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Presentación


 Proteger a las personas que, en ejercicio de su libertad de expresión, informen de irregularidades producidas en el seno de las organizaciones, públicas o privadas, en las que trabajen o a las que presten servicios. Tal es el objeto 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 y de la norma que la traspone al ordenamiento español, 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, LPI).

Protegiendo a las personas informantes de represalias se pretende promover una cultura de integridad y hacer posible, por medio de cauces internos de canalización de esas informaciones, que las irregularidades sean corregidas internamente, de forma más eficaz y sin que se vea afectada la reputación de las organizaciones. Aunque el informante pueda escoger entre ellos, la Directiva y la Ley expresan su preferencia por el canal interno y prevén, con carácter subsidiario, canales externos gestionados por autoridades públicas especializadas o, como cierre del sistema, la revelación pública de las irregularidades.

De este modo, la Directiva y la Ley obligan sin excepción a todas las Administraciones Públicas y a sus organismos, entidades públicas, fundaciones o empresas dependientes así como a las Universidades públicas, organismos constitucionales o autonómicos análogos y corporaciones de Derecho Público a implantar un Sistema Interno de Información integrado por un canal de informaciones, una persona responsable, una política o estrategia del sistema y un procedimiento de gestión. Todos ellos deben implantar sus respectivos sistemas antes de que finalice 2023.

Con la misma celeridad, las autoras y autores de este trabajo hemos intentado ofrecer una guía completa, rigurosa y práctica para que las entidades del sector público obligadas a implantar estos sistemas internos de información puedan hacerlo de forma segura. Una guía que presta especial atención a la realidad de las entidades locales sin dejar, al tiempo, de dar un asesoramiento solvente a todos los sujetos implicados en la puesta en marcha de la LPI: personas informantes, personas afectadas y quienes les presten ayuda jurídica.

No son pocas, ciertamente, las dudas que suscita la interpretación de una norma novedosa y, todo hay que decirlo, no siempre redactada con la precisión que una buena técnica normativa exige. Por esa razón hemos reunido un equipo solvente formado por juristas de reconocido prestigio académico y profesional que, en tiempo récord, han realizado un trabajo excelente de aclaración de dudas, integración de lagunas y facilitación, en suma, de la aplicación práctica de la LPI y del contexto normativo y jurisprudencial en el que se integra.

En el capítulo primero, la Titular de la Asesoría Jurídica del Ayuntamiento de Vigo y Doctora en Derecho, Margarita Parajó Calvo, sitúa la LPI en el contexto más amplio de las políticas y normas antifraude y de prevención de la corrupción que la precedieron, advirtiendo de la necesidad de ajustes para que todo ese conjunto pueda funcionar armónicamente. Este capítulo, además, analiza el régimen jurídico aplicable a nivel internacional, europeo, estatal y autonómico, ofreciendo una síntesis de las disposiciones adicionales, finales y transitorias de la propia LPI.

En el capítulo segundo, la Jefa del Servicio de Inspección de Tributos del Ayuntamiento de Vigo, María del Carmen Pazos Area, realiza un repaso exhaustivo por el proceso de elaboración de la LPI, tanto en la fase prelegislativa como en la propiamente legislativa y estudia las consecuencias jurídicas de la transposición tardía de la DPI así como las distribución de competencias en la materia entre el Estado y las Comunidades Autónomas.

En el tercer capítulo, Susana Gallardo Fariña. Secretaria de categoría superior de la escala de funcionarios de administración local con habilitación de carácter nacional que desempeña el puesto de Secretaria de Gobierno Local del Ayuntamiento de Vigo, ofrece un estudio introductorio general a la estructura, conceptos básicos, finalidad y vías de canalización de informaciones establecidas en la LPI.

En el capítulo cuarto, Carlos M. Coello Martín, Magistrado titular del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.o 1 de La Rioja, Doctor en Derecho y profesor de Derecho Administrativo de las Universidades de La Rioja y Rovira i Virgili, delimita con precisión y profundidad un concepto central en el sistema de la LPI, distinguiéndolo de figuras afines: el de la persona informante.

El capítulo quinto, elaborado por Beatriz Barbará Rodríguez, Jefa del Área de Contratación y Nuevos Proyectos del Ayuntamiento de Vigo, ofrece un estudio completo del ámbito material de aplicación de la LPI, es decir, de cuáles son las infracciones penales y administrativas que pueden ser objeto de comunicación a través de los sistemas establecidos por la LPI, con especial atención a las infracciones en el ámbito de la contratación pública dado que la LCSP carece de régimen sancionador.

En el capítulo sexto, A. Javier Ferreira Fernández, Catedrático de Derecho Administrativo y Gerente de la Universidade de Santiago de Compostela examina el ámbito subjetivo de la LPI, es decir, cuáles son las entidades públicas obligadas a implantar sistemas internos de información y registra, también, el impacto que la nueva norma supone sobre el sistema de distribución de competencias.

El Profesor Titular de Derecho Administrativo y Secretario General de la Universidade da Coruña, Carlos Aymerich Cano, analiza en el capítulo séptimo la implantación del sistema interno de información en las entidades locales, calificando el de gestión de las informaciones recibidas a través del sistema como un verdadero procedimiento administrativo cuyos actos de terminación, expresos o presuntos, pueden ser objeto de recurso.

En el capítulo octavo, el Profesor de Derecho Administrativo y Coordinador Académico del Máster Universitario en Protección de Datos, Transparencia y Acceso a la Información de la Universidad CEU San Pablo, José Torregrosa Vázquez, reconocido experto en la materia, expone de forma práctica y rigurosa el régimen de protección de datos previsto en la LPI.

El capítulo noveno, elaborado por María Dapena Gómez, experta en recursos humanos, liderazgo, dirección y gestión pública y Jefa del Área de Recursos Humanos y Formación del Ayuntamiento de Vigo, estudia el impacto que la implantación del Sistema interno de información produce sobre el empleo público y, muy especialmente, la necesidad de proporcionar al conjunto del personal al servicio de las diferentes administraciones y entidades públicas una formación específica sobre la LPI.

En el capítulo décimo, la Letrada Mayor del Consello de Contas de Galicia, Patricia Iglesias Rey, examina, sistemática y críticamente (en especial por lo que se refiere a la vacilación de la LPI para reconocer a la persona informante la condición de interesada) la gestión de informaciones ante los canales externos gestionados por la AAI y las autoridades autonómicas así como la revelación pública y las condiciones que para ella establece la regulación legal.

Francisco de Cominges Cáceres, Magistrado titular del Juzgado Contencioso-Administrativo número 1 Pontevedra estudia en el capítulo décimo primero los derechos y garantías de las personas informantes, examinando de forma completa, con numerosas referencias jurisprudenciales y doctrinales, cuestiones centrales en el sistema de la LPI tales como la denuncia anónima o la recurribilidad de las decisiones que ponen fin al procedimiento de gestión de informaciones.

