción. Aun cuando se ha defendido que una extensión global a cualquier infracción administrativa grave puede hacer perder sentido y eficacia al estatuto de protección del informante (27) , lo cierto es que, cuando el legislador, único legitimado para hacerlo en virtud del principio de legalidad en materia sancionadora, tipifica una infracción administrativa está innegablemente delimitando un interés público, un bien jurídico que se considera digno de protección a través de la potestad sancionadora, potestad que en ningún caso es de ejercicio discrecional, sino reglado (28) .

Ahora bien, la Ley 2/2023 deja fuera tanto las infracciones leves, como el resto de incumplimientos de la legislación que no entren en los catálogos legales de infracciones (29) . Así, la propia exposición de motivos de la Ley declara que se «ha considerado necesario, por tanto, ampliar el ámbito material de la Directiva a las infracciones del ordenamiento nacional, pero limitado a las penales y a las administrativas graves o muy graves para permitir que tanto los canales internos de información como los externos puedan concentrar su actividad investigadora en las vulneraciones que se considera que afectan con mayor impacto al conjunto de la sociedad». Asimismo, como se indicó antes, la exclusión de las infracciones leves tiene cierto fundamento en la propia Directiva —art. 11.3—, la cual autoriza a los Estados miembros a disponer que las autoridades competentes, tras examinar debidamente el asunto, puedan decidir que la infracción denunciada es manifiestamente menor (30) . En el fondo, se trataría de un elemental principio de proporcionalidad, en el sentido de reservar un dispositivo tan costoso como el ordenado para infracciones de cierta entidad.

Con todo, debe señalarse que este doble ámbito de aplicación (infracciones del Derecho de la Unión e infracción del ordenamiento interno) se superpone a menudo con diferente alcance. Así, en relación con el ámbito material más relevante, como es la contratación pública, si el incumplimiento de la Ley de Contratos del Sector Público afecta a aquella parte de la Ley que es transposición de las Directivas comunitarias de contratos, bastará el mero incumplimiento de la Ley para activar el dispositivo de comunicación y protección, pero si el incumplimiento de la Ley de Contratos está referido al resto de la Ley, será necesario subsumir ese incumplimiento en una infracción penal o administrativa.

De otro lado, mientras la Directiva admite la comunicación de infracciones potenciales (tal como se señaló antes), sin embargo, esta previsión no ha sido incorporada en el tenor literal de la Ley para hacerla extensiva a todo su ámbito material de aplicación, pues en relación con las infracciones del derecho interno, la Ley (artículo 2.1), tan sólo se refiere a las acciones y omisiones u omisiones que puedan ser constitutivas de infracción penal o administrativa grave o muy grave, lo que parece exigir, como indica Sáez Hidalgo, que la conducta tipificada se haya cumplido en todos sus extremos (31) .

B)  La exclusión de los conflictos interpersonales

La Directiva (considerando 22) declara: «Los Estados miembros podrían decidir que las denuncias relativas a reclamaciones interpersonales que afecten exclusivamente al denunciante, a saber, reclamaciones sobre conflictos interpersonales entre el denunciante y otro trabajador, puedan ser canalizadas hacia otros procedimientos». La razón última es reservar el dispositivo legal a aquellos incumplimientos en los que se afecta a un interés público, y no un simple agravio personal. A este respecto, la Ley —art. 35.2.b)— declara expresamente excluidos del ámbito de protección a las informaciones «vinculadas a reclamaciones sobre conflictos interpersonales o que afecten únicamente al informante y a las personas a las que se refiera la comunicación o revelación».

Ahora bien, mientras la Directiva requiere que se den ambas circunstancias, esto es, «reclamaciones interpersonales que afecten exclusivamente al denunciante», sin embargo, la Ley parece configurar dos supuestos diversos: «conflictos interpersonales o que afecten únicamente al informante y a las personas a las que se refiera la comunicación o revelación». Por tanto, en la medida en que se trate de infracciones del Derecho de la Unión cubiertas por la Directiva, debe entenderse que este motivo de exclusión de la protección debe interpretarse en el sentido estricto exigido por la Directiva. Asimismo, del considerando citado de la Directiva parece desprenderse que ha de tratarse de conflictos entre personas físicas, pues a ello conduce la referencia expresa a reclamaciones y conflictos interpersonales, así como el ejemplo que suministra la Directiva (conflictos entre trabajadores, no entre trabajador y empleador) (32) .

En lo que se refiere a infracciones administrativas en sentido estricto, esto es, en relaciones de sujeción general, entiendo que no es viable esta exclusión, pues este tipo de infracciones tienen por objeto proteger algún interés público, más o menos relevante y en mayor o menor grado de afección. Por ello, la exclusión que nos ocupa podría, a lo sumo, alcanzar el ámbito de las infracciones disciplinarias, ámbito en el que, hoy en día, como es notorio, se promueve el uso de la mediación para la solución de este tipo de conflictos interpersonales (33) .

En todo caso, hechas estas exclusiones, deben entenderse incluidas en el ámbito de la Ley el resto de las infracciones disciplinarias graves y muy graves referidas a empleados y cargos públicos, algunas de las cuales se encuentran estrechamente vinculadas al ámbito de la corrupción (como las faltas muy graves de prevalencia de la condición de empleado público para obtener un beneficio indebido para sí o para otro, el incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades cuando ello dé lugar a una situación de incompatibilidad, la falta grave de intervenir en un procedimiento administrativo cuando se dé alguna de las causas de abstención legalmente señaladas, o las infracciones sobre conflictos de intereses relacionados con los altos cargos) (34) .

C)  Crítica al planteamiento de la Ley

La acotación del ámbito material a partir de las infracciones graves y muy graves fue valorada positivamente por el Consejo de Estado en su dictamen núm. 1361/2022, por entender que salvaguarda mejor el principio de seguridad jurídica: «Versiones precedentes del anteproyecto optaban, con una referencia genérica a la afectación del interés público, por una delimitación menos objetiva de este ámbito de aplicación; la nueva redacción propuesta en el texto sometido a dictamen cumple mejor con las exigencias del principio de seguridad jurídica».

Sin embargo, es innegable que quedan fuera del ámbito de la protección informaciones sobre incumplimientos legales de indudable interés público, pero que no pueden ser calificadas como infracciones graves o muy graves a las leyes. De hecho, diversas leyes generales de importancia capital para la gestión pública carecen de un catálogo de infracciones y sanciones.

Así, en relación con el ámbito más importante en esta materia, como es la contratación pública, como se decía antes, la Ley de Contratos del Sector Público carece de un catálogo de infracciones y sanciones, por lo que todos los incumplimientos de aquellas normas que no sean transposición de las Directivas en la materia y que entren en su ámbito de aplicación, deben ser necesariamente subsumidos en infracciones penales genéricas o en infracciones administrativas graves o muy graves contenidas en otras leyes (p. ej., en materia de defensa de la competencia) (35) . Pero esto no será posible en muchos supuestos.

Igualmente, debe recordarse que las normas de selección de empleados públicos no contemplan un régimen sancionador, por lo que debe acudirse a los tipos delictivos generales (36) . Asimismo, las leyes generales sobre subvenciones públicas (en el caso de que no sea de aplicación el Derecho de la Unión) o sobre gestión del patrimonio público, si bien sí contemplan infracciones, éstas están pensadas casi exclusivamente para los particulares, no para los gestores públicos (37) .

Pues bien, a este respecto, ya la Recomendación del Consejo de Europa sobre la Protección de los Denunciantes de 2014 reclamó la inclusión, además de las infracciones a la ley, de los errores manifiestos en la gestión de asuntos públicos o del derroche manifiesto de recursos públicos (incluido por sujetos privados), así como la información sobre riesgos para la salud pública o el medio ambiente (38) . Más aún, el Parlamento Europeo subrayó la necesidad de garantizar siempre una protección eficaz de los denunciantes, aun cuando la información revelada no guarde relación con actos ilícitos, puesto que sus revelaciones tienen por objetivo de evitar un posible daño al interés público general (39) . Y es justamente en este parámetro de la ponderación del interés público que se sitúa el TEDH su ponderación en los casos de revelación de informaciones que comportan el incumplimiento de obligaciones de confidencialidad, incluyendo no solo los casos que se refieren a «los actos, prácticas o conductas ilícitas en el lugar de trabajo», sino también a los «actos, prácticas o conductas que, aun siendo legales, son censurables» (40) .

Y, en este sentido, la doctrina ha defendido la ampliación del ámbito material a las malas prácticas, tanto administrativas como privadas, como pueden ser abusos de autoridad, mala gestión, conductas discriminatorias o contrarias o lesivas al interés general (41) .

En mi opinión, es inicialmente correcto el criterio formal de la Ley («infracciones graves o muy graves»), no circunscrito a materias o sectores específicos, pues cabe presumir —como se señalaba antes— que toda tipificación de una infracción grave por parte del legislador comporta la delimitación de un interés público digno de protección. Ahora bien, este criterio debería completarse, que no sustituirse, tal como se contemplaba en el anteproyecto de ley, con otros incumplimientos aun cuando no sean constitutivos de infracción formal, pero que afecten o pongan en riesgo el interés general, incluyéndose, como mínimo, los hechos que pudieran ser constitutivos de corrupción, fraude, desviación de poder o malas praxis (que deberían ser, en tal caso, objeto de definición por el legislador). En este sentido, durante la tramitación parlamentaria del proyecto de Ley se propuso (recuperando el sentido inicial del anteproyecto) añadir «cualquier vulneración del resto del ordenamiento jurídico siempre que afecte o menoscabe directamente el interés general» (42) .

En todo caso, con la redacción de la Ley, cabe plantearse si es legítimo que las leyes autonómicas amplíen el ámbito de protección. A este respecto, estimo que sí es correcto, naturalmente en su ámbito propio de aplicación, pues, al igual que la Directiva, la Ley básica estatal debe considerarse como una norma de mínimos. Y en este sentido se pronuncian algunas Leyes. Así, la Ley 2/2021 de Andalucía incluye, dentro de los sectores de protección del denunciante, el de los procesos selectivos de empleados públicos, al considerar denunciante a los efectos de tal protección a cualquier persona física que formule una denuncia sobre hechos que pudieran ser constitutivos de corrupción (art. 35.1) y, en su art. 2.b), engloba, dentro de la definición de corrupción a los efectos de tal Ley, «la conculcación de los principios de igualdad, mérito, publicidad, capacidad e idoneidad en la provisión de los puestos de trabajo andaluz, incluidas las entidades instrumentales de la Administración de la Junta de Andalucía» (43) .

4.  Informaciones excluidas

A)  Información clasificada

La Directiva (considerando 25) declara que «debe entenderse sin perjuicio de la protección de la información clasificada que el Derecho de la Unión o las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas en vigor en el Estado miembro en cuestión requieran proteger, por motivos de seguridad, contra todo acceso no autorizado (44) ». Y, en tal sentido, la Directiva —art. 3.3.a)— establece que no afectará a la aplicación del Derecho de la Unión o nacional relativo a la protección de información clasificada, regla que se limita a recoger la Ley 2/2023 —art. 2.4—.

Asimismo, la Directiva (considerando 24) declara: «La seguridad nacional sigue siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro. La presente Directiva no debe aplicarse a las denuncias de infracciones en materia de contratación pública que afecten a aspectos de la defensa o la seguridad cuando estos estén cubiertos por el artículo 346 del TFUE, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Si los Estados miembros decidieran ampliar la protección que ofrece la presente Directiva a otros ámbitos o actos que no entren dentro de su ámbito de aplicación material, han de poder adoptar disposiciones específicas para proteger los intereses esenciales de su seguridad nacional a tal respecto. Y, por su parte, la Ley —art. art. 2.5— establece: "No se aplicarán las previsiones de esta ley a las informaciones relativas a infracciones en la tramitación de procedimientos de contratación que contengan información clasificada o que hayan sido declarados secretos o reservados, o aquellos cuya ejecución deba ir acompañada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislación vigente, o en los que lo exija la protección de intereses esenciales para la seguridad del Estado"» (45) .

De este modo, teniendo en cuenta que, de acuerdo con la vigente Ley de Secretos Oficiales de 1968, la obligación de secreto respecto a materias clasificadas alcanza no sólo a las autoridades y funcionarios públicos, sino también a cualquier persona a cuyo conocimiento o poder llegue cualquier «materia clasificada» (art. 9) (46) , cuando una persona acceda de cualquier modo a información clasificada, aun cuando tal información esté referida a graves ilegalidades e incluso sean delictivas, no puede acogerse a la Ley 2/2023 para denunciar o revelar tales informaciones, pues seguirá prevaleciendo el deber de secreto, a diferencia de otros deberes de confidencialidad previstos en el ordenamiento.

Se trata, sin embargo, de una determinación cuestionable. Así, debe señalarse que los Principios Mundiales sobre la Seguridad Nacional y el Derecho a la Información de 2013 (Principios de Tshwane) propugnan la protección contra las sanciones por la comunicación de información clasificada por parte quien dé cuenta de una irregularidad que corresponda a determinadas categorías (principio 37) (47) . Y, en este sentido, en la tramitación parlamentaria del proyecto de Ley, se propuso exceptuar las informaciones pudiera revelar la comisión de delitos de lesa humanidad (48) .