El capítulo décimo segundo, escrito por Tomás Navalpotro Ballesteros, Letrado Jefe del Servicio Jurídico en la Consejería de Familia, Juventud y Asuntos Sociales, Abogacía General de la Comunidad de Madrid y Profesor Asociado Derecho Administrativo de la Universidad Rey Juan Carlos, analiza la regulación de los incentivos a las personas informantes en el artículo 40 de la LPI, situándolo en el contexto de los programas de clemencia previstos en otros ámbitos como el Derecho de la Competencia.

En el capítulo décimo tercero, la Profesora de Derecho Penal de la Universidad de Castilla-La Mancha, Beatriz García-Moreno García de la Galana, analiza en profundidad el sistema de garantías para las personas afectadas por las informaciones previsto en la LPI con especial atención al examen de los conceptos de «buena fe» y «motivos razonables» del denunciante, esenciales ambos para la identificación y sanción de las denuncias falsas, tanto en el ámbito administrativo como en el penal.

En el capítulo décimo cuarto, el Catedrático de Derecho Constitucional de la Universidade da Coruña y miembro del Consejo Asesor de la Asociación Española de Compliance, Francisco Caamaño Domínguez, estudia el régimen sancionador dispuesto en la LPI y la distribución de competencias en ese ámbito entre el Estado y las Comunidades Autónomas.

Patricia Iglesias Rey, Letrada Mayor del Consello de Constas de Galicia realiza en el capítulo décimo quinto una reflexión final acerca de la importancia que para las entidades locales tiene contar con sistemas de integridad, en los que se engarzaría el Sistema Interno de Información previsto en la LPI.

La obra se completa con un anexo de formularios y modelos documentales para la implantación del Sistema Interno de Información en las Entidades Locales, elaborado por Magdalena B. Ramírez Olmos, Jefa del Servicio de Transparencia, Gobierno Abierto y Participación de la Diputación de Valencia; Miguel Torres Royo, Funcionario de Administración Local con Habilitación de Carácter Nacional, subescala intervención, categoría superior, Jefe de Sección de Fiscalización Gastos-II de la Diputación de Valencia; y Raúl Peñalver Cabañero, Técnico jurídico-Letrado adscrito a la Secretaría General de la Diputación de Valencia.

Aguardamos que la obra sea de su interés, que facilite la interpretación de la Ley y ayude a una implantación y gestión eficaz de los sistemas de información y de protección de informantes. Esa ha sido nuestra intención.

Muchas gracias

Margarita Parajó Calvo

Carlos Aymerich Cano

Directores








Capítulo 1 La protección de las personas informantes como instrumento de fortalecimiento institucional. Régimen aplicable a los canales de información

Margarita Parajó Calvo

Doctora en Derecho. Titular de la Asesoría Jurídica del Ayuntamiento de Vigo



 A M.ª Antonia Arias Martínez

1.  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?

1.1.  Las personas informantes como pieza clave para la lucha contra la corrupción

A lo largo de esta obra se explicarán los principales contenidos de la nueva 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 (LPI en posteriores citas) desde la perspectiva del sector público en general y de la Administración local, en particular.

Como se verá (especialmente en el capítulo 2) esta ley transpone la Directiva (UE) 2019/1937, de 23 de octubre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión Europea (en adelante, DPI), conocida como Directiva Whistleblowing, y, de acuerdo con sus contenidos, se ocupa fundamentalmente de habilitar y regular las vías a través de las que se pueden comunicar dichas infracciones y de establecer medidas de protección de las personas informantes, cerrando su regulación con la previsión de un régimen sancionador que garantice el sistema establecido en la ley (una visión de conjunto de la LPI se aborda en el capítulo 3 dedicado a sus aspectos generales).

Sin embargo, el legislador español ha querido añadir al título de la LPI (coincidente con el de la Directiva que transpone: «protección de las personas que informen sobre infracciones») la expresión final «y de lucha contra la corrupción», pese a que esta parte del título de la ley no se refleje en la LPI con un contenido de entidad que se corresponda específicamente con dicho enunciado.

En efecto, la Ley no aborda una regulación completa, autónoma, con un contenido diferenciable de la transposición de la Directiva Whistleblowing, de medidas de lucha contra la corrupción, sino que, en relación con esta expresión, únicamente prevé en su Disposición adicional quinta, la necesidad de que el Gobierno, en colaboración con las Comunidades Autónomas, apruebe una «Estrategia contra la corrupción», en el plazo máximo de dieciocho meses desde su entrada en vigor, que incluirá como mínimo una evaluación y propuesta de mejora respecto del cumplimiento de la propia LPI.

En cambio, la alusión a la lucha contra la corrupción en el título de la ley, al menos, apunta a la especial relevancia que tiene el establecimiento de canales de «denuncia» y la protección de las personas que hagan uso de ellos, para el fortalecimiento de la integridad de las instituciones y entidades llamadas a aplicar la ley.

En este sentido, tanto el Preámbulo de la LPI como los considerandos de la Directiva parten de que las personas informantes o whistleblowers son esenciales para el descubrimiento de ilegalidades. Ragués i Vallès (2013, p. 19) explicó tempranamente el origen y significado del término:

«La palabra inglesa whistleblower se traduce literalmente al español como "el que toca el silbato". La expresión se utiliza para hacer referencia a quienes denuncian un determinado hecho ilícito, según suele afirmarse, por analogía con los antiguos policías ingleses, que hacían sonar su silbato cuando advertían la presencia de un posible delincuente. La palabra no puede traducirse literalmente al español y no tiene tampoco un término castellano equivalente. A menudo se traduce como "chivato", "soplón" o "delator", pero éstas son expresiones que tienen un marcado matiz peyorativo que no parece que contenga la expresión inglesa. Por ello, en ocasiones prefiere utilizarse como traducción expresiones más neutras, como pueden ser "denunciante", "informador" o "informante", aunque con las dos últimas se pierde seguramente el matiz de que la información que se revela esté relacionada con algún tipo de actividad ilícita».


Así, las normas citadas señalan que las personas informantes son una pieza clave para el descubrimiento de infracciones e ilícitos que son perjudiciales para el interés público porque, al trabajar o estar en contacto profesional con una organización, esas personas pueden ser las primeras en tener conocimiento de esa actividad ilegal. Se trata de brindarles canales de denuncia confidenciales y seguros y de garantizar su protección para vencer que el temor a represalias les impida o disuada de comunicar o revelar esas actuaciones ilegales.