En mi opinión, el tratamiento más aquilatado de esta cuestión es el que planteaba una proposición de ley de 2019, según la cual en los casos en que la información constitutiva de alerta esté catalogada como de seguridad nacional, secretos oficiales o militares, o información clasificada, «la misma podrá ser objeto de comunicación y recepción, pero no podrá ser objeto de divulgación pública indiscriminada sino que deberán tomarse las precauciones necesarias para que pueda conocerse el ilícito, sin poner en peligro la seguridad nacional». No obstante, se consideraba justificada la divulgación pública «en casos de amenazas urgentes o graves a la salud pública, a la seguridad y defensa del Estado, de las relaciones internacionales de Estado, o el medio ambiente» (49) .

B)  Secretos profesionales

La Directiva (considerando 26) declara: «La presente Directiva no debe afectar a la protección de la confidencialidad de las comunicaciones entre los abogados y sus clientes ("prerrogativa de secreto profesional en la relación cliente-abogado") tal como se establezca en el Derecho nacional y, en su caso, en el Derecho de la Unión, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (50) . Además, la presente Directiva no debe afectar a la obligación que tienen los prestadores de asistencia sanitaria, incluidos los terapeutas, de mantener la confidencialidad de las comunicaciones con sus pacientes y de las historias clínicas ("secreto profesional médico") tal como se establezca en el Derecho nacional y de la Unión». Pero añade la Directiva (considerando 27): «Los miembros de otras profesiones que no sean los abogados y los prestadores de asistencia sanitaria han de poder acogerse a protección al amparo de la presente Directiva cuando comunican información protegida por las normas profesionales aplicables, siempre que la comunicación de dicha información sea necesaria a los efectos de revelar una infracción que entre dentro del ámbito de aplicación de la presente Directiva».

Y, en tal sentido, la Directiva —art. 3.3.b)— establece que no afectará a la aplicación del Derecho de la Unión o nacional relativo a «la protección del secreto profesional de los médicos y abogados». De modo que nada se dice sobre el secreto propio de otros profesionales. Antes bien, de acuerdo con la Directiva, «En los procesos judiciales, incluidos los relativos a difamación, violación de derechos de autor, vulneración de secreto, infracción de las normas de protección de datos, revelación de secretos comerciales, o a solicitudes de indemnización basadas en el Derecho laboral privado, público o colectivo, las personas a que se refiere el artículo 4 no incurrirán en responsabilidad de ningún tipo como consecuencia de denuncias o de revelaciones públicas en virtud de la presente Directiva» (art. 21.7) (51) .

Por su parte, la Ley 2/2023 —art. 2.4— establece lo siguiente: «Tampoco afectará a las obligaciones que resultan de la protección del secreto profesional de los profesionales de la medicina y de la abogacía, del deber de confidencialidad de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ámbito de sus actuaciones». Debe significarse que en el texto del proyecto de Ley estaba referida a las «Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado». Fue en la tramitación parlamentaria que se sustituyó esta expresión por la de «Fuerzas y Cuerpos de Seguridad», que incluye a las policías autonómicas y locales (52) .

El problema está, por tanto, en la exclusión del deber de confidencialidad de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuando ni afecta a materias clasificadas ni al secreto del sumario. Como ya hizo notar el Consejo de Estado, en su dictamen núm. 1361/2022, esta exclusión va más allá de lo permitido en la Directiva 2019/1937. Por ello, como mínimo, al tratarse de una exclusión no prevista en la Directiva, debe entenderse que no es aplicable a las infracciones del Derecho de la Unión cubiertas por la Directiva, sino a las infracciones adicionales del Derecho nacional, pues en otro caso prevalecen las normas indicadas de la Directiva (art. 21, apartados 2 y 7).

Pero incluso circunscrita a este ámbito, se trata de una exclusión seriamente discutible (53) . Es precisamente en el ámbito de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad donde se producen con mayor frecuencia los casos de miembros del colectivo sancionados disciplinariamente por hacer revelación pública de irregularidades en el seno de la organización, a partir del deber de confidencialidad, al que de ordinario se suma el de lealtad a la institución. Pero, además, esta exclusión va en la línea opuesta a la reclamada por GRECO a España, el cual recomendó que se lleve a cabo una revisión completa de los procedimientos vigentes de denuncia de irregularidades en la Policía y la Guardia Civil, con el objetivo principal de reforzar la protección de la verdadera identidad de los denunciantes y de centrarse en el contenido de la información facilitada (54) . Asimismo, en el Memorando Explicativo de la Recomendación del Consejo de Europa (2014) se reconoce que puede haber razones legítimas para que los Estados partes tal vez deseen aplicar un conjunto de restricciones a la información sobre la seguridad nacional, pero se explica con claridad que estas restricciones tienen que basarse en la propia información y no en las categorías de las personas de que se trata (tales como oficiales de policía o personal militar, por ejemplo), todo lo cual es contradictorio con la exclusión del deber de confidencialidad de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (55) .

C)  Secretos en el ámbito procesal

La Directiva —art. 3.2— establece que no afectará a la aplicación del Derecho de la Unión o nacional relativo a: c) el secreto de las deliberaciones judiciales; d) las normas de enjuiciamiento criminal. En tal sentido, la Ley 2/2023 —art. 2.4— establece que no afectará al «secreto de las deliberaciones judiciales» (56) . Como es sabido, si bien la Constitución —art. 120.1— declara que las actuaciones judiciales serán públicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento, la LOPJ —art. 233— establece que las deliberaciones de los Tribunales son secretas.

Asimismo, la Ley 2/2013 establece que la protección en ella prevista «no excluirá la aplicación de las normas relativas al proceso penal, incluyendo las diligencias de investigación» (art. 2.2). Así, la Directiva (considerando 28) declara que, si bien debe establecer, en determinadas condiciones, una exención limitada de responsabilidad, incluida la responsabilidad penal, en caso de violación de la confidencialidad, «ello no debe afectar a las normas nacionales relativas al proceso penal, especialmente a las destinadas a proteger la integridad de las investigaciones y procedimientos o los derechos de defensa de las personas afectadas. Ello debe entenderse sin perjuicio de la introducción de medidas de protección en otros tipos de Derecho procesal nacional, en particular, la inversión de la carga de la prueba en los procedimientos nacionales administrativos, civiles o laborales».

D)  Información sujeta a normativa específica

De conformidad con la Directiva —art. 3.1—, «cuando, en los actos sectoriales de la Unión enumerados en la parte II del anexo, se establezcan normas específicas sobre la denuncia de infracciones, se aplicarán dichas normas. Lo dispuesto en la presente Directiva será aplicable en la medida en que un asunto no se rija obligatoriamente por los citados actos sectoriales de la Unión». A este respecto, la Ley —art. 2.6— establece lo siguiente: «En el supuesto de información o revelación pública de alguna de las infracciones a las que se refiere la parte II del Anexo de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, resultará de aplicación la normativa específica sobre comunicación de infracciones en dichas materias», debiendo entenderse que la normativa específica a la que se remite el precepto es la aprobada por la Unión Europea (57) .

De otro lado, la Ley 2/2023 —art. 2.3— dispone que la protección prevista en esta ley para las personas trabajadoras que informen sobre infracciones del Derecho laboral en materia de seguridad y salud en el trabajo, se entiende «sin perjuicio de la establecida en su normativa específica». Como se señaló más arriba, de la Directiva parece desprenderse que no es de aplicación al ámbito material de la seguridad y salud laboral (58) . Ahora bien, en la medida en que la Ley no excluye este ámbito material de su ámbito propio de aplicación y la normativa laboral no contiene un sistema de protección completo como el que establece la Ley 2/2023 (59) , habrá que entender que las infracciones graves y muy graves en esta materia podrán ser comunicadas por los trabajadores y demás personas legitimadas a través de los medios previstos en dicha Ley.

III.  Ámbito subjetivo de aplicación

1.  Planteamiento

Aunque la Ley refiere el ámbito personal a los informantes y otras personas con derecho a obtener protección y apoyo, la adecuada delimitación del ámbito subjetivo de la Ley 2/2023 requiere, como cualquier otra ley de Derecho Público, abordar también los sujetos obligados por la misma.

Con carácter general, importa subrayar que pueden acogerse a la protección de la Ley y, al mismo tiempo, están afectadas por la misma, tanto personas del sector privado como del sector público (art. 4.1 Directiva). Esto supone una importante ampliación respecto a algunas leyes autonómicas que se anticiparon a la Directiva, y que limitaron se ámbito de aplicación al sector público (60) , ampliación valorada favorablemente por la doctrina (61) .

Asimismo, este enfoque global es acertado, pues las prácticas corruptas que afectan al interés público son transversales. Un ejemplo muy claro es el ámbito de la contratación pública, en el cual, como señala MIRANZO DÍAZ (62) , se involucra a múltiples actores: la entidad adjudicadora (con su personal directivo y técnico, tanto adscrito al órgano de contratación como a las unidades promotoras del contrato y de supervisión de su ejecución), entidad adjudicataria y otras que concurren a la licitación, pero también expertos externos que participan en la preparación y adjudicación del contrato (p. ej., en caso de consultas preliminares al mercado o de los comités de expertos), así como subcontratistas y proveedores de servicios instrumentales para la empresa principal, entre otros. Y todos ellos podrían denunciar irregularidades en el marco de estas relaciones.

De otro lado, respecto al ámbito personal, tanto la Directiva como la Ley diferencian un ámbito de aplicación plena, para las personas físicas que tengan la condición de informantes, y un ámbito de aplicación parcial para las personas que, sin ser informantes, por prestarle asistencia (facilitadores) o formar parte de su entorno, y por este motivo pudieran ser objeto de represalias y, en consecuencia, deban contar con algún régimen de protección y apoyo (63) . Por todo ello, esta cuestión se estructura en tres apartados: informantes propiamente dichos, otras personas con derecho a protección y apoyo y personas afectadas y obligadas.

2.  Personas informantes

A)  Cuestión terminológica

Respecto a los primeros, y debido a la dificultad de traducir el término anglosajón whistleblower, la Directiva 2019/1937 emplea el término «denunciantes», y otros ordenamientos como el francés utilizan la expresión «alertadores». Sin embargo, la Ley ha optado por la voz más neutra de «informante» (64) . Con ello se trata de evitar el empleo de las palabras «denunciante» y «denuncia» que, además de cierta connotación negativa, tienen un régimen jurídico administrativo y procesal en el ámbito sancionador y penal diferente. No hay que olvidar que la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 259, 262 y 264) establece un deber de denunciar para cualquier persona o funcionario que presenciara un delito público, y de ponerlo en conocimiento de la autoridad, y, a su vez, impone al denunciante el deber de identificarse (arts. 266, 267 y 269 LECrim) (65) .

B)  Informantes: personalidad jurídica y otras circunstancias

La actuación de comunicar de la comisión de ilegalidades que afectan al interés público es una modalidad de colaboración ciudadana para la eficacia del Estado de Derecho y, en tal sentido, puede encuadrarse en el ámbito de la participación ciudadana, en un sentido muy amplio (tal como apunta la propia exposición de motivos de la Ley). Ahora bien, la acción de informar está por completo despojada de cualquier estatuto de ciudadanía. Y, por ello, aunque la Ley no lo precise, puede ejercer una denuncia o alerta cualquier persona. Así, la Directiva declara que la ejecución efectiva del Derecho de la Unión exige que debe otorgarse protección a la gama más amplia posible de categorías de personas, «independientemente de que sean ciudadanos de la Unión o nacionales de un tercer país» (considerando 37).

En cambio, para delimitar el ámbito personal de la Directiva es clave la noción de desarrollo de una actividad en los que esta denomina «un contexto laboral». De hecho, esta necesaria conexión con un «contexto laboral» parece que está en el fundamento de la exigencia de la Directiva de que el «denunciante» sea una persona «física» (art. 5.7) (66) . Y, en este sentido, la Ley 2/2023 —art. 2.1— declara que protege a las personas «físicas» que informen (exigencia que reitera a propósito de la comunicación a través del canal externo de información —art. 16.1—) (67) .

De entrada, y al igual que sucedía con la delimitación material, la perspectiva de la Directiva en relación con el ámbito personal de protección, es de mínimos (art. 4.1). Por lo que los Estados miembros están legitimados para ampliar el círculo de protección. En tal sentido, alguna Ley autonómica ha previsto la consideración de denunciantes, no solo de las personas físicas, sino también de las personas jurídicas, e incluso de las entidades sin personalidad jurídica (68) . Ello es así porque en tales normas no se exige la vinculación del denunciante con las personas afectada a través de un contexto laboral, sino que es denunciante, sencillamente, el que formule una denuncia (69) .

C)  Personas que intervienen en un contexto laboral o profesional

La Directiva parte de la premisa según la cual las Administraciones y empresas constituyen un centro de acción de una multiplicidad de conductas con enorme impacto e interés público, pero a cuyas entrañas no se llega desde el exterior, y de aquí la necesidad de que tales conductas deban aflorar desde dentro, primando el derecho a la libertad de expresión de las personas que trabajan o se relacionan profesionalmente sobre los estatutos y pactos particulares de confidencialidad (70) .

Así, la Directiva (considerando 37) declara: «La ejecución efectiva del Derecho de la Unión exige que debe otorgarse protección a la gama más amplia posible de categorías de personas que, (…), en virtud de sus actividades laborales, con independencia de su naturaleza y de si son retribuidas, disponen de un acceso privilegiado a información sobre infracciones que redundaría en interés de los ciudadanos denunciar y que pueden sufrir represalias si lo hacen». Igualmente, ya el propio considerando 1 de la Directiva declara su finalidad proteger a «Las personas que trabajan para una organización pública o privada o están en contacto con ella en el contexto de sus actividades laborales», pues son a menudo las primeras en tener conocimiento de amenazas o perjuicios para el interés público que surgen en ese contexto (71) .

Ahora bien, como puede anotarse, desde la perspectiva de la Directiva, la noción de denunciante no se vincula a la condición de trabajador de la organización de que se trate, sino a la noción más amplia de las personas que se encuentren «en el contexto de su actividad laboral» (72) . Así, la Directiva define al «denunciante» como una persona física que comunica o revela públicamente «información sobre infracciones obtenida en el contexto de sus actividades laborales» —art. 5.7—, y declara —art. 4.1— que se aplicará a los denunciantes que trabajen en el sector privado o público y que hayan obtenido información sobre infracciones «en un contexto laboral» (73) . Y, en fin, la noción misma de «represalia» (de la que proteger al denunciante) está referida al contexto laboral: toda acción u omisión, directa o indirecta, que tenga lugar en un contexto laboral, que esté motivada por una denuncia interna o externa o por una revelación pública y que cause o pueda causar perjuicios injustificados al denunciante (art. 5.11).

Pero, además, la Directiva declara que los Estados miembros «deben garantizar que la necesidad de protección se determine atendiendo a todas las circunstancias pertinentes y no solo a la naturaleza de la relación, para amparar al conjunto de personas vinculadas a la organización, en sentido amplio, en la que se haya cometido la infracción (considerando 37). Así, la Directiva —art. 5.9— define qué se entiende por "contexto laboral": las actividades de trabajo presentes o pasadas en el sector público o privado a través de las cuales, con independencia de la naturaleza de dichas actividades, las personas pueden obtener información sobre infracciones y en el que estas personas podrían sufrir represalias si comunicasen dicha información. Y, tal vez es más expresiva a este respecto la definición misma de "información sobre infracciones" (art. 5.2): la información, (…), sobre infracciones reales o potenciales, que se hayan producido o que muy probablemente puedan producirse en la organización en la que trabaje o haya trabajado el denunciante o en otra organización con la que el denunciante esté o haya estado en contacto con motivo de su trabajo».

Asimismo, esta limitación parece vinculada a la obligación de las organizaciones, públicas y privadas (a partir de determinados umbrales), de disponer de canales de denuncia interna, animándose a su uso preferente (74) . Así, siguiendo lo ordenado en la Directiva (art. 8.2) (75) , la Ley 2/2023 —art. 5.2.a)— establece que el sistema interno de información, en cualquiera de sus fórmulas de gestión, deberá permitir a «todas las personas referidas en el artículo 3 comunicar información sobre las infracciones previstas en el artículo 2». Igualmente, en la Directiva la noción de represalia está inicialmente vinculada a todo acto u omisión que se produzca en un contexto laboral y que cause un perjuicio al informante (considerando 44 y art. 5.11). Y, en tal sentido, la Ley —art. 36.2— entiende por represalia cualesquiera actos u omisiones que supongan un trato desfavorable que sitúe a las personas que las sufren en desventaja particular con respecto a otra «en el contexto laboral o profesional», solo por su condición de informantes, o por haber realizado una revelación pública.

En definitiva, la Directiva extiende la noción de persona denunciante más allá de las relaciones laborales, incluso en sentido amplio (con independencia de la naturaleza jurídica del vínculo) a otras indirectas. De este modo, si bien en algún momento esta figura pudo estar vinculada al estatuto del trabajador y de sus representantes sindicales, desde la Directiva 2019/1937 ya no es así. Asimismo, no es ya una cuestión de Derecho Laboral, sino de Derecho Público, en la medida en que la finalidad última es, no tanto proteger a los trabajadores, como garantizar el interés público.

Ahora bien, estimo que la expresión «contexto laboral», o la más amplia de «contexto laboral o profesional», que emplea ocasionalmente la Ley, no son del todo adecuadas, pues no encajan con determinadas organizaciones (como ONGs que carecen de personal laboral y se nutren exclusivamente de voluntariado). Por ello, se considera que habría sido preferible hablar de contexto organizativo, expresión que incluye todo tipo de organizaciones sociales, ya sean del sector público, como del sector privado y tercer sector.

D)  Colectivos de personas informantes

Como se ha señalado antes, la Directiva —art. 4.1— declara que se aplicará a los denunciantes que trabajen en el sector privado o público y que hayan obtenido información sobre infracciones en un contexto laboral, incluyendo, «como mínimo», una relación de colectivos que enumera. Por tanto, nada impide a las normas nacionales ampliar el ámbito de aplicación personal. Por su parte, la Ley —art. 3.1— declara que se aplicará a los informantes que trabajen en el sector privado o público y que hayan obtenido información sobre infracciones en un contexto laboral o profesional, comprendiendo en todo caso:

a) «Las personas que tengan la condición de empleados públicos o trabajadores por cuenta ajena». A este respecto, la Directiva se refiere a las personas que tengan la condición de trabajadores en el sentido del artículo 45.1 TFUE, incluidos los funcionarios. Como señala la Directiva: «La protección, en primer lugar, debe aplicarse a la persona que tenga la condición de "trabajador" en el sentido del artículo 45, apartado 1, del TFUE, tal como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia, es decir, a la persona que lleva a cabo, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo su dirección, determinadas prestaciones a cambio de una retribución. Por lo tanto, la protección debe concederse también a los trabajadores que se encuentran en relaciones laborales atípicas, incluidos los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores con contratos de duración determinada, así como a las personas con un contrato de trabajo o una relación laboral con una empresa de trabajo temporal, relaciones laborales precarias en las que las formas habituales de protección frente a un trato injusto resultan a menudo difíciles de aplicar. El concepto de "trabajador" también incluye a los funcionarios, a los empleados del servicio público, así como a cualquier otra persona que trabaje en el sector público» (considerando 38).

En todo caso, conviene subrayar la importancia de incluir a los empleados públicos. Esto es así pues, de acuerdo con el TREBEP —art. 53.12—, los empleados públicos, no solo están obligados a guardar secreto de las materias clasificadas (información excluida de la Directiva y de la Ley), sino también de «otras cuya difusión esté prohibida legalmente, y mantendrán la debida discreción sobre aquellos asuntos que conozcan por razón de su cargo», y, en consecuencia, el TREBEP tipifica como falta muy grave la «utilización indebida de la documentación o información a que tengan o hayan tenido acceso por razón de su cargo o función» —art. 95.2.e)— (76) . De este modo, hasta la aprobación del dispositivo legal de protección a los informantes, los empleados públicos que denunciaban o revelaban públicamente información sobre incumplimientos legales (incluidos graves) en el seno de la Administración en la que prestaban servicios asumían el riesgo de verse expedientados por la comisión de una infracción disciplinaria grave o muy grave, según los casos, lo que ha causado un evidente efecto de inhibición. Por el contrario, con la aplicación de la Directiva y de la Ley, debe considerase que los informantes no cometen ninguna infracción de revelación de información, así como tampoco incurren en responsabilidad de ningún otro tipo (como la deslealtad institucional) en relación con la información suministrada en la denuncia, siempre que las personas informantes —tal como se trata más abajo— tuvieran motivos razonables para creer en la veracidad de los hechos (art. 38.1 Ley) (77) . La excepción estaría en la discutible exclusión antes tratada de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuyo deber de confidencialidad la Ley pretende hacer prevalecer sobre el de colaboración en el respeto de la legalidad.

Sin embargo, la expresión utilizada por la Ley de «empleado público» puede ser excesivamente estrecha, pues deja fuera a los altos cargos (78) . Como se ha señalado, la Directiva declara que el concepto de «trabajador» incluye «a cualquier otra persona que trabaje en el sector público» (considerando 38), y que la protección debe «amparar al conjunto de personas vinculadas a la organización» (considerando 37). De hecho, la noción misma de funcionario se viene entendiendo en un sentido amplio en el Derecho de la Unión (79) . En todo caso, aplicando por analogía la inclusión expresa de las «personas pertenecientes al órgano de administración, dirección o supervisión de una empresa», debe entenderse también incluidas las personas equivalentes en la Administración pública, como son los altos cargos, pudiéndose emplear la noción de alto cargo prevista en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, a efectos de aplicación de las normas sobre Buen Gobierno (art. 25) (80) . Con todo, la protección del informante en estos casos deberá tener en cuenta sus circunstancias especiales, en particular el conflicto que surge entre la especial confianza que requiere, por lo general, el ejercicio de un alto cargo respecto a la autoridad que lo nombró y la prohibición de destitución prevista en las normas (art. 19 Directiva).

Igualmente, determinadas personas pueden participar en órganos administrativos o grupos de trabajo de las Administraciones públicas sin tener la condición de empleados públicos (caso, p. ej., de los comités de expertos en procedimientos de adjudicación de contratos públicos). La necesidad de proteger a estas personas es aún más evidente, pues al no estar integradas en la Administración pueden ser más propicias a no asumir las irregularidades de las que pueden ser testigos. Por ello, también en estos casos tales personas deberían poder acogerse a la protección del dispositivo legal. En tal sentido, recuérdese que el propio considerando 1 de la Directiva declara su finalidad proteger a «Las personas que trabajan para una organización pública o privada o están en contacto con ella en el contexto de sus actividades laborales». Y la definición misma de «información sobre infracciones» (art. 5.2 Directiva) está referida a la persona que trabaje o haya trabajado en la organización «o en otra organización con la que el denunciante esté o haya estado en contacto con motivo de su trabajo».

b) «Los autónomos». En este punto, la Directiva se refiere a las personas que tengan la condición de trabajadores no asalariados, en el sentido del artículo 49 del TFUE. En tal sentido, la Directiva expresa: «La protección debe extenderse también a otras categorías de personas físicas que, sin ser "trabajadores" en el sentido del artículo 45, apartado 1, del TFUE, puedan desempeñar un papel clave a la hora de denunciar infracciones del Derecho de la Unión y que puedan encontrarse en una situación de vulnerabilidad económica en el contexto de sus actividades laborales. Por ejemplo, en lo que respecta a la seguridad de los productos, los proveedores están mucho más cerca de la fuente de información sobre posibles prácticas abusivas e ilícitas de fabricación, importación o distribución de productos inseguros; y respecto de la ejecución de los fondos de la Unión, los consultores que prestan sus servicios se encuentran en una posición privilegiada para llamar la atención sobre las infracciones que presencien. Dichas categorías de personas, que incluyen a los trabajadores que prestan servicios por cuenta propia, los profesionales autónomos, los contratistas, subcontratistas y proveedores, suelen ser objeto de represalias, que pueden adoptar la forma, por ejemplo, de finalización anticipada o anulación de un contrato de servicios, una licencia o un permiso, de pérdidas de negocios o de ingresos, coacciones, intimidaciones o acoso, inclusión en listas negras o boicot a empresas o daño a su reputación (considerando 39).

c) "Los accionistas, partícipes y personas pertenecientes al órgano de administración, dirección o supervisión de una empresa, incluidos los miembros no ejecutivos". En tal sentido, la Directiva considera que los accionistas y quienes ocupan puestos directivos también pueden sufrir represalias, por ejemplo, en términos financieros o en forma de intimidación o acoso, inclusión en listas negras o daño a su reputación. (considerando 39).

d) "Cualquier persona que trabaje para o bajo la supervisión y la dirección de contratistas, subcontratistas y proveedores". Véase lo indicado respecto a la letra b) (81) .

De otro lado, la Ley —art. 3.2— añade que también se aplicará a los informantes que comuniquen o revelen públicamente información sobre infracciones obtenida en el marco de una relación laboral o estatutaria ya finalizada, así como a aquellos cuya relación laboral todavía no haya comenzado, en los casos en que la información sobre infracciones haya sido obtenida durante el proceso de selección o de negociación precontractual (art. 4.3 Directiva). Y, en tal sentido, la Directiva declara que debe concederse también protección a las personas cuya relación laboral haya terminado y a los aspirantes a un empleo o a personas que buscan prestar servicios en una organización que obtengan información sobre infracciones durante el proceso de contratación u otra fase de negociación precontractual y puedan sufrir represalias, por ejemplo, en forma de referencias de trabajo negativas, inclusión en listas negras o boicot a su actividad empresarial» (considerando 39). Así, debe recordarse que la Directiva —art. 5.2— define «información sobre infracciones» como «la información, (…), sobre infracciones reales o potenciales, que se hayan producido o que muy probablemente puedan producirse en la organización en la que trabaje o haya trabajado el denunciante o en otra organización con la que el denunciante esté o haya estado en contacto con motivo de su trabajo» (82) .

También declara la Ley —art. 3.2— su aplicación a voluntarios, becarios, trabajadores en periodos de formación con independencia de que perciban o no una remuneración. Así, la Directiva —art. 4.1.c)— ordena su aplicación a los voluntarios y los trabajadores en prácticas que perciben o no una remuneración. Así, la Directiva expresa: «Una protección eficiente de los denunciantes también implica la protección de otras categorías de personas que, aunque no dependan económicamente de sus actividades laborales, pueden, no obstante, sufrir represalias por denunciar infracciones. Las represalias contra voluntarios y trabajadores en prácticas que perciben o no una remuneración pueden consistir en prescindir de sus servicios, en dar referencias de trabajo negativas o en dañar de algún modo su reputación o sus perspectivas profesionales» (considerando 40) (83) .