1.2.  La necesidad de que los canales de información concurran con otros instrumentos de fortalecimiento institucional

Tal y como se ha señalado, la protección de las personas informantes es un elemento esencial para la lucha contra la corrupción. Sin embargo, desde este punto de vista, no debe considerarse aisladamente, y es desde un entendimiento global desde el que cobraría sentido el mandato contenido en la disposición adicional quinta de la ley para la aprobación de una Estrategia contra la corrupción (aunque resulte llamativo que sólo contemple como contenido mínimo la evaluación y propuesta de mejora del funcionamiento de la propia LPI; que prevea un plazo de dieciocho meses desde la entrada en vigor de la Ley, cuando el plazo para la aprobación del estatuto de la Autoridad Independiente de Protección del Informante es de un año; y, que no se prevea la participación de las entidades locales en su elaboración, a diferencia de las Comunidades Autónomas que están llamadas a colaborar).

En efecto, como ya se ha tenido ocasión de señalar (Parajó Calvo, 2023) la existencia de canales de denuncia o alerta para informar sobre incumplimientos es considerado como una de las principales herramientas para el establecimiento de un marco de integridad institucional (desde la perspectiva de la OCDE, 2017), la consecución de una buena administración (derecho reconocido en el art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea), la implantación de un programa de cumplimiento o compliance (art. 31.bis del Código Penal), la elaboración de un plan antifraude, como requisito de gestión de los fondos europeos (v.gr. Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de gestión del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia); o para alcanzar el objetivo de desarrollo sostenible dieciséis de la Agenda 2030 (ODS16) aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015, consistente en lograr instituciones democráticas fuertes, abiertas, inclusivas y que rindan cuentas.

De manera que la aproximación a la materia de los canales de comunicación y la revelación de ilegalidades, y protección de aquellos que las reportan, debe realizarse teniendo en cuenta que no son herramientas aisladas, sino que deben concurrir con otras herramientas propias comunes a los sistemas de lucha contra la corrupción, el fraude y otras irregularidades, las cuales tratan de prevenir que se produzca una separación entre el ordenamiento jurídico y la realidad resultante de las actuaciones que proceden de las instituciones públicas.

Partiendo de que la honestidad e integridad, en principio, son características predicables de las personas físicas, y de que las instituciones desarrollan su actividad a través de personas que actúan como sus agentes, se considera que las organizaciones públicas no pueden desatender el riesgo de quiebra de sus principios de actuación (servicio a los intereses generales, imparcialidad, objetividad, legalidad, integridad…), porque el riesgo cero no existe. Antes, al contrario, deben analizar sus riesgos y proponer medidas para tratar de reducirlo, detectar cualquier situación de incumplimiento y, si se ha producido, corregirla.

Es común señalar que este riesgo es mayor cuando, en el ámbito de actividad de la organización pública de que se trate, concurran las circunstancias de: estrecha interacción entre lo público y lo privado, un margen amplio de discrecionalidad o un impacto económico mayor (urbanismo, contratación, subvenciones…). Además, ese riesgo aumenta si en la toma de decisiones interviene un menor número de decisores y no hay la suficiente transparencia ni existen mecanismos de rendición de cuentas.

La idea que subyace en estos sistemas preventivos es que las instituciones han de analizar sus riesgos y establecer un conjunto de medidas que limiten las posibilidades de que las malas prácticas se produzcan en el marco de su actuación. Se trata de fortalecer las instituciones públicas y reducir en lo posible los riesgos reputacionales, para que la ciudadanía pueda confiar en que los gobiernos y administraciones públicas trabajan al servicio de los intereses generales que les han sido confiados. Para ello es necesario que al menos se establezcan mecanismos que impidan la interferencia de los intereses particulares legítimos (conflictos de intereses, que deben ser gestionados para evitar su incidencia en la decisión pública) o ilegítimos (corrupción, que debe ser evitada y castigada) que sus agentes puedan tener y mecanismos que permitan detectarlos y denunciarlos con seguridad y confianza y sin miedo a represalias.

Las diferentes propuestas procedentes desde los postulados antes citados —la integridad y el fortalecimiento institucional impulsados desde la OCDE o como objetivo dede la Agenda 2030, el principio de buena administración, el compliance o el control de los fondos europeos—, tienen el propósito común de prevenir las malas prácticas y evitar el daño a las organizaciones y a la imagen y reputación institucional. En la práctica recurren al mismo tipo de instrumentos y herramientas y consideran que ha de ser cada organización la que, partiendo de un diagnóstico y análisis de sus propios riesgos, adopte un plan adaptado a su propia fisionomía. También hay una coincidencia en el enfoque holístico o global de estos sistemas: que requieren medidas de tipo preventivo, pero también de tipo represivo, que aseguren que el régimen disciplinario es conocido por la organización y las infracciones son sancionadas (ver para mayor detalle Parajó Calvo, 2022, y bibliografía en él citada).

1.3.  En especial, la estrategia de integridad pública recomendada por la OCDE y los canales de «denuncia»

A nivel internacional, la OCDE adoptó formalmente el 26 de enero de 2017 su última Recomendación sobre Integridad Pública. Una estrategia contra la corrupción (1) . La OCDE considera la integridad como esencial para la construcción de instituciones fuertes que le garanticen a la ciudadanía gobiernos que trabajen a su servicio:

La integridad es esencial para construir instituciones sólidas y asegura a los ciudadanos que el gobierno está trabajando en su interés, no sólo para unos pocos. La integridad no es únicamente una cuestión moral, también se trata de hacer las economías más productivas, los sectores públicos más eficientes, las sociedades y las economías más inclusivas. Se trata de restablecer la confianza, no sólo confiar en el gobierno sino confiar en las instituciones públicas, los reguladores, los bancos y las empresas. (OCDE, 2017).


En esta Recomendación, la OCDE ofrece la siguiente definición: «La integridad pública se refiere a la alineación con, y a la adhesión a, valores, principios y normas éticos compartidos para mantener y priorizar el interés público, por encima de los intereses privados, en el sector público».

De acuerdo con este concepto, la OCDE ofrece una estrategia para la integridad pública basada en tres pilares: sistema, cultura y rendición de cuentas. De manera que recomiendan a los países:


	
i)  El desarrollo de un sistema coherente y global en materia de integridad pública.

	
ii)  El desarrollo de una cultura de integridad pública.

	
iii)  La previsión de una rendición de cuentas eficaz.



Y, en torno a estos tres pilares, se propone un conjunto de trece medidas que, de forma muy breve, se recogen en el siguiente cuadro.








	Integridad pública. Una estrategia contra la corrupción (OCDE, 2017)


	I. Sistema coherente y completo
	II. Cultura íntegra
	III. Rendición de cuentas eficaz





	1. Demostrar compromiso y ejemplaridad de los niveles político y directivo.
	5. Promover una cultura de integridad y concienciar a la sociedad hacia una tolerancia 0 a la corrupción.
	10. Implantar un sistema de control de riesgos con objetivos precisos, sistema de evaluación y alertas y con mecanismos de control claros que faciliten la denuncia sin temor a represalias.