Lo cierto es que en organizaciones del tercer sector de pequeño tamaño es frecuente que no existan trabajadores por cuenta de la organización, sino exclusivamente socios y voluntarios. La protección de los voluntarios puede ser esencial para aflorar fraudes (p. ej., en la gestión de subvenciones) y otros incumplimientos (p. ej., para con los derechos de los usuarios de servicios socio-asistenciales). Ahora bien, en este contexto, la noción de voluntario debe entenderse de modo amplio, sin restringirla a aquellos que cuentan con un compromiso formal y escrito con la organización a la que prestan servicios (84) .

E)  Otras circunstancias relativas al informante

Al margen de que en nuestro ordenamiento existe un deber legal universal de denunciar la perpetración de cualquier delito público ante las autoridades judiciales, fiscales o policiales (arts. 259 y 262 Ley de Enjuiciamiento Criminal), se ha cuestionado si es correcto que las personas sujetas al deber de denunciar incumplimientos legales, por razón de su cargo o función, puedan acogerse a la protección que brinda el dispositivo legal. Así, p. ej., en relación con los altos cargos, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Transparencia, acceso a la información pública y Buen Gobierno, establece la obligación de poner en conocimiento de los órganos competentes cualquier actuación irregular de la cual tengan conocimiento (art. 26.2.b.3.º) (85) . En mi opinión, este tipo de deberes legales no constituye, ni en la Directiva ni en la Ley 2/2023, causa de exclusión del ámbito de aplicación del dispositivo de protección a los informantes, siendo perfectamente compatible con el mismo (86) .

De otro lado, ni la Directiva ni la Ley 2/2023 excluyen de la protección la circunstancia de que el propio informante haya podido participar, activa o pasivamente, en la ilegalidad en cuestión. De hecho, la Ley 2/2023 —art. 40.1— prevé supuestos de exención y atenuación de la responsabilidad, según los casos, cuando una persona que hubiera participado en la comisión de la infracción administrativa objeto de la información sea la que informe de su existencia mediante la presentación de la información (87) .

Finalmente, la Directiva (considerando 30) declara que «no debe aplicarse en casos en los que personas que, habiendo prestado su consentimiento informado, hayan sido identificadas como informantes o registradas como tales en bases de datos gestionadas por autoridades designadas a nivel nacional, como las autoridades aduaneras, y que informen sobre infracciones ante las autoridades responsables de aplicar el Derecho a cambio de una compensación o recompensa. Dicha información se comunica de conformidad con procedimientos específicos que tienen como objetivo garantizar el anonimato de esas personas para proteger su integridad física, y que son distintos de los canales de denuncia que establece la presente Directiva» (88) . Por tanto, se trata de una exclusión por razón de la especialidad.

F)  Elementos referidos a la información objeto de comunicación

a)  Información no pública

La Directiva declara: «Al mismo tiempo, no debe protegerse a personas que comuniquen información que ya esté completamente disponible para el público» (considerando 43). Y, en este sentido, la Ley —art. 35.2.c)— establece expresamente que queda excluidas de la protección prevista en la ley aquellas personas que comuniquen o revelen informaciones que ya estén completamente disponibles para el público. La razón es bien sencilla: la finalidad del dispositivo es aflorar los graves incumplimientos legales que lesionan el interés público, por lo que no tiene sentido brindar protección a aquellos que informan de incumplimientos de dominio público. En todo caso, importa subrayar que las normas excluyen la información que ya esté completamente disponible para el público. Por lo que es posible aportar informaciones que complementen a otras ya públicas (como nuevos responsables, por acción u omisión).

b)  Verosimilitud de la información

La Convención de las Naciones Unidas contra la corrupción de 2003 contempló que cada Estado Parte considerará la posibilidad de incorporar en su ordenamiento jurídico interno medidas apropiadas para proporcionar protección contra todo trato injustificado a las personas que denuncien ante las autoridades competentes, de buena fe y con motivos razonables, cualesquiera hechos relacionados con delitos tipificados con arreglo a la Convención (art. 33). Ahora bien, se ha suscitado preocupación por el riesgo de que se insista en exceso en el elemento de buena fe. Así, este elemento no se incluyó en la Recomendación del Consejo de Europa sobre la Protección de los Denunciantes de 2014, limitándose a declarar que «La protección no se perderá solo sobre la base de que la persona que haya denunciado o revelado información se haya equivocado acerca de su importancia o de que no se haya materializado la supuesta amenaza al interés público, siempre que esa persona hubiera tenido motivos razonables para creer en la exactitud de la información (principio 22) (89) .

Por su parte, de acuerdo con la Directiva el informante debe tener motivos razonables sobre dos aspectos relativos la información objeto de comunicación: la veracidad de la información y la necesidad de comunicar la información para revelar la comisión de la infracción. Respecto al primer aspecto, la Directiva declara: "Para gozar de protección al amparo de la presente Directiva, los denunciantes deben tener motivos razonables para creer, a la luz de las circunstancias y de la información de que dispongan en el momento de la denuncia, que los hechos que denuncian son ciertos. Ese requisito es una salvaguardia esencial frente a denuncias malintencionadas, frívolas o abusivas, para garantizar que quienes, en el momento de denunciar, comuniquen deliberada y conscientemente información incorrecta o engañosa no gocen de protección. Al mismo tiempo, el requisito garantiza que la protección no se pierda cuando el denunciante comunique información inexacta sobre infracciones por error cometido de buena fe" (considerando 32). Asimismo, la Directiva declara que una prevención efectiva de las infracciones del Derecho de la Unión exige incluir los actos u omisiones que el denunciante tenga motivos razonables para considerar infracciones. Por las mismas razones, también está justificada la protección para las personas que no aporten pruebas concluyentes pero que planteen dudas o sospechas razonables. Al mismo tiempo, no debe protegerse a personas que comuniquen (…) rumores y habladurías no confirmados» (considerando 43).

En coherencia, la Directiva —art. 6.1— establece: «Los denunciantes tendrán derecho a protección en virtud de la presente Directiva siempre que: tengan motivos razonables para pensar que la información sobre infracciones denunciadas es veraz en el momento de la denuncia y que la citada información entra dentro del ámbito de aplicación de la presente Directiva» (90) . Y la propia Directiva —art. 5.2— define «información sobre infracciones» como «la información, incluidas las sospechas razonables, sobre infracciones reales o potenciales». Por el contrario, la Directiva —art. 23.2— exige a los Estados miembros establecer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias aplicables respecto de denunciantes cuando se establezca que habían comunicado o revelado públicamente información falsa a sabiendas.

A este respecto, la exposición de motivos de la Ley 2/2023 expresa: «La buena fe, la conciencia honesta de que se han producido o pueden producirse hechos graves perjudiciales constituye un requisito indispensable para la protección del informante. Esa buena fe es la expresión de su comportamiento cívico y se contrapone a otras actuaciones que, por el contrario, resulta indispensable excluir de la protección, tales como la remisión de informaciones falsas o tergiversadas, así como aquellas que se han obtenido de manera ilícita». Ahora bien, en su articulado la Ley 2/2023 no menciona la exigencia de buena fe, sino que, siguiendo lo ordenado en la Directiva, se limita a establecer que las personas que comuniquen o revelen infracciones previstas en el artículo 2, tendrán derecho a protección «siempre que tengan motivos razonables para pensar que la información referida es veraz en el momento de la comunicación o revelación, aun cuando no aporten pruebas concluyentes, y que la citada información entra dentro del ámbito de aplicación de esta ley» —art. 35.1.a)—. Es decir, no se puede hablar de buena fe como una exigencia adicional a la creencia en la existencia razonable, en el sentido de plausible, de que la información objeto de comunicación es fundamentalmente cierta.

De este modo, en esta cuestión hay un umbral mínimo y otro máximo. De un lado, la convicción no puede estar sustentada exclusivamente en rumores y habladurías no confirmados [considerando 43 Directiva y art. 35.2.c) de la Ley 2/2023]. Pero, de otro lado, no se podrá exigir a la persona informante que presente evidencias o pruebas concluyentes para sustentar su información [considerando 43 Directiva y art. 35.2.a) de la Ley 2/2023] (91) . Con este enfoque no solo queda excluida la protección del denunciante que a sabiendas comunique información errónea, sino también de aquel que razonablemente debiera haber sabido que la información era errónea.

Ahora bien, aun si el denunciante se ha equivocado en cuanto al sentido de la información que ha comunicado y no se ha encontrado irregularidad alguna, deberá estar protegido por haber hecho la denuncia, siempre que haya actuado con una convicción razonable. Es decir, lo relevante debería ser un planteamiento objetivo, en el sentido de que la información que se comunica presente una apariencia suficiente de veracidad (92) . Y, como señala Garrido Juncal, debe quedar claro que la responsabilidad de la comprobación de los hechos y de la calificación de los mismos debe recaer en todo caso sobre las autoridades públicas (93) .

Respecto al segundo aspecto, la Directiva declara la conveniencia de que haya una protección frente a la responsabilidad por la denuncia o revelación pública de información en virtud de la Directiva respecto de la información de la que el denunciante tenía motivos razonables para pensar que era necesario denunciar o hacer una revelación pública para poner de manifiesto una infracción en virtud de la presente Directiva. Dicha protección no debe hacerse extensiva a la información superflua que la persona hubiera revelado sin tener dichos motivos fundados (considerando 91).

Y, en tal sentido, la Directiva —art. 21.2— establece que no se considerará que las personas que comuniquen información sobre infracciones o que hagan una revelación pública de conformidad con la Directiva hayan infringido ninguna restricción de revelación de información, y estas no incurrirán en responsabilidad de ningún tipo en relación con dicha denuncia o revelación pública, «siempre que tuvieran motivos razonables para pensar que la comunicación o revelación pública de dicha información era necesaria para revelar una infracción en virtud de la presente Directiva» (94) .

Por su parte, la Ley 2/2023 —art. 38.1— establece: «No se considerará que las personas que comuniquen información sobre las acciones u omisiones recogidas en esta ley o que hagan una revelación pública de conformidad con esta ley hayan infringido ninguna restricción de revelación de información, y aquellas no incurrirán en responsabilidad de ningún tipo en relación con dicha comunicación o revelación pública, siempre que tuvieran motivos razonables para pensar que la comunicación o revelación pública de dicha información era necesaria para revelar una acción u omisión en virtud de esta ley» (95) .

c)  Motivaciones del informante

De acuerdo con la Directiva, los «motivos de los denunciantes al denunciar deben ser irrelevantes para determinar si esas personas deben recibir protección» (considerando 32) (96) . De este modo, la valoración de las motivaciones últimas del informante está fuera de lugar (97) . Se reconoce, así, que un empleado actúa en beneficio del interés público si comunica sospechas razonables, aunque su motivación personal pudiera ser maliciosa. En otras palabras, la información podría ser necesaria y útil para sacar a la luz un caso de corrupción, y esto no cambia en función del motivo de la persona que la comunica (por ejemplo, si con motivos razonables A comunica información sobre B, no debe importar que su relación laboral sea buena o mala) (98) .

Con este planteamiento se trate de evitar incurrir en confusión entre buena fe y motivación, con la consecuencia de que los posibles informantes puedan creer que el objeto principal de atención sea el motivo para denunciar más que una evaluación adecuada de la sustancia de la información. Es decir, el factor determinante debería ser el interés público de la información revelada por la denuncia, de modo que debería evitarse que las autoridades denieguen la protección debido a las intenciones subjetivas o las motivaciones específicas de los denunciantes (99) .

Aun cuando habría sido conveniente que la Ley explicitara el planteamiento de la Directiva sobre la irrelevancia de las motivaciones subjetivas del informante (100) , en todo caso, de la exposición de motivos —antes transcrita— se desprende que la buena fe a la que apela el legislador es la relativa a la convicción de la veracidad de las informaciones objeto de comunicación (y de la necesidad de su comunicación misma) (101) . Por tanto, la mala fe debe estar referida, no ya a las motivaciones últimas del informante, sino a las evidencias de que se trate de información falsa o tergiversada (102) . Y el punto de partida debería ser una presunción de buena fe hasta tanto no se demuestre lo contrario (103) .

G)  La extensión de los informantes más allá del contexto laboral

Como se ha señalado, con la noción de «contexto laboral» la Directiva y, más claramente la noción de contexto «laboral y profesional» de la Ley, supone la superación de los planteamientos primigenios de una norma orientada exclusivamente a proteger a los trabajadores de las posibles represalias del empleador. Se trata, sin duda, de un ámbito de aplicación considerablemente amplio, pero no es en modo alguno universal. Como se señaló en la tramitación del anteproyecto, la Ley parece no proteger a las víctimas o testigos de una infracción normativa que sean terceros ajenos a la organización (104) , así como otras personas que puedan tener una especial relación con la organización (p. ej., los estudiantes respecto a la Universidad). Todo esto supone una clara diferenciación entre la figura del informante y la clásica del denunciante, quien puede ser «cualquier persona, en cumplimiento o no de una obligación legal» (art. 62.1 LPAC) (105) .

Ahora bien, dejando de lado la posibilidad de formular comunicaciones anónimas, que pueden ser formuladas por cualquiera, cabe preguntarse si es viable que un sistema interno de información filtre al amplio y difuso círculo de personas a las que la Directiva y la Ley permite acogerse al dispositivo de protección, cuando puede tratarse de personas con una vinculación ya concluida o con una relación marcadamente indirecta (p. ej., trabajadores temporales de una subcontrata) o simplemente episódica (p. ej., unas prácticas o una acción voluntaria puntual), sin que la Directiva ni la Ley exijan en modo alguno que el informante justifique su relación o vinculación con la organización para el uso del canal interno.

Además, en la medida en que tanto la Directiva —art. 10— como la Ley 2/2023 —art. 16.1— reconocen a toda persona física el derecho a utilizar los canales externos, «ya sea directamente o previa comunicación a través del correspondiente canal interno», es claro que no es obligatorio el uso de los canales internos, lo que desdice la necesidad de una vinculación entre el informante y el contexto laboral de la organización afectada. En este sentido, cuando la Ley 2/2023 —art. 18.1— regula el trámite de admisión de la información ante Autoridad Independiente de Protección del Informante obliga a la comprobación de que los hechos o conductas comunicados se encuentran dentro del ámbito de aplicación recogido en la Ley 2/2023 —art. 2—, y autoriza la inadmisión de la comunicación de una serie de supuestos (exhaustivos) referidos al contenido de la información, pero no contempla como supuesto de inadmisión circunstancias personales referidas al informante. Todavía más, la Ley 2/2023 —art. 28.1— no establece condicionante subjetivo alguno para que una persona que haga una revelación pública pueda acogerse a la protección prevista en la misma.

Ciertamente, las medidas de protección y de apoyo parece pensadas para el círculo de personas del artículo 3, y así lo ordena expresamente la Directiva —arts. 19, 20.1 y 21.1—. Además, la Ley —art. 63.1.b)— tipifica como infracción muy grave la adopción de cualquier represalia derivada de la comunicación adoptada frente a los sujetos previstos en el artículo 3 de la ley. Con todo, cabe defender que, al menos, se apliquen las garantías de confidencialidad respecto a la identidad del informante, aun cuando este no se comprenda en el elenco del artículo 3.

En el fondo, la cuestión es si aún tiene sentido mantener la figura del informante dentro del ámbito del llamado contexto laboral, por muy amplio que se considere. Así, p. ej., en centros institucionales (como los de servicios socio-sanitarios), los usuarios pueden acceder a información sobre infracciones graves, ya sean ellos la víctimas directas o testigos (p. ej., en caso de maltratos), pero pueden temer sufrir represalias, de modo que también deberían poder beneficiarse de la protección contra las mismas, aun cuando no acceda a dicha información en calidad de profesionales, sino de usuarios (106) . Pero también se dan otras circunstancias de profesionales que, sin vinculación laboral directa o indirecta con la organización, acceden a información sobre la misma en el desempeño de sus funciones y para preservar sus funciones es prioritario salvaguardar su identidad (107) .

Lo cierto es que no debería importar tanto quién formule la denuncia o revelación, ni qué relación directa o indirecta tiene o ha tenido con la organización en el seno de la cual ha tenido, tiene o tendrá lugar la lesión para el interés público: lo que realmente importa es sacar a la luz tales situaciones, y ello sin perjuicio de que el alcance de la protección del informante será necesariamente diverso según los casos (108) . Y no se debe olvidar que, en la actualidad, una organización de tamaño medio tiene a su disposición múltiples formas para dañar la reputación de una persona, aun cuando no trabaje para ella, ni directa ni indirectamente. Pero, en cualquier caso, y con independencia de la posibilidad de sufrir represalias y el alcance de la protección que sea preciso brindar en cada caso, puede ser necesario simplemente, como se ha indicado, acogerse al régimen de garantía de confidencialidad de la identidad del informante.

Así, Jiménez Franco entiende que se debería ampliar la condición de informante a cualquier persona que pueda facilitar información veraz, y que tenga la necesidad moral de colaborar en el descubrimiento de conductas perjudiciales para el interés general (109) . Así, en la tramitación parlamentaria del proyecto de ley se propuso extender la noción de informante a cualquier persona que se enfrenta a un riesgo de represalias por alertar sobre abusos (110) . Y este es el criterio seguido por algunas leyes autonómicas, tanto generales (111) , como sectoriales (112) . Todo lo cual es permitido por la Directiva (art. 4.1), la cual se limita a delimitar un ámbito de aplicación personal «mínimo».

3.  Otras personas con derecho a protección

Siguiendo de nuevo a la Directiva —art. 4.4—, la Ley 2/2023 —art. 3.3 y 4— declara que las medidas de protección (y apoyo) del informante previstas en el título VII también se aplicarán, en su caso, a:


	
a)  «Los representantes legales de las personas trabajadoras en el ejercicio de sus funciones de asesoramiento y apoyo al informante». Así, la Directiva considera que, sin perjuicio de la protección de la que gozan los representantes sindicales o los representantes de los trabajadores en su condición de tales en virtud de otras normas de la Unión y nacionales, deben gozar de la protección prevista en la presente Directiva tanto si denuncian infracciones en su calidad de trabajadores (lo cual es obvio) como si han prestado asesoramiento y apoyo al denunciante (considerando 41) (113) .

	
b)  «Las personas físicas que, en el marco de la organización en la que preste servicios el informante, asistan al mismo en el proceso». Se trata de la figura que la Directiva denomina «facilitador», y que define como una persona física que asiste a un denunciante en el proceso de denuncia en un contexto laboral, y cuya asistencia debe ser confidencial —art. 5.8—. Por tanto, ni la Directiva ni la Ley española incluyen como facilitadores a personas y organizaciones externas (tales como ONGs, periodistas, sindicalistas ajenos a la entidad, plataformas ciudadanas, abogados o medios de comunicación, entre otros) y que, en la práctica, asesoran y asisten a la persona informante a revelar o hacer pública la información (114) . Por el contrario, debe señalarse que otros Estados, en virtud de la cláusula de trato más favorable, incluyen a las personas jurídicas sin ánimo de lucro en la noción de facilitador (115) .

	
c)  La Directiva —art. 4.4.b)— se refiere a «terceros que estén relacionados con el denunciante y que puedan sufrir represalias en un contexto laboral, como compañeros de trabajo o familiares del denunciante». Así, la Directiva declara: «Debe facilitarse protección frente a medidas de represalia tomadas no solo directamente contra el propio denunciante, sino también aquellas que puedan tomarse indirectamente, incluso contra facilitadores, compañeros de trabajo o familiares del denunciante que también mantengan una relación laboral con el empresario, o los clientes o destinatarios de los servicios del denunciante (considerando 41). Por su parte, la Ley se refiere de forma más amplia a: "Las personas físicas que estén relacionadas con el informante y que puedan sufrir represalias, como compañeros de trabajo o familiares del informante". De este modo, y a diferencia de la Directiva, la Ley no exige que estas personas relacionadas con el informante mantengan una relación laboral con el empresario (considerando 41) o puedan sufrir represalias en un contexto laboral» (116) . De este modo, ahora sí, la ley estatal ha optado por brindar una protección más amplia que la exigida por la Directiva.

	
d)  La Directiva —art. 4.4.c)— se refiere a «las entidades jurídicas que sean propiedad del denunciante, para las que trabaje o con las que mantenga cualquier otro tipo de relación en un contexto laboral». Como señala la Directiva, las represalias indirectas incluyen asimismo acciones tomadas contra la entidad jurídica de la que el denunciante sea propietario, para la que trabaje o con la que esté relacionado de otra forma en un contexto laboral, «como la denegación de prestación de servicios, la inclusión en listas negras o el boicot a su actividad empresarial» (considerando 41). Importa subrayar que en este caso la Directiva incluye expresamente a las personas jurídicas, lo cual es estrictamente necesario para alcanzar su finalidad tuitiva.



Por su parte, la Ley —art. 3.4.c)— se refiere a «Las personas jurídicas, para las que trabaje o con las que mantenga cualquier otro tipo de relación en un contexto laboral o en las que ostente una participación significativa. A estos efectos, se entiende que la participación en el capital o en los derechos de voto correspondientes a acciones o participaciones es significativa cuando, por su proporción, permite a la persona que la posea tener capacidad de influencia en la persona jurídica participada». Así puede señalarse que la Ley amplía la protección dispensada por la Directiva al extender el concepto de entidad jurídica propiedad del informante a la ostentación de una participación significativa por parte del informante en la entidad jurídica (117) .

En definitiva, la Ley mejora las exigencias de la Directiva relativas a las personas y entidades vinculadas como con el informante, pero no así en relación con los facilitadores.

4.  Personas afectadas y obligadas

A)  Sector privado

a)  Parámetros cuantitativos

La Directiva define a la «persona afectada» como la persona física o jurídica a la que se haga referencia en la denuncia o revelación pública como la persona a la que se atribuye la infracción o con la que se asocia la infracción —art. 9.10— (118) . Asimismo, como se indicó antes, el «contexto laboral» al que se vincula la denuncia puede tener lugar tanto en el sector público como privado —art. 5.9—, incluido naturalmente el llamado tercer sector. Por tanto, no hay límite para la consideración de persona afectada. Y si bien la Directiva y la Ley centran su atención en las personas informantes y demás con derecho de protección, también establece diversos derechos en favor de las personas afectadas —arts. 9.2.f) y h), 19.2 y 3, 24.3, 33, 39, entre otros—.

Cuestión distinta es el alcance de la obligación de establecimiento del sistema interno de información, en el que se integra el canal interno, de acuerdo con la Ley. Así, en relación con el sector privado, la Directiva (art. 8.3) ordena, con carácter general, la obligación de establecer canales de denuncia interna respecto a las entidades jurídicas del sector privado que tengan 50 o más trabajadores. De este modo, con carácter general y en virtud de un elemental principio de proporcionalidad, la Directiva exime de este deber a las pequeñas empresas y microempresas. Por su parte, la Ley 2/2013 —art. 10.1.a)— se refiere a las «personas físicas o jurídicas del sector privado que tengan contratados cincuenta o más trabajadores». Por tanto, la Ley extiende la obligación a las personas físicas (119) . Todo ello en el bien entendido que, en el caso de entidades jurídicas del sector privado que no prevean canales de denuncia interna, los denunciantes deben poder informar externamente a las autoridades competentes y dichos denunciantes deben gozar de la protección frente a represalias que contempla la Directiva (considerando 51).

Con todo, esta regla general presenta varias modulaciones. En primer lugar, la Directiva declaró que la exención de las pequeñas empresas y las microempresas de la obligación de establecer canales de denuncia interna no debe aplicarse a las empresas privadas que estén obligadas a establecerlos en virtud de los actos de la Unión a que se refieren las partes I.B y II del anexo (considerando 50). Y, en consecuencia, la Directiva (art. 8.4) obliga también a las entidades que, sin alcanzar ese número mínimo de trabajadores indicado, entren en el ámbito de aplicación de los actos de la Unión a que se refieren las partes I.B y II del anexo, es decir, que actúen en los siguientes sectores: servicios, productos y mercados financieros, prevención del blanqueo de capitales (I.B) y servicios financieros, prevención del blanqueo de capitales y financiación del terrorismo, seguridad del transporte y protección del medio ambiente (estos dos últimos con alcance muy limitado), precepto que viene a reproducir la Ley 2/2023 —art. 10.1.b)— (120) . Todo ello con la finalidad de garantizar el cumplimiento de la cláusula de no regresión. Asimismo, la Ley añade que se considerarán incluidas en este apartado las personas jurídicas que, pese a no tener su domicilio en territorio nacional, desarrollen en España actividades a través de sucursales o agentes o mediante prestación de servicios sin establecimiento permanente (121) .

En segundo lugar, la Directiva admitió que, tras una evaluación adecuada del riesgo, los Estados miembros pueden también exigir a otras empresas que establezcan canales de denuncia interna en casos específicos, por ejemplo, debido a riesgos importantes derivados de sus actividades (considerando 48). En tal sentido, la Directiva (art. 8.7) contempla que, tras una adecuada evaluación del riesgo y teniendo en cuenta la naturaleza de las actividades de las entidades y el correspondiente nivel de riesgo, en particular, para el medio ambiente y la salud pública, los Estados miembros puedan exigir que las entidades jurídicas del sector privado con menos de 50 trabajadores establezcan canales y procedimientos de denuncia interna de conformidad con el capítulo II (122) .

En tercer lugar, la Directiva (art. 8.6) prevé que «Las entidades jurídicas del sector privado que tengan entre 50 y 249 trabajadores podrán compartir recursos para la recepción de denuncias y toda investigación que deba llevarse a cabo. Lo anterior se entenderá sin perjuicio de las obligaciones impuestas a dichas entidades por la presente Directiva de mantener la confidencialidad, de dar respuesta al denunciante, y de tratar la infracción denunciada». Y, en tal sentido, la Ley 2/2023 —art. 12— permite a las personas jurídicas en el sector privado que tengan entre 50 y 249 trabajadores y que así lo decidan, podrán compartir entre sí el Sistema interno de información y los recursos destinados a la gestión y tramitación de las comunicaciones, tanto si la gestión se lleva a cabo por cualquiera de ellas como si se ha externalizado, respetándose en todo caso las garantías previstas en la ley. Como es sabido el umbral de los 249 trabajadores es el máximo para considerar, entre otros factores, como mediana a una empresa. Lo que no se entiende es la limitación de esta posibilidad a las personas jurídicas, lo que parece discriminatorio respecto a las personas físicas. El origen parece estar en una reproducción literal de la Directiva, sin tener en cuenta que la Ley 2/2023 —art. 10.1.a)— extiende, como se ha indicado, la obligación de disponer un sistema interno de información a las personas físicas que tengan contratados cincuenta o más trabajadores (123) .