	2. Definir responsabilidades: Queda claro «quién hace qué».
	6. Invertir en liderazgo íntegro. Criterio selectivo y evaluación de desempeño. Elaboración y comunicación de la «agenda de integridad».
	11. Garantizar mecanismos de sanción: las vulneraciones son detectadas, investigadas y sancionadas.



	3. Desarrollar una estrategia basada en datos, después del análisis de riesgos y sometida a evaluación.
	7. Promover un sector público profesional basado en el mérito y la capacidad. Sistemas de selección y promoción transparentes y objetivos.
	12. Reforzar la supervisión: existen órganos y tribunales de control externo.



	4. Establecer normas de conducta estrictas y procedimientos claros para prevenir vulneraciones de la integridad y gestionar conflictos de intereses.
	8. Ofrecer formación en el empleo público con mecanismos de orientación y consulta para facilitar la aplicación de las normas de integridad y conflicto de intereses.
	
13. Participación, transparencia y vigilancia colectiva:

— Acceso a la información, a las políticas públicas.

— Prevenir captación de políticas por grupos de interés mediante la gestión de conflictos de intereses y medidas de transparencia en el lobbying, financiación de partidos y campañas electorales.

— Promover una sociedad donde organizaciones, ciudadanía, grupos, sindicatos y medios de comunicación independientes que ejerzan de vigías).




	9. Favorecer una cultura transparente y abierta: proporcionando normas y procedimientos claros para la denuncia y donde sea seguro reportar sospechas de faltas a la integridad, ofreciendo canales alternativas ante organismos independientes.




Por lo tanto, de acuerdo con la Recomendación de la OCDE (2017), la previsión y facilitación del uso de canales alternativos para la denuncia (también ante organismos independientes), con procedimientos claros y en los que sea seguro comunicar las sospechas sin temor a represalias, así como promover medios de comunicación independientes que ejerzan de vigías, son medidas necesarias que forman parte de los pilares de fomento de una cultura íntegra y de una rendición de cuentas eficaz en los que se asienta la estrategia recomendada.

Así, los canales éticos y de denuncia son elementos necesarios, pero por sí solos no conforman una estrategia ni un plan ni un sistema de lucha contra la corrupción, por lo que su regulación en la Ley 2/2023 de 20 de febrero, de protección de las personas informantes, difícilmente justifica que también se considere «y de lucha contra la corrupción», si no es porque la disposición adicional quinta ordena al gobierno la aprobación de una estrategia contra la corrupción en los términos antes comentados.

Sin embargo, no regula medidas suficientes para luchar contra la corrupción, porque sería necesaria la previsión de la progresiva adopción de otras medidas que deberían estar interrelacionadas y conformar una estrategia, dando lugar a un sistema coherente y completo, de lucha contra la corrupción.

1.4.  Contexto normativo de lucha contra la corrupción: ODS 16 Agenda 2030 y IV Plan de Gobierno Abierto

En relación con esta temática, el ordenamiento jurídico español cuenta con la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno, pero aún quedan pendientes de elaboración y aprobación normas que proporcionen un marco regulatorio adecuado para la adopción de un sistema de integridad institucional, como es la regulación integral de los conflictos de intereses (2)  o de los grupos de interés.

Así, podemos señalar que, el IV Plan de Gobierno Abierto 2020-2024, aprobado el 29 de octubre de 2020, explicita la intención de contribuir también al cumplimiento del ODS 16, y prevé entre las medidas normativas necesarias: la reforma de la LTBG, un reglamento en desarrollo de la LTBG, finalmente cancelado con ocasión del Informe de evaluación y revisión del propio plan el 22 de octubre de 2022; una nueva Ley relativa a la Prevención de Conflictos de Intereses del personal al servicio del sector público y la modificación de la Ley de Incompatibilidades. A ese respecto, se realizó trámite de consulta pública abierta en la primavera de 2021 y se redactó un borrador de «Anteproyecto de Ley de Prevención de Conflictos de Intereses del personal al servicio del sector público», sin que se tenga noticia de avances sustantivos.

También se contempla en dicho plan la regulación de la actividad de los grupos de interés (o lobbying), la creación de su registro y la implantación de su huella normativa. Para este fin, se ha elaborado el Anteproyecto de Ley de Transparencia e Integridad en las Actividades de los Grupos de Interés que ya ha sido sometido a información pública.

Finalmente, el IV Plan de Gobierno Abierto, también se preveían medidas en materia de integridad e inteligencia artificial (IA), asimismo a la espera de la normativa europea pendiente de aprobación.

En relación con la IA, Miró Miralles (2022, p. 182) anuncia los cambios significativos que podrán producirse en los programas de cumplimiento, «dada la tendencia a la hiper normativización de soft law y derecho administrativo a la que va a someterse la creación y uso de herramientas de IA». De manera que, «el compliance será el modo de prevenir los riesgos que para los bienes jurídicos en cuestión puedan producirse por el uso de tales herramientas, y los expertos en la materia deberán serlo también en la ética digital». Además, siguiendo a este autor, esta tecnología permite «la mejora de las decisiones y de la comprensión de las variables relacionadas con la comisión de delitos en el seno de las corporaciones (…) La parte central de un programa de cumplimiento es la valoración del riesgo y es previsible que esta se perfeccione para las corporaciones por medio de la IA. Por ello considera que "la ratificación y automatización del proceso de valoración del riesgo de perpetración de delitos está más cerca gracias a la IA". También resulta de interés la idea de que la IA también "puede ser una poderosa herramienta para encontrar sesgos (…) de las instituciones pública y de las personas que la conforman" (Miró Miralles, p. 183), o un nuevo instrumento de control externo de las instituciones sujetas a esta nueva forma de vigilancia (ver, por ejemplo, en materia de contratación, García Rodríguez, 2022)».

En consecuencia, podemos concluir diciendo que el contexto normativo español al que se incorpora la LPI todavía no cuenta con todas las piezas necesarias recomendadas por la OCDE (2017), al no haber cumplido con la agenda legislativa prevista, lo que desde Transparency International España (2023) podría ser un factor explicativo de que España esté empeorando por segundo año consecutivo su puntuación en el Índice de Percepción de la Corrupción (IPC) 2022, publicado por Transparency International.

Por otra parte, el Grupo de Estados contra la Corrupción del Consejo de Europa (GRECO), en su informe de la quinta ronda de evaluación, señalaba la falta de cumplimiento satisfactorio por parte de España en materia de prevención de la corrupción y promoción de la integridad en gobiernos centrales (altas funciones ejecutivas) y las fuerzas y cuerpos de seguridad. No obstante, destacaba los desarrollos prometedores del IV Plan de Gobierno Abierto (3) , que, como se ha señalado, aún penden de su completo desarrollo.