En cuarto lugar, la Directiva declaró que debe entenderse sin perjuicio de la posibilidad de que los Estados alienten a las entidades jurídicas del sector privado con menos de 50 trabajadores a establecer canales de denuncia interna y seguimiento, incluso estableciendo, para dichos canales, requisitos menos preceptivos que los establecidos en la Directiva, siempre que dichos requisitos garanticen la confidencialidad y el seguimiento diligente de la denuncia (considerando 49). Y, a este respecto, la Ley 2/2023 —art. 10.2— dispone que las personas jurídicas del sector privado que no estén vinculadas por la obligación impuesta en la Ley «podrán» establecer su propio sistema interno de información, que deberá cumplir, en todo caso, los requisitos previstos en la ley. Es decir, la Ley no prevé medida de fomento, sino que se limita a reconocer lo que es una obviedad, sin permitir además requisitos menos gravosos. Lo cierto es que, en el caso de las entidades jurídicas, el mejor aliciente, como es notorio, es la posibilidad de exención o atenuación de responsabilidad penal prevista en el Código Penal, tras la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de octubre (figura de la «Legal Compliance»).

Por lo demás, en el caso de un grupo de empresas conforme al artículo 42 del Código de Comercio, la Ley 2/2023 —art. 11.1— ordena a la sociedad dominante a aprobar una política general relativa al Sistema interno de información, así como a asegurar la aplicación de sus principios en todas las entidades que lo integran, sin perjuicio de la autonomía e independencia de cada sociedad, subgrupo o conjunto de sociedades integrantes que, en su caso, pueda establecer el respectivo sistema de gobierno corporativo o de gobernanza del grupo, y de las modificaciones o adaptaciones que resulten necesarias para el cumplimiento de la normativa aplicable en cada caso. Estas disposiciones no vienen impuestas por la Directiva, que a este respecto se limita a señalar que «los procedimientos de denuncia interna deben permitir a entidades jurídicas del sector privado recibir e investigar con total confidencialidad denuncias de los trabajadores de la entidad y de sus filiales (en lo sucesivo, "grupo"), pero también, en la medida de lo posible, de cualquiera de los agentes y proveedores del grupo y de cualquier persona que acceda a la información a través de sus actividades laborales relacionadas con la entidad y el grupo» (considerando 55), pero, como señaló el CGPJ, responde de forma coherente al diseño elegido por el legislador y que parte de un sistema interno en el que a su vez pueden resultar integrados diversos canales de información, siendo una forma adecuada y eficiente de imponer la obligación de la creación de canales internos en el marco de los grupos de sociedades (124) .

b)  Parámetros cualitativos

Con independencia de la regla general cuantitativa de los 50 trabajadores, la Ley 2/2023 —art. 10.1.c)— ha extendido la obligación de disponer del sistema interno de información a los partidos políticos, los sindicatos, las organizaciones empresariales y las fundaciones creadas por unos y otros, «siempre que reciban o gestionen fondos públicos» (125) . La propia exposición de motivos explica esta extensión del deber legal: «La razón de esta exigencia se ampara en el singular papel constitucional que tienen estas organizaciones tal y como proclaman los artículos 6 y 7 de la Constitución Española, como manifestación del pluralismo político y vehículo de defensa y protección de los intereses económicos y sociales que les son propios, respectivamente. La existencia de casos de corrupción que han afectado a algunas de estas organizaciones incrementa la preocupación entre la ciudadanía por el recto funcionamiento de las instituciones, por lo que resulta indispensable exigir a estas organizaciones una actitud ejemplar que asiente la confianza en ellos de la sociedad pues de ello depende en buena medida el adecuado funcionamiento del sistema democrático. De ahí la obligación de que se configure, con independencia del número de trabajadores, un Sistema interno de información para atajar con rapidez cualquier indicio de infracción penal o administrativa grave o muy grave contra el interés general. La generalización de un Sistema interno de información facilitará la erradicación de cualquier sospecha de nepotismo, clientelismo, derroche de fondos públicos, financiación irregular u otras prácticas corruptas» (126) .

Desde el Consejo Económico y Social se cuestionó esta ampliación, alegando que no se había efectuado la evaluación del riesgo exigida por la Directiva (127) . Dejando de lado si la exposición de motivos transcrita cumple o no esa evaluación de riesgo, lo cierto es que es evidente que la Directiva está pensando en empresas y otras entidades privadas, no en organizaciones tan vinculadas a la gobernanza como los partidos políticos y sindicatos. Además, respecto a los partidos políticos, debe recordarse que están obligados, ex art. 9 bis de la Ley Orgánica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Políticos, a implantar sistemas de prevención de conductas contrarias al ordenamiento jurídico y de supervisión, a los efectos previstos en el art. 31 bis del Código Penal. Y también puede recordarse que la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno, sujeta a estas entidades a las obligaciones de publicidad activa en todo caso, con independencia de que perciban o no subvenciones —art. 3.a)—.

Pero, además del supuesto de los partidos políticos, los sindicatos y las organizaciones empresariales, la Ley 2/2023 pudo tener en cuenta otros criterios cualitativos, pues no todas las organizaciones del sector privado deben ser tratadas en materia de integridad con idéntico nivel de exigencia. Así, cabe recordar que la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno, también obliga a otras entidades privadas a partir de determinados umbrales de financiación pública —art. 3.b)—, así como a las personas privadas que presten servicios públicos o ejerzan potestades administrativas y a los adjudicatarios de contratos del sector público —art. 4—. Así, cabe señalar que en el tercer sector será difícil que entidades privadas que perciben cuantiosas subvenciones públicas cuenten con 50 o más trabajadores, debido al peso del voluntariado en estas organizaciones. Sin embargo, la Ley 2/2023 no tiene en cuenta estas circunstancias, como son el peso de la financiación pública o la condición de contratista del sector público, a partir de determinados umbrales en respeto a un elemental principio de proporcionalidad (128) . Tampoco se ha tenido en cuenta la posible condición de entidad privada como colaboradora cualificada de la Administración pública (piénsese, p. ej., en el caso de las federaciones deportivas) (129) .

Con todo, estimo que es perfectamente viable que los poderes adjudicadores puedan tener en cuenta la circunstancia de disponer de un sistema interno de información, cuando no se está obligado a ello, como criterio de calidad en el procedimiento de adjudicación o como obligación especial de ejecución.

B)  Sector público

La Directiva declaró que, a fin de garantizar, en particular, el respeto de las normas de contratación pública en el sector público, la obligación de establecer canales de denuncia interna debe aplicarse a todas las autoridades contratantes y entidades contratantes a nivel local, regional y nacional, pero de forma que guarde proporción con su tamaño (considerando 52). Con todo, la Directiva —art. 8.9— dispuso que la obligación de establecer un canal de denuncia interna «se aplicará a todas las entidades jurídicas del sector público, incluidas las entidades que sean propiedad o estén sujetas al control de dichas entidades». Por su parte, para delimitar el sector público, la Ley 2/2013 tomó como referencia la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno. Así, tras establecer que todas las entidades que integran el sector público estarán obligadas a disponer de un sistema interno de información, añade que, a los efectos de esta ley se entienden comprendidos en el sector público —art. 13.1—:


	
a)  «La Administración General del Estado, las Administraciones de las comunidades autónomas, ciudades con Estatuto de Autonomía y las entidades que integran la Administración Local». Se trata de las Administraciones territoriales, que constituyen el corazón del sector público.

	
b)  «Los organismos y entidades públicas vinculadas o dependientes de alguna Administración pública, así como aquellas otras asociaciones y corporaciones en las que participen Administraciones y organismos públicos». Deben entenderse aquí incluidas las entidades públicas empresariales, los fondos sin personalidad jurídica y los consorcios, a los que se refiere tanto la LRJSP como la legislación de régimen local.

	
c)  «Las autoridades administrativas independientes, el Banco de España y las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social» (130) .

	
d)  Las universidades públicas.

	
e)  «Las corporaciones de Derecho público». Se trata de una ampliación respecto a la Directiva, pues debe recordarse que las corporaciones de Derecho público no forman parte del sector público, de acuerdo con la LRJSP —art. 2.4—. Por ello, con independencia de la forma jurídico-pública de la entidad, en realidad, deberían tratarse como entidades del sector privado, todo lo cual no prejuzga lo acertado de esta ampliación, dadas las funciones públicas que desempeñan estas entidades.

	
f)  Las fundaciones del sector público. «A efectos de esta ley, se entenderá por fundaciones del sector público aquellas que reúnan alguno de los siguientes requisitos: 1.º Que se constituyan de forma inicial, con una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector público, o bien reciban dicha aportación con posterioridad a su constitución. 2.º Que el patrimonio de la fundación esté integrado en más de un cincuenta por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector público con carácter permanente. 3.º Que la mayoría de derechos de voto en su patronato corresponda a representantes del sector público». En este caso se sigue exactamente la delimitación de fundaciones públicas de la LCSP —art. 3.1.e)—.

	
g)  «Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participación, directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), c), d) y g) del presente apartado sea superior al cincuenta por ciento, o en los casos en que, sin superar ese porcentaje, se encuentre respecto de las referidas entidades en el supuesto previsto en el artículo 5 del texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre». De nuevo se sigue de cerca la delimitación de la LCSP —art. 3.1.h)— (131) .



Además, la Ley —art. 13.2— establece que también deberán dotarse de un sistema interno de información, en los mismos términos requeridos para las entidades del sector público, los órganos constitucionales, los de relevancia constitucional e instituciones autonómicas análogas a los anteriores (132) . De este modo, y a diferencia de la Ley 19/2013 —art. 2.1.f)—, en lugar de una relación nominal de órganos, la Ley 2/2023 opta por emplear las referencias genéricas a órganos constitucionales y de relevancia constitucional, lo cual impide que pueda quedar fuera algún órgano (133) .

Ahora bien, la Directiva (art. 8.9) permite que los Estados miembros puedan eximir de la obligación a los municipios de menos de 10.000 habitantes o con menos de 50 trabajadores, así como a otras entidades del sector público con menos de 50 trabajadores. Es la única excepción que contempla la Directiva para el sector público. Sin embargo, la Ley 2/2023 no ha hecho uso de esta posibilidad (134) . En mi opinión, es cierto que el parámetro de los 10.000 habitantes es relativamente elevado, y habría sido comparativamente poco equitativo en relación con el sector privado, pero no puede olvidarse que en España aproximadamente 5 de cada 8 municipios tienen menos de 1.000 habitantes, por lo que creo que habría sido proporcionado bajar el umbral de la exención a estos micro municipios (135) .

De otro lado, la Directiva (art. 8.9) admite también que los Estados miembros puedan prever que varios municipios puedan compartir los canales de denuncia interna o que estos sean gestionados por autoridades municipales conjuntas de conformidad con el Derecho nacional, siempre que los canales de denuncia interna compartidos estén diferenciados y sean autónomos respecto de los correspondientes canales de denuncia externa (136) . Y, en tal sentido, la Ley 2/2023 (art. 14.1) permite que los municipios de menos de 10.000 habitantes, entre sí o con cualesquiera otras Administraciones públicas que se ubiquen dentro del territorio de la comunidad autónoma, podrán compartir el sistema interno de información y los recursos destinados a las investigaciones y las tramitaciones. Ahora bien, a diferencia de la Directiva que reconoce esta posibilidad a los municipios sin limitación de población, la Ley limita esta posibilidad a los municipios de menos de 10.000 habitantes, lo cual parece impedir que las Diputaciones provinciales puedan prestar este servicio a los municipios de más de 10.000 habitantes, aunque exista acuerdo entre las entidades locales (137) . Por otro lado, la Ley impone límites territoriales, al exigir que se trate de Administraciones públicas que se ubiquen dentro del territorio de la comunidad autónoma, lo que puede explicarse en orden a determinar la autoridad competente en relación con el canal externo (138) .

De otra parte, la Ley (art. 14.2) añade que las entidades pertenecientes al sector público con personalidad jurídica propia vinculadas o dependientes de órganos de las Administraciones territoriales, y que cuenten con menos de cincuenta trabajadores, podrán compartir con la Administración de adscripción el sistema interno de información y los recursos destinados a las investigaciones y las tramitaciones. Se trata de una medida similar a la prevista para las entidades del sector privado que tengan entre cincuenta y doscientos cuarenta y nueve trabajadores (art. 12). El problema es que la Directiva solo contempla esta posibilidad para los municipios. Ahora bien, en la medida en que la Directiva permite eximir de la obligación a las entidades del sector público con menos de 50 trabajadores, cabe convenir que es admisible imponer este deber al tiempo que se admite compartir recursos. Por tanto, estimo que el precepto es conforme con la Directiva.

Aunque el precepto se refiere en general a las Administraciones territoriales, su principal virtualidad será, como es lógico, en el ámbito local, pues es donde se localizan entidades instrumentales, tanto de derecho público como privado, de menos de 50 trabajadores, que podrán compartir recursos con la Administración matriz. Asimismo, esta norma debe entenderse en un sentido amplio, que permita acogerse a la misma a las entidades locales menores con menos de 50 trabajadores, interpretando que se trata de entidades «vinculadas» al municipio de adscripción. Ahora bien, la redacción del precepto es algo restrictiva, pues al referirse a las Administraciones «territoriales», parece dejar fuera a las Universidades públicas, las cuales cuentan, por lo general, con entidades vinculadas (típicamente fundaciones) de pequeño tamaño, y habría sido racional que pudieran también compartir medios.
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	 (1) 

	De acuerdo con la «Guía de recursos sobre buenas prácticas en la protección de los denunciantes», de la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción, 2016, por la expresión «interés público» se entiende en general «bienestar» del público. De hecho, en el Reino Unido, por ejemplo, la ley en la materia se denomina «Ley de Revelación de Información de Interés Público", en lugar de "ley de protección de los denunciantes». La protección del interés público es asimismo un medio conveniente de hacer ver las consecuencias negativas de la corrupción en la sociedad, y se aplica a las actividades tanto de las entidades empresariales como a las del Estado.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Como señala Sierra Rodríguez («Impulso europeo al whistleblowing y las autoridades de integridad». Eunomía. Revista en Cultura de la Legalidad, núm. 19, 2020, pág. 6), se puede observar que el ámbito material parece estar más centrado en las infracciones que se cometen con relación a sectores considerados sensibles, que a la corrupción de lo público, aunque es cierto que se incluye específicamente la contratación pública. De hecho, el articulado de la Directiva no cita la palabra corrupción —que solo aparece en los considerandos—, pero no se puede negar su importancia debido a su estrecha vinculación con lo que ocurre en el sector privado, con prácticas que entran dentro de su ámbito material —como el blanqueo de capitales—, y porque la corrupción supone un perjuicio de los intereses financieros de la UE.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	«Libro Verde sobre la modernización de la política de contratación pública de la UE Hacia un mercado europeo de la contratación pública más eficiente» [COM(2011) 15 final]. Posteriormente, en la Comunicación «Conseguir que la contratación pública funcione en Europa y para Europa» [COM(2017) 572 final], la Comisión incluye la creación de sistemas de denuncias eficaces en los procedimientos de contratación pública como una de sus prioridades para alcanzar una integridad y una eficiencia adecuadas. De acuerdo con la Directiva 2029/1937 (considerando 6), la protección de los denunciantes es necesaria para mejorar la aplicación del Derecho de la Unión en materia de contratación pública, no solamente para prevenir y detectar el fraude y la corrupción en la contratación pública en el contexto de la ejecución del presupuesto de la Unión, sino también porque las «infracciones de esas normas falsean la competencia, incrementan los costes para las empresas, vulneran los intereses de inversores y accionistas y, en general, hacen menos atractiva la inversión y sitúan en una posición de desigualdad a todas las empresas de la Unión, lo que repercute en el correcto funcionamiento del mercado interior».
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	 (4) 

	En el ámbito de los servicios financieros, el valor añadido de la protección de los denunciantes ya fue reconocido por el legislador de la Unión. A raíz de la crisis financiera, que puso de manifiesto graves deficiencias en la ejecución de las normas aplicables, se introdujeron medidas para la protección de los denunciantes, como canales de denuncia interna y externa y la prohibición expresa de represalias, en un importante número de actos legislativos en el ámbito de los servicios financieros, tal como señaló la Comisión en su comunicación de 8 de diciembre de 2010, titulada «Regímenes sancionadores más rigurosos en el sector de servicios financieros». En particular, en el contexto del marco prudencial aplicable a las entidades de crédito y las empresas de servicios de inversión, la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo dispone para los denunciantes la protección aplicable en el contexto del Reglamento (UE) n.o 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo.
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	 (5) 

	Tal como se establece en los anexos I y II del Reglamento (UE) 2019/1020 del Parlamento Europeo y del Consejo, y en relación con los requisitos generales de seguridad de los productos, tal como se establece en la Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la seguridad general de los productos. En particular, la Directiva considera que la protección de los denunciantes tal como se establece en la presente Directiva también sería útil para impedir el desvío de armas de fuego, sus piezas, componentes y municiones, así como de productos relacionados con la defensa, al estimular la denuncia de infracciones del Derecho de la Unión, como el fraude documental, la alteración del marcado y la adquisición fraudulenta de armas de fuego dentro de la Unión donde las infracciones a menudo implican un desvío desde el mercado legal al ilegal. La protección de los denunciantes tal como se establece en la presente Directiva también ayudaría a prevenir la fabricación ilícita de explosivos caseros al contribuir a la correcta aplicación de las restricciones y controles relativos a los precursores de explosivos.
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	 (6) 

	Reglamento (UE) n.o 376/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Directivas 2013/54/UE y 2009/16/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Esos actos también prevén la protección frente a represalias de los trabajadores que informen sobre sus propios errores cometidos de buena fe (la denominada «cultura de la equidad»).


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Sin embargo, las únicas normas existentes sobre protección de los denunciantes relacionadas con la protección del medio ambiente figuran en un único acto marcadamente sectorial, a saber, la Directiva 2013/30/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la seguridad de las operaciones relativas al petróleo y al gas mar adentro, la Directiva entiende (considerando 10) que la introducción de tal protección es necesaria para garantizar el cumplimiento efectivo del acervo de la Unión en materia medioambiental, cuyo incumplimiento puede provocar perjuicios para el interés público y posibles efectos colaterales más allá de las fronteras nacionales.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	El Reglamento (CE) n.o 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo establece los principios generales y los requisitos que subyacen a todas las medidas de la Unión y nacionales relativas a piensos y alimentos, con especial atención a la seguridad alimentaria, al objeto de garantizar un elevado nivel de protección de la salud humana y los intereses de los consumidores en relación con los alimentos, así como el funcionamiento eficaz del mercado interior. Ese Reglamento establece, entre otras disposiciones, que las empresas alimentarias y de piensos no pueden disuadir a sus trabajadores y a otras personas de cooperar con las autoridades competentes cuando tal cooperación permita prevenir, reducir o eliminar un riesgo resultante de un alimento. El legislador de la Unión ha adoptado un enfoque similar en el ámbito de la legislación sobre sanidad animal, mediante el Reglamento (UE) 2016/429 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establecen disposiciones para la prevención y el control de las enfermedades transmisibles a los animales o a los seres humanos. Igualmente, en el ámbito de la protección y el bienestar de los animales en las explotaciones ganaderas, de los animales utilizados para fines científicos, de los animales durante el transporte y de los animales en el momento de la matanza, mediante la Directiva 98/58/CE del Consejo, relativa a la protección de los animales en las explotaciones ganaderas, y la Directiva 2010/63/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la protección de los animales utilizados para fines científicos, así como los Reglamentos (CE) n.o 1/2005 del Consejo, relativo a la protección de los animales durante el transporte y operaciones conexas, y Reglamentos (CE) n.o 1099/2009 del Consejo, relativo a la protección de los animales en el momento de la matanza.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	A lo que habría que añadir, «y tal como se concretan en las correspondientes medidas de la Unión», como exige el art. 2.1.b) Directiva. Se trata, principalmente, de la Directiva PIF: [Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unión a través del Derecho penal] y del Reglamento de la OLAF [Reglamento (UE, Euratom) n.o 883/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de septiembre de 2013, relativa a las investigaciones realizadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude].


	 Ver Texto 




	 (12) 

	La Directiva PIF define «los intereses financieros de la Unión» como «todos los ingresos, gastos y activos cubiertos por, adquiridos a través de, o adeudados a: i) el presupuesto de la Unión; ii) los presupuestos de las instituciones, órganos y organismos de la Unión creados de conformidad con los Tratados, u otros presupuestos gestionados y controlados directa o indirectamente por ellos». Esto incluiría, por ejemplo, todos los fondos de la UE, el IVA y los derechos de aduana, sin embargo no cubriría instrumentos que no están establecidos en el Derecho de la Unión y que no incluyen los ingresos o gastos de la Unión, como el Mecanismo Europeo Estabilidad.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	En lo que atañe a las normas de competencia aplicables a las empresas, la importancia de la información privilegiada para la detección de las infracciones del Derecho de la competencia ya había sido reconocida en la política de clemencia seguida por la Comisión en virtud del artículo 4 bis del Reglamento (CE) n.o 773/2004 de la Comisión, relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comisión con arreglo a los artículos 81 y 82 del Tratado CE, y con la introducción por la Comisión de un instrumento de denunciante anónimo.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Martínez Saldaña – Abril Martínez – Rodríguez Celada – Reyes Rico, «La protección del whistleblower tras la Directiva (UE) 2019/1937. Análisis del nuevo marco jurídico desde la perspectiva del Derecho laboral, público, penal y de protección de datos», Actualidad Jurídica Uría Menéndez, núm. 53-2019, pág. 46.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Así, p. ej., la Directiva 89/665/CEE prevé determinados procedimientos de recurso accesibles a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una «presunta infracción» del Derecho de la Unión en el ámbito de la contratación pública o de las normas nacionales de aplicación de dicho Derecho.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	J. L. Piñar Mañas («La transposición de la Directiva relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unión», Anuario del Buen Gobierno y de la Calidad de la Regulación, 2020, pág. 113) llama la atención sobre esta previsión, que nos pone sobre la pista de la desviación de poder, que tan complicado resulta perseguir y demostrar. Por su parte, la Propuesta de Directiva de la Comisión, COM(2018) 218 final, entendía por «infracción» toda actividad ilícita real o potencial o abuso de Derecho relacionados con los actos y ámbitos de la Unión contemplados en el artículo 1 y en el anexo. Precisando que se entendía por «actividades ilícitas» los actos u omisiones contrarios al Derecho de la Unión y por «abuso de Derecho» los actos u omisiones que entren en el ámbito de aplicación del Derecho de la Unión y que, aunque no parezcan ser ilícitos desde el punto de vista formal, frustren el objeto o el fin perseguido por las normas aplicables.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Así, en la tramitación parlamentaria del proyecto de ley, la enmienda núm. 44, presentada por Josep Pagès i Massó (Grupo Parlamentario Plural), propuso reproducir esta regla en la Ley. En el mismo sentido se expresaron las enmiendas núm. 66 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comú Podem-Galicia en Común, núm. 94 del Grupo Parlamentario Republicano y núm. 247 de Íñigo Errejón Galván y Joan Baldoví Roda (Grupo Parlamentario Plural), y la núm. 22 del Grupo Parlamentario Ciudadanos.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Decreto Legislativo 10 marzo 2023, n.o 24.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Dictamen del Tribunal de Cuentas UE n.o 4/2018 (con arreglo al artículo 325, apartado 4 del TFUE) sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la protección de las personas que informan sobre infracciones del Derecho de la Unión (apartado 12).


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Ya la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Económico y Social Europeo «Reforzar la protección de los denunciantes en la UE» anticipó que para garantizar que el ámbito de aplicación de la Directiva siga estando actualizado, la Comisión prestará especial atención a la posible necesidad, en cualquier acto futuro de la Unión en el que la protección de los denunciantes sea un asunto importante y pueda contribuir a una aplicación más efectiva, de ampliar su alcance a otros ámbitos o actos de la Unión. Esto también se tendrá en cuenta cuando la Comisión informe sobre la aplicación de la Directiva.
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	 (21) 

	En tal sentido, debe señalarse la Declaración de la Comisión sobre la Directiva relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión, en virtud de la cual «Cuando se lleve a cabo la revisión que debe realizarse con arreglo al artículo 27 de la Directiva, la Comisión examinará la posibilidad de proponer la ampliación de su ámbito de aplicación a determinados actos basados en los artículos 153 y 157 del TFUE, tras consultar a los interlocutores sociales, según proceda, de conformidad con el artículo 154 del TFUE».


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Así lo indicó el informe del CGPJ al anteproyecto de ley (apartado 87).


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Así, lo indicó en la tramitación parlamentaria del proyecto de ley la enmienda núm. 134, de Ferrán Bel Accensi y Genís Boadella Esteve (Grupo Parlamentario Plural).


	 Ver Texto 




	 (24) 

	No obstante, hubo excepciones. Así, la Asociación Española de Banca consideró que el ámbito de la Directiva es adecuado y su transposición tendría que ser respetuoso con el mismo.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	La referencia al quebranto para la Seguridad Social no estaba en el proyecto de Ley, sino que tiene origen en la enmienda núm. 66 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comú Podem-Galicia en Común.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Así, el Consejo de Estado en su dictamen núm. 1361/2022 señaló lo siguiente: «Se entiende, en todo caso, que la referencia a las acciones u omisiones «que impliquen quebranto económico para la Hacienda Pública» deben ser también constitutivas de infracción penal o administrativa grave o muy grave, es decir, que esta tipificación constituye un presupuesto y que la última frase del precepto no hace sino incluir un ejemplo que podría en todo caso eliminarse, pues ya no resulta indispensable y podría inducir a la interpretación errónea de que en este caso no es necesario que la acción u omisión esté tipificada en los términos indicados en la primera frase de la letra b)». Por su parte, la enmienda núm. 1 del Grupo Parlamentario Vasco propuso la supresión de este inciso.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Oficina Antifraude de Cataluña, Memoria del Análisis de Impacto Normativo, pág. 85. Por ello, desde esta institución se defendió que el ámbito de aplicación debe guardar relación con el interés público y, por tanto, referirse a aquellas conductas e infracciones que pongan en peligro o que lesionen gravemente dicho interés general, con independencia de la naturaleza formal de la infracción. Así, la Oficina Antifraude de Cataluña propuso circunscribir el sistema de protección al conjunto de ámbitos y materias propios del Sistema Nacional de Integridad. Sin embargo, este planteamiento no concuerda con el de la Directiva, que se extiende al sector privado, y a materias alejadas de la integridad pública (como la seguridad en el transporte o el bienestar animal).