1.5.  Contexto normativo de lucha contra la corrupción y buena administración

En todo caso, debe recordarse que las administraciones públicas y las entidades integrantes del sector público se encuentran sujetas al régimen de Derecho Administrativo y, por lo tanto, subordinadas a determinados requisitos para la toma de decisión, a múltiples instrumentos de supervisión y control, y a diversos mecanismos represivos. Desde esta perspectiva, por un lado, resultan de interés las consideraciones críticas sobre el public compliance como instrumento de gestión de la desconfianza de Darcanulleta Gardella (2021); y, por otro lado, cobra especial relevancia «la buena administración», por cuanto, como se señala en la Recomendación de la OCDE (2017), la integridad pública requiere, entre otros elementos, que en la toma de decisión exista una nítida determinación de responsabilidades y unos procedimientos seguido claros y ágiles.

Así, el derecho a una buena administración se recoge en el art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea. Además, este derecho se encontraría reconocido en nuestro ordenamiento jurídico en los arts. 9.3, 31.2 y 103, de la CE, siendo frecuente ya su cita en la jurisprudencia (SSTS 18/12/2019, 15/1/2020 o 4/11/2021).

«La idea de buen gobierno se refiere al modo como el poder legislativo (…) y una parte del poder ejecutivo, el gobierno, desarrollan sus funciones, mientras la buena administración hace referencia al modo como la administración judicial y el poder ejecutivo desarrollan sus tareas administrativas, siendo los conceptos de mala administración (negligente) y corrupción (mala administración dolosa) sus opuestos». (Ponce Solé, 2023: 379-380).


Desde los postulados de este principio, se considera que la lucha contra la mala gestión e incluso contra la corrupción, es posible si no se basa exclusivamente en la represión, sino también en su prevención. La mala administración puede ser resultado de malas decisiones basadas en errores del juicio humano y de la elección que realizan las autoridades intervinientes. Además, el conocimiento experto, las personas empleadas públicas, también puede incurrir en errores de juicio. Por ello, atendiendo a que las decisiones públicas se adoptan en un marco institucional, propone tener en cuenta el diseño organizativo y procedimental para contrarrestar las limitaciones cognitivas expuestas.


«Un elemento relevante y propio de la buena administración (…) es el de que los cargos electos, los altos cargos y los empleados públicos en cumplimiento de sus obligaciones de buen gobierno y buena administración deberán actuar:


	
—  con la diligencia de un cuidadoso servidor público,

	
—  actuando solo en ausencia de conflictos de intereses,

	
—  con la información necesaria,

	
—  teniendo en cuenta los factores relevantes y

	
—  otorgando a cada uno de los mismos su debida importancia en la decisión, excluyendo de su consideración todo elemento irrelevante,

	
—  motivando suficiente y congruentemente la misma en relación con la fundamentación existente en el expediente». (Ponce Solé, 2023: 381).





Desde este punto de vista, podría ser interesante en la práctica, evaluar en el análisis de riesgos de cada entidad pública la aplicación de las medidas legislativas que ya están previstas en nuestro ordenamiento jurídico administrativo, por ejemplo:


	
—  si en la aprobación de los instrumentos de gestión de personal previstos legalmente (relación de puestos de trabajo en el Texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre), quedan claramente definidas las responsabilidades y son identificables (organigrama en la LTBG);

	
—  si la motivación queda debidamente recogida en los expedientes administrativos (de acuerdo con la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas) y responde debidamente a unas mínimas exigencias de análisis de alternativas, suficiencia y congruencia; si no se toman decisiones sin tomar en consideración el sentido desfavorable de informes de naturaleza técnica, jurídica o de fiscalización;

	
—  si el órgano de contratación de cada Administración ha tomado las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupción, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses y han adoptado las medidas de lucha contra la corrupción, cumpliendo el deber establecido en el art. 64 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público.



1.6.  Los planes antifraude como oportunidad para la implantación de medidas de lucha contra la corrupción

Finalmente, las exigencias derivadas de la gestión de fondos europeos también introdujeron en nuestra cultura administrativa un conjunto de instrumentos de lucha contra las malas prácticas, el fraude y la corrupción, que responden a la idea del «ciclo antifraude», con fundamento a nivel primario en el art. 325 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea la Unión y que cuenta desde 1999 con la Oficina Europea de Lucha Antifraude (OLAF) cuyo papel ha sido fundamental en el desarrollo de las medidas.

Así, cabe destacar como de la mano de las Estrategias de Desarrollo Urbano Sostenible e Integrado (EDUSI), financiadas a través del programa operativo Crecimiento Sostenible Fondos FEDER 2014-2020, fueron incorporándose al sector público local herramientas propias de los programas de cumplimiento normativo, de la mano de las directrices de la Dirección General de Fondos Comunitarios del Ministerio de Hacienda y Función Pública.

Como es sabido, el Mecanismo de Recuperación, Transformación y Resiliencia (MRTR) es uno de los principales instrumentos dotados con los fondos NextGenerationEU. La gestión de fondos europeos en general y del MRTR, en particular, implica un escrupuloso respeto al Derecho de la Unión y a los principios de buena gestión y protección de los intereses financieros de la Unión. En concreto, el art. 22 del Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12/02/2021 por el que se establece el MRTR, regula las obligaciones que los Estados Miembros han de adoptar al ejecutar el Mecanismo para proteger los intereses financieros de la Unión y, en particular, en lo que se refiere a la prevención, detección y corrección del fraude, la corrupción y los conflictos de intereses. En relación con la adopción de estas medidas, la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se configura el sistema de gestión del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia, es la primera pieza que se ha ocupado del refuerzo de mecanismos para la prevención, detección y corrección del fraude, la corrupción y los conflictos de intereses.

Con posterioridad, profundizando en las herramientas de detección, la disposición adicional 112ª de la Ley de Presupuestos Generales para 2023, desarrollada por la Orden HFP/55/2023, de 24 de enero, relativa al análisis sistemático del riesgo de conflicto de interés en los procedimientos que ejecutan el Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia, prevén una herramienta informática de data mining, MINERVA, para el análisis de riesgo de conflicto de interés que la AEAT pone a disposición de todas las entidades participantes del PRTR.

El Plan Antifraude se diseñará por cada entidad atendiendo a sus características y riesgos específicos y ha de abordar todas las fases del ciclo antifraude, con múltiples medidas, que afectarán a la organización y a los procedimientos administrativos: el alineamiento y el compromiso institucional, la formación, la determinación de responsabilidades, los mapas de riesgos, los comités de autoevaluación, la declaración de ausencia de conflicto de intereses, el establecimiento de procedimientos y canales de denuncia, la corrección de los proyectos afectados por el fraude y su evaluación para determinar las consecuencias (retirada parcial o total del proyecto afectado), la obligación de denuncia, entre otras.

Medidas que, en lo sustancial, pueden generalizarse al conjunto de la organización y procedimientos (v. gr. la comprobación de la ausencia de conflicto de intereses no tendría que limitarse a las actuaciones con financiación europea) y cuya planificación puede ser una oportunidad de aprendizaje de cara a abordar un plan o una estrategia de integridad en cada entidad local, del que el sistema interno de información sea una pieza en la fase de detección pero en el que esté previsto cómo se actuará para corregir y perseguir la ilegalidad detectada y como prevenirla en un futuro, continuando con el ciclo de mejora en el cumplimiento normativo.

2.  Referentes normativos y régimen aplicable a los canales de información

En cuanto al régimen aplicable a los canales de información, debemos tener en cuenta los diferentes niveles normativos: internacional, europeo, estatal y autonómico.

2.1.  A nivel internacional y europeo

A nivel internacional, la Convención de las Naciones Unidas contra la corrupción, hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003 (4) , contempla entre las acciones preventivas, que «cada Estado Parte también considerará, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, la posibilidad de establecer medidas y sistemas para facilitar que los funcionarios públicos denuncien todo acto de corrupción a las autoridades competentes cuando tengan conocimiento de ellos en el ejercicio de sus funciones». (art. 8.4).

En el marco del Consejo de Europa, debemos partir del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (5) , que consagra en su art. 10 la libertad de expresión. Y ello, por las interpretaciones realizadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que en diversas sentencias ha entendido que las denuncias de irregularidades por parte de las personas trabajadoras y empleadas públicas están amparadas en dicha libertad de expresión otorgándoles protección.

El TEDH ha ido elaborando criterios para determinar cuándo dichas denuncias se encuentran amparadas en la libertad de expresión, para las personas empleadas tanto en el sector privado como en el sector público. Entre sus pronunciamientos más relevantes destacan los casos Guja vs. Moldavia de 12 de febrero de 2008, Heinisch vs. Alemania de 21 de julio de 2011 y Bucur y Toma vs. Romania de 8 de enero de 2013 analizados por Torrent i Santamaria y Pérez Gil De Gómez (2020, pp. 92-94); así como láffaire de Diego Nafría c. Espagne de 14 de marzo de 2002, Langner v. Germany de 17 de septiembre de 2015, Medžlis Islamske Zajednice Brčko and Others v. Bosnia and Herzegovina de 27 de junio de 2017, referidos en el análisis que sintetiza el estado de la jurisprudencia del TEDH en esta materia, con referencia a estos y otros pronunciamentos, en European Court of Human Rights (2022, pp. 69-74).

Los principales elementos de esta jurisprudencia, se encuentran en la STEDH de 12 de febrero de 2002, Guja v. Moldava. En ella la Corte identifica los siguientes seis criterios para determinar si procede proteger al whistleblower: (i) el interés público de la información revelada (ii) su veracidad (iii) el respeto de preferencia de los canales internos de denuncia, de manera que sólo deben hacer públicas las informaciones si los canales internos no responden (iv) la buena fe y la motivación desinteresada del alertador (v) la ponderación entre el daño sufrido por la entidad empleadora y el interés público en la obtención de la información (vi) la gravedad de las consecuencias sobre la persona denunciante (ya expuestos en Parajó Calvo, 2023, p. 48).

Estos criterios, además, han sido aplicados por la mediática Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Halet c. Luxemburgo, de 14 de febrero de 2023 (caso Lux-Leaks), en la que se busca el equilibrio entre el derecho a la libertad de expresión establecido en el artículo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH), y los deberes legales y estatutarios de secreto profesional en un contexto empresarial. En el caso, se había negado la protección de whistleblower al considerar los tribunales internos que la revelación pública no tenía interés público suficiente que justificase el daño causado a la empresa por la divulgación de su información fiscal confidencial. En cambio, el TEDH aplicando los criterios antes señalados, considera que contribuía innegablemente a proporcionar una nueva visión y un importante debate sobre la elusión de tributos, la exención y evasión fiscal a nivel nacional y europeo (6)  y considera vulnerado el artículo 10 del CEDH (7) .

También deben considerarse el Convenio Penal sobre la corrupción (núm. 173 Consejo de Europa) hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999 (8) , que establece la necesidad de proteger a las personas que proporcionen información relativa a los delitos tipificados (art. 22); y el Convenio Civil sobre la Corrupción (núm. 174 del Consejo de Europa) hecho en Estrasburgo, el 4 de noviembre de 1999 (9) . Este último, en su art. 9 recoge la protección de los empleados, de manera que cada 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.

Además, desde el Consejo de Europa se han dado varios impulsos hacia la armonización de las normas de los Estados sobre la protección del whistleblowing, sobre todo a partir del informe de la Comisión de Asuntos Jurídicos y Derechos Humanos que alertó sobre la diversidad de normas sobre la protección de las personas denunciantes. En particular, la resolución 1729 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa se considera el primer paso hacia el establecimiento de normas comunes para la protección de los denunciantes en Europa (Sára Kiššová, 2021). Esta Resolución 1729 (2010) y la Recomendación 1916 (2010), ambas aprobadas el 29 de abril de 2010 en la Asamblea Parlamentaria, reconocen la importancia del whistleblowing como herramienta para incrementar la rendición de cuentas y fortalecer la lucha contra la corrupción y la mala gestión y ofrecen a los Estados Miembros una guía con los principios que deberían incorporar a su legislación nacional, entre otros, la necesidad de proteger a los denunciantes de buena fe, subrayando que debe protegerse tanto al personal del sector privado como del sector público, y apuntando a medidas de protección legal en diversas áreas, como los despidos injustos, o la represalias penales por difamación o por revelación del secreto oficial o comercial.

La última Recomendación del Comité de Ministros CM/Rec (2014) 7 sobre la protección de los whistleblowers, adoptada el 30 de abril de 2014 llama a los Estados Miembros a revisar su normativa interna para la protección de las personas denunciantes, brindándoles 29 principios en torno a ocho temas (i) ámbito de la protección (ii) alcance personal (iii) marco normativo (iv) canales de denuncia y divulgación (v) confidencialidad (vi) actuación sobre la denuncia y revelación (vii) protección contra las represalias, y (viii) asesoramiento.

Recientemente, el Comité Europeo de Cooperación Jurídica, en 2021-2022, encargó un Informe de evaluación sobre el impacto de la Recomendación CM/Rec (2014) 7, en el que se analiza los marcos de protección de los whistleblower en los Estados Miembros y, a partir de la aprobación de la Directiva (UE) 2019/1937, se constatan los nuevos estándares de protección en el ámbito de la Unión Europea (Anna Myers, 2022).

En cuanto a la Unión Europea, también debe partirse del mismo reconocimiento a la libertad de expresión e información en el art. 11 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea.