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Vid. J. A. Tardío Pato, «La protección del denunciante para garantía del cumplimiento de la legalidad y evitar la corrupción», Revista española de Derecho Administrativo núm. 217, 2022, pág. 4.
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	 (29) 

	La enmienda núm. 66 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comú Podem-Galicia en Común propuso la supresión del calificativo de infracciones «graves o muy graves».


	 Ver Texto 




	 (30) 

	En este sentido, el informe al anteproyecto del CGPJ, de 26 de mayo de 2022, señaló que un alcance ilimitado, que abarcase, por ejemplo, infracciones leves, podría generar una carga excesiva sobre los sujetos públicos y privados obligados a establecer los canales de denuncia y tramitar las mismas, dada la vastedad del Derecho administrativo sancionador y la pluralidad de fuentes que lo integran, por lo que consideró adecuada la acotación a las infracciones «graves o muy graves» (y la vinculación de afectación al interés general, después suprimida).


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Véase I. Sáez Hidalgo, «El ámbito objetivo de aplicación de la Ley 2/2023: ¿Qué comunicaciones pueden amparar el derecho a protección frente a las represalias?», Diario La Ley, N.o 10274, 2023, pág. 5, quien señala que esta diferencia genera un trato diferenciado contrario al espíritu de la norma europea y carente de justificación.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	En Italia, el Decreto Legislativo 10 marzo 2023, n.o 24, contiene, en cambio, una exclusión muy amplia: «alle contestazioni, rivendicazioni o richieste legate ad uninteresse di carattere personale della persona segnalante o dellapersona che ha sporto una denuncia all'autorita' giudiziaria o contabile che attengono esclusivamente ai propri rapporti individuali di lavoro o di impiego pubblico, ovvero inerenti ai propri rapportidi lavoro o di impiego pubblico con le figure gerarchicamente sovraordinate».
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	 (33) 

	Tal como destaca la reciente Ley 3/2022, de 24 de febrero, de convivencia universitaria.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	En otros casos, infracciones muy graves como el acoso laboral pueden estar relacionadas con represalias ante empleados públicos que cumplen con su misión de servicio público, lo que supone, a su vez, una infracción muy grave de la propia Ley 2/2023.
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	 (35) 

	Tales como el desarrollo de conductas colusorias o la comisión de actos de competencia desleal que falsean la libre competencia (infracciones graves y muy graves, según el art. 62.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia).


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Como ha señalado J.A. Tardío Pato (op. cit., pág. 24), la necesidad de incluir los procesos selectivos de acceso a la función pública, pues, como ha resaltado el autor, la garantía de acceso y promoción en la función pública por procedimientos totalmente objetivos e igualitarios, conforme al mérito y la capacidad, es un requisito ineludible del Estado de Derecho y el primer freno a la corrupción, pues solo funcionarios que hayan accedido a sus puestos por sus propios méritos y de un modo totalmente objetivo y no por amiguismo, enchufe o ayuda ilegal de otros podrán permitirse, después, actuar como agentes del Estado de Derecho, que solo han de cumplir las órdenes de sus superiores, si son legales, y que han de actuar con absoluta imparcialidad y objetividad, dado que no deben su puesto a nadie, sino solo a sí mismos.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Así, en la Ley General de Subvenciones, las infracciones graves y muy graves (arts. 57 y 58) están referidas a los beneficiarios y a las entidades colaboradoras. La única infracción aplicable a las administraciones y organismos públicos es la falta de suministro de información obligatoria a la Base de Datos Nacional de Subvenciones [art. 57.d)]. E, igualmente, las infracciones de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas están referidas casi exclusivamente a la utilización de los bienes de dominio público por particulares, salvo precisamente la referida al personal al servicio de las Administraciones públicas por incumplimiento de la obligación de colaborar en la protección, defensa y administración de los bienes y derechos de los patrimonios público (art. 61.1).


	 Ver Texto 




	 (38) 

	La Recomendación del Consejo de Europa sobre la Protección de los Denunciantes (aprobada en abril de 2014) señala en el principio 2 que dentro de la información que podrá ser objeto de protección deberán estar comprendidas las infracciones de la ley y la vulneración de los derechos humanos, lo mismo que los riesgos para la salud y la seguridad pública y para el medio ambiente. Además, en el Memorando Explicativo se proporciona una lista no exhaustiva de los asuntos que, en general, se considera que corresponden a las categorías de información por las que se dará protección a la persona que haga una denuncia o revelación al respecto: Corrupción y actividad delictiva; Infracciones de la ley y reglamentos administrativos; Abuso de autoridad o de cargo público; Riesgos para la salud pública, las normas alimentarias y sobre inocuidad de los alimentos; Riesgos para el medio ambiente; Errores manifiestos de gestión de órganos públicos (incluidas las fundaciones benéficas); Derroche manifiesto de recursos públicos (incluidos los de fundaciones benéficas); Encubrimiento de cualquier situación relacionada con las categorías de información mencionadas. En este sentido, el Informe de la Comisión de Asuntos Jurídicos del Parlamento Europeo sobre las medidas legítimas para la protección de los denunciantes de irregularidades que, en aras del interés público, revelan información confidencial sobre empresas y organismos públicos (2016/2224(INI)), consideró que toda información relativa a un menoscabo del interés general incluye, sin limitarse a ello, la corrupción, los delitos penales, los incumplimientos de las obligaciones jurídicas, los errores judiciales, el abuso de autoridad, los conflictos de intereses, el uso ilícito de fondos públicos, el abuso de poder, los flujos financieros ilícitos, las amenazas contra el medio ambiente, la salud, la seguridad pública, la seguridad nacional y la protección de la vida privada y de los datos personales, la elusión fiscal, las violaciones de los derechos de los consumidores, las violaciones de los derechos de los trabajadores y otros derechos sociales y los ataques contra los derechos humanos y las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, así como los actos de encubrimiento de cualquiera de estas infracciones (apartado 17, A8-0295/2017).


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Resolución del Parlamento Europeo, de 24 de octubre de 2017, sobre las medidas legítimas para la protección de los denunciantes de irregularidades que, en aras del interés público, revelan información confidencial sobre empresas y organismos públicos (2016/2224(INI)), apartado 19.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Sentencia TEDH de 14 de febrero de 2023, Halet c. Luxemburgo, § 137.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	E. Jiménez Franco, «Prospectiva administrativa y la futura ley de protección de los informantes», en Sánchez Sánchez (Dir.), Regulación con prospectiva de Futuro y de consenso, Aranzadi, 2022, pág. 227. Por su parte, Silvina Bacigalupo («La protección de los alertadores desde una perspectiva jurídico-penal. Reflexiones sobre la transposición de la Directiva 2019/1937», Anuario del Buen Gobierno y de la Calidad de la Regulación, 2020, pág. 173) ha postulado la inclusión de las infracciones a los códigos de conducta o códigos éticos de las administraciones públicas y organizaciones privadas. Tales incumplimientos pueden no constituir infracciones administrativas, pero deberían estar precisamente cubiertas en una normativa integral de protección de denunciantes.
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	 (42) 

	Enmienda núm. 94 del Grupo Parlamentario Republicano y enmienda núm. 247 de Íñigo Errejón Galván y Joan Baldoví Roda (Grupo Parlamentario Plural). En este último caso se defendió que «debe de recuperarse el texto del Anteproyecto que era más amplio que el recogido en el actual Proyecto de Ley y que se referiría tanto a acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infracción penal o administrativa grave o muy grave como o cualquier vulneración del resto del ordenamiento jurídico siempre que, en cualquiera de los casos, afecten o menoscaben directamente el interés general».








OEBPS/images/im0002073960.jpg
El nuevo sistema
de proteccion
del informante

Estudio sistematico de la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
reguladora de la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones normativas

y de lucha contra la corrupcion

Coordinadores

José Maria Pérez Monguio
Severiano Fernandez Ramos

= O v
{
‘

IIBOSC

| " -
| =1,
| { .
| [ |
1 'E.
| .
= e b
4
"™






OEBPS/content/NcxToHtml.html












































		Autor

		Presentación

		Bloque I Estudio sistemático de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción		Capítulo I Antecedentes, tramitación de la ley, finalidad y reparto competencial		I. Antecedentes de la Ley 2/2023 de protección del informante

		II. Tramitación de la Ley 2/2023

		III. Finalidad de la Ley

		IV. Reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autónomas

		V. Bibliografía





		Capítulo II Ámbito de aplicación		I. Planteamiento

		II. Ámbito material de aplicación

		III. Ámbito subjetivo de aplicación

		IV. Bibliografía





		Capítulo III Los sistemas internos de información		I. Introducción

		II. La preocupación por disponer de canales internos de denuncias

		III. Los antecedentes en la regulación de la denuncia, con especial consideración del anonimato

		IV. Los sistemas internos de información

		V. El plazo para el establecimiento del sistema interno de información y las consecuencias del incumplimiento

		VI. Algunos problemas prácticos de aplicación de la norma

		VII. Conclusiones

		VIII. Bibliografía





		Capítulo IV Canal externo de información		I. Los canales de información

		II. El canal externo de información

		III. La comunicación a través del canal externo de información

		IV. El procedimiento de tramitación

		V. Reflexiones finales

		VI. Bibliografía





		Capítulo V La revelación pública. Entre el ejercicio de derechos fundamentales y la protección específica de la Ley		I. Introducción

		II. El concepto de revelación pública: énfasis en la puesta a disposición

		III. El ámbito material y personal de aplicación en el contexto de la revelación pública

		IV. Condiciones específicas que rigen para la protección tras una revelación pública

		V. Cuestiones de debate

		VI. Bibliografía





		Capítulo VI La protección de datos personales		I. Planteamiento del tema: la protección de datos personales como elemento bifronte en el régimen jurídico de los informantes. Delimitación del objeto de estudio

		II. La protección de datos personales en la Ley 2/2023, de 20 de febrero

		III. Anonimato y confidencialidad de la información personal de denunciantes y denunciados, su compatibilidad con el derecho de acceso a la información administrativa y otras exigencias legales

		IV. Bibliografía





		Capítulo VII La protección del informante como piedra angular del sistema del whistleblower		I. Protección del informante

		II. España y la protección de los informantes

		III. Condiciones de protección del informante

		IV. Supuestos de exclusión de la protección del informante

		V. Las represalias como riesgo real para los informantes

		VI. Medidas de apoyo

		VII. Medidas de protección frente a represalias: los límites a la responsabilidad del informante

		VIII. Bibliografía





		Capítulo VIII La protección del denunciado. El denunciante infractor arrepentido		I. La protección del denunciado y sus derechos

		II. El «perdón administrativo» al denunciante infractor arrepentido

		III. Bibliografía





		Capítulo IX La nueva autoridad independiente de protección del informante		I. Introducción

		II. Justificación de carácter ético, normativo, económico y político

		III. Retos, misión institucional y diseño ¿idóneo?

		IV. Modelos de autoridades de protección de informantes

		V. Verificación del grado de independencia

		VI. Transparencia y rendición de cuentas

		VII. Conclusiones

		VIII. Bibliografía





		Capítulo X Régimen sancionador		I. Introducción

		II. El régimen sancionador en la directiva (UE) 2019/1937

		III. Las infracciones en la ley de protección del denunciante

		IV. Las sanciones en la ley de protección del denunciante

		V. Conclusiones

		VI. Bibliografía









		Bloque II Otros estudios		Capítulo XI La reciente Ley 2/2023: su encaje con la Ley Andaluza 2/2021 y su incidencia desde la perspectiva de las autoridades autonómicas antifraude		I. Introducción

		II. La Directiva (UE) 2019/1937 y su transposición

		III. Situación institucional en España antes de la Directiva (UE) 2019/1937 y existencia de una ley andaluza anticorrupción previa a la Ley 2/2023

		IV. Análisis de la Ley 2/2023 desde la perspectiva de la Oficina Andaluza contra el Fraude y la Corrupción y su encaje con la Ley 2/2021

		V. Conclusiones





		Capítulo XII Whistleblowing: la transposición de la Directiva (EU) 2019/1937 en Alemania. El sistema de denuncia y protección de denunciantes en Alemania, en especial en la práctica de protección de datos		I. Introducción

		II. El privilegio jurídico de la denuncia de infracciones

		III. Los antecedentes de la situación jurídica en el ordenamiento jurídico alemán

		IV. La transposición de la Directiva (UE) 2019/1937 sobre la protección de los denunciantes de infracciones en Alemania

		V. Aspectos a tener en cuenta a la hora de crear y utilizar canales internos de información

		VI. La necesidad de acción de la práctica empresarial

		VII. Protección de datos: legalidad, confidencialidad y seguridad

		VIII. Ámbito de conflicto entre la directiva del whistleblower (WBRL) y los requisitos del reglamento general de protección de datos (DSGVO)

		IX. Conclusión

		X. Bibliografía





		Capítulo XIII Integridad y protección del denunciante en Portugal		I. La protección de la integridad en Portugal: de la organización a la estrategia

		II. La estrategia nacional anticorrupción y el mecanismo nacional anticorrupción

		III. Conflictos de interés e imparcialidad

		IV. La legislación de protección del denunciante

		V. Bibliografía



