Con mayor concreción, García Moreno (2022, 60-61) ha situado el inicio de la introducción de canales de denuncia y la protección de sus usuarios, en la regulación sectorial. Así, en materia de seguridad del transporte o de medio ambiente (10) , en la atinente a la seguridad de las operaciones relativas al petróleo y al gas (11) ; en el ámbito de los servicios financieros (12)  o de los secretos comerciales (13) ,entre otros.

Si bien, la necesidad de un marco normativo que estableciese un nivel mínimo de protección a las personas denunciantes en Europa se advirtió en diversas ocasiones desde el Parlamento Europeo. Así, en la Resolución de 14 de febrero de 2017 sobre la función de los denunciantes en la protección de los intereses financieros de la Unión (14) , o en la Resolución de 24 de octubre 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.

El 23 de abril de 2018, la Comisión presentó una propuesta de directiva que ha dado lugar a la aprobación de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, que finalmente se ha transpuesto en la LPI comentada y de cuyo proceso de transposición se ocupa el capítulo 2 de esta obra.

2.2.  A nivel estatal

2.2.1.  Constitución Española y mención a la STC 146/2019

Desde el punto de vista de los derechos y libertades de información y expresión, debemos partir de la Constitución en su art. 20 (15) . En esta materia, resulta de interés la interpretación realizada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 146/2019, de 25 de noviembre (16) , dictada en relación con un despido disciplinario de un trabajador, en este caso de una contrata municipal, que había informado al ayuntamiento de deficiencias en el servicio adjudicado prestado por su empresa empleadora. por criticar la gestión empresarial del centro de trabajo en el que prestaba sus servicios. La sentencia recuerda los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al examinar el alcance permisible de la restricción de la libertad de expresión en la relación laboral desde la perspectiva del art. 10 del Convenio europeo de derechos humanos (17)  y, en su fundamento jurídico quinto, nos ofrece un interesante criterio jurisprudencial. Así:


	
—  señala que (i) no se puede condicionar el ejercicio del derecho a la libertad de expresión a que tengan como único y posible receptor a la propia empresa última, ello supondría una «injustificada limitación del derecho» y «interpretación supone un claro vaciamiento del contenido del derecho fundamental, que precisamente está caracterizado por otorgar a la persona el poder jurídico de expresar sus pensamientos, ideas y opiniones "libremente", siempre que se haga de forma respetuosa con los límites constitucionalmente impuestos al ejercicio del derecho»;

	
—  además (ii) considera que la conducta del trabajador no es contraria a la «buena fe contractual» o al «deber de lealtad» hacia la empresa, porque formuló sus quejas frente a su propia empleadora y sólo cuando fueron desantedidas lo hizo ante el propio ayuntamiento contratante

	
—  y, por último, aprecia que (iii) «el contrato de la empresa empleadora con el ayuntamiento tenía como objeto la prestación de unos servicios de tipo social, lo que implica que deban tenerse en cuenta estas circunstancias». Las críticas se habían referido «a los problemas que tenía para el desempeño de sus funciones de enfermero derivados, principalmente, de la carencia de material sanitario y de otra índole».



2.2.2.  Pronunciamientos del Tribunal Supremo con ocasión de la Directiva Whistleblowing y la LPI y Directiva

A nivel legislativo, el contexto normativo vigente parte de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, de protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción, comentada, que, por primera vez, regula con carácter general la protección de las personas informantes. En relación con esta norma y las consecuencias para su aplicación fuera del plazo de transposición prevista para la Directiva (en relación con la disposición adicional sexta), ya ha tenido ocasión de pronunciarse el Tribunal Supremo en la reciente sentencia de 20 de julio de 2023 (rec. casación 359/2022), analizada en el capítulo 2 de esta obra. No obstante, debe subrayarse que, con carácter previo a la aprobación de la LPI, el Tribunal Supremo ya se había manifestado sobre alguna de las cuestiones que plantea la aplicación de la nueva ley, a la vista de la Directiva Whistleblowing.

En concreto, debe subrayarse la importancia de la Sentencia de 6 de febrero de 2020 (Magistrado ponente: Magro Servet), por cuanto avala el canal de denuncias interno incluido en la Directiva (UE) 2019/1937, que considera la necesidad de reforzar la protección del denunciante anónimo en el ejercicio de su derecho a la libertad de expresión e información reconocida en los arts. 10 del CEDH y 11 de la CDFUE. Con la implantación del canal de denuncias quien pretenda llevar a cabo irregularidades conocerá que desde su entorno más directo puede producirse una denuncia anónima que determinará la apertura de una investigación que las cercene de inmediato. En palabras del Tribunal:

Resulta, pues, necesaria la correlación entre el programa de cumplimiento normativo en la empresa para evitar y prevenir los delitos cometidos por directivos y empleados ad intra (…) El canal de denuncias debe potenciar el control interno y el conocimiento de directivos y empleados de la posibilidad de que dentro de su empresa, y ante el conocimiento de alguna irregularidad como aquí ocurrió, perjudica a la propia empresa, y, al final, a los propios trabajadores, si el volumen de la irregularidad podría poner en riesgo y peligro hasta sus propios puestos de trabajo, pero más por el propio sentimiento de necesidad de la honradez profesional y evitación de actividades delictivas, o meras irregularidades en el seno de la empresa, circunstancia que de haber existido en este caso hubiera cortado la comisión de estos hechos, aunque sin que por su ausencia, por falta de medidas de autoprotección, derive en una exención de responsabilidad penal, como se propone en este caso por el recurrente.


Destaca así el TS a través de esta Sentencia la importancia de actuar por el propio sentimiento de necesidad de la honradez profesional, al objeto de evitar las actividades delictivas o las meras irregularidades en el seno de la empresa.

2.2.3.  Referentes normativos del compliance

En efecto, la introducción o divulgación de los canales de denuncia se introdujo en España, primeramente, en las entidades empresariales, como una de las herramientas que incorporan los programas compliance, expresión a la que se refiere en diversas ocasiones el preámbulo de la LPI.

La divulgación de los programas de cumplimiento se ha debido a la presencia de multinacionales en cuya cultura están implantados y, al hilo de modificaciones normativas, que son muestra de la influencia anglosajona (18)  en el Derecho continental. Estos cambios legislativos se han producido fundamentalmente en el marco regulatorio de las sociedades que cotizan en Bolsa y en las reformas del Código Penal (CP) respecto de la responsabilidad de las personas jurídicas.

Así, a nivel nacional, uno de los primeros referentes específicos al sistema de denuncias internas en la normativa española lo encontramos en 2006, concretamente en el Código Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas de la Comisión Nacional del Mercado de Valores en el que se establece que: 

«(...) Como novedad procedente de la Recomendación de la Comisión Europea —inspirada a su vez, en la experiencia de Estados Unidos, Reino Unido, y otros países cuyas compañías tienen establecidos cauces internos para que sus empleados puedan denunciar irregularidades (Whistleblowing)—, el Código recomienda que las sociedades cotizadas encomienden al Comité de Auditoría el establecimiento y seguimiento de mecanismos de esa naturaleza, que protejan la identidad del denunciante e incluso, si se considera oportuno, permitan su anonimato. El Código parte de que tales mecanismos, se destinarán preferentemente a la denuncia de irregularidades financieras y contables y, sobre todo, que respetarán escrupulosamente las limitaciones establecidas en la Ley Orgánica de Protección de Datos (...)». (CNMC, 2006, 43-44).


Poco después, la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Código Penal introducía por primera vez la responsabilidad penal de determinadas personas jurídicas e, inicialmente, contemplaba que si estas personas jurídicas contaban con un plan de prevención de delitos podrían beneficiarse de una atenuante. Posteriormente, la reforma del Código penal por Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, consolidaba la relevancia de estos modelos preventivos, al establecer el art. 31.bis.2 que pueden llegar a tener eficacia jurídica de eximente si cumplen determinadas condiciones.

El sistema de denuncias como elemento propio del compliance se advierte en esta última reforma, pues se estableció entre los requisitos que deben cumplir estos modelos preventivos, el de imponer «la obligación de informar de posibles riesgos e incumplimientos» (art. 31.bis.5.4º) lo que apunta a la obligatoriedad de implantar un canal a través del que informar.

No obstante, en el caso de España, esta exclusión no operaría automáticamente, como subrayaba la Circular 1/2016 de la Fiscalía General del Estado. Más allá de establecer un programa de prevención penal, se trata de incentivar una cultura de cumplimiento y ética social relativa a todas las actividades de la persona jurídica.

Se pueden consultar las claves de la actividad que incorpora un programa de cumplimiento normativo en Ayala de la Torre (2018, 30-32) que podemos sintetizar en que, una vez realizado el análisis de la persona jurídica, consistirían en: la evaluación de riesgos; aprobación de código de conducta y guías practicas; existencia de un director del programa de cumplimiento o chief compliance officer (el art. 8.6 LPI señala que podrá designársele responsable del sistema interno de información); programa de formación específico; guía disciplinaria; disponibilidad de un canal de denuncias internas (ahora obligado si la entidad privada supera los cincuentas trabajadores, art. 10 LPI), y contar con una vigilancia del programa y plan de mejora/acción (curiosamente, la LPI recoge en su disposición adicional primera, la necesidad de revisión e procedimientos y seguimiento sólo respecto del canal externo; cuando para los programas de cumplimiento interno esa evaluación continua y revisión ya es un requisito.

En definitiva, se trata de instrumentos semejantes a los ya señalados en el anterior epígrafe (integridad, planes antifraude, buena administración).

2.2.4.  Otros canales externos preexistentes a nivel estatal

Además, no puede perderse de vista que, a nivel nacional, ya existían mecanismos de denuncia como el Sistema de Informantes de Competencia Anónimos (SICA) creado en 2021, de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia MC (Ortiz Aguilar, 2022, 251-274).

Al igual que el canal de información sobre fraudes e irregularidades que afecten a fondos europeos, el Canal Infofraude atendido por el Servicio Nacional de Coordinación Antifraude, creado como consecuencia de los requisitos de percepción de los fondos europeos (19)  y que ha sido adoptado por nuestras diferentes Administraciones Públicas, no sólo por las autoridades de gestión estatales de los diferentes fondos sino también por numerosos organismos intermedios a nivel autonómico y local (Fernández Ajenjo, 2018). Las obligaciones inherentes a la percepción de fondos han ido determinando la adopción de declaraciones antifraude, análisis de riesgos, declaraciones de ausencia de conflictos de intereses, canales de información de posibles fraudes, entre otros; deberes que han ido trasladando al sector público herramientas y mecanismos propios de los programas de cumplimiento. En esta línea, como ya se ha señalado, el sistema de gestión del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia aprobado por Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, ha reforzado la necesidad de incorporar mecanismos para la prevención, detección del fraude, la corrupción y los conflictos de intereses.

La existencia de estos y otros canales preexistentes en ámbitos de regulación específicos, han sido objeto de consideración en la LPI, con el fin de introducir ajustes en dicho contexto normativo. En concreto se han introducido las siguientes modificaciones normativas:


	
—  la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en la que la disposición final tercera introduce una nueva disposición adicional duodécima que regula el canal externo de comunicaciones de la Dirección de Competencia de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia, con remisión a la Autoridad Independiente de Protección del Informante, A.A.I, respecto de las medidas de apoyo y régimen sancionador.

	
—  La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo, respecto de la que también se modifica su art. 65.5 por la disposición adicional cuarta de la LPI, atribuyendo también competencias a la Autoridad Independiente de Protección del Informante, A.A.I, respecto de reclamaciones en el supuesto de represalias.

	
—  La Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito, cuyo encaje con la nueva LPI es objeto de la disposición final quinta, que atribuye a la Autoridad Independiente de Protección del Informante, A.A.I, la adopción de medidas de protección en esta materia.

	
—  En relación con los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversión, la nueva Ley 6/2023, de 17 de marzo, regula un canal externo en sus arts. 274 a 278.



Debe tenerse en cuenta, en relación con estos ámbitos específicos, la propia remisión que realiza la Directiva Whistleblowing (considerando 20 y Anexo II) al mantener la protección y normativa específica en determinados ámbitos (20) .

2.2.5.  La Ley de Contratos del Sector Público

La existencia de programas preventivos o de cumplimiento también había tenido entrada en la normativa de contratación pública, a través de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del Sector público (LCSP). Así, al regular las prohibiciones de contratar en el art. 72.5 LCSP, se ha atribuido virtualidad a la adopción de estos programas de cumplimiento para enervar la declaración de determinadas prohibiciones de contratar e incluso posibilita la revisión de las declaradas (self cleaning). Y, desde el punto de vista de la entidad pública contratante, al regular en el art. 64, la obligación de adoptar medidas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupción y prevenir los conflictos de intereses. En relación con esta normativa, la disposición final sexta de la LPI, modifica el art. 71.1.bis.c) de la LCSP, para incluir como posible prohibición el haber sido sancionado con carácter firme por la comisión de infracciones muy graves previstas en la propia LPI.

A nivel autonómico, la Ley 12/2018, de 26 de diciembre, de contratación pública socialmente responsable de Extremadura, establece en su art. 42.k que los órganos de contratación incluidos en su ámbito de aplicación (incluye entidades locales en su ámbito de aplicación) deberían crear en la correspondiente Administración canales para la información y/o la denuncia de casos de corrupción en la contratación pública que garanticen la estricta confidencialidad de la persona denunciante, que además recibirá la oportuna respuesta y, en su caso, asesoría legal para los hechos relacionados con su denuncia.

En este sentido, procede recordar que la Recomendación del Consejo de la OCDE sobre Contratación pública de 18 de febrero 2014, también contempla entre sus medidas, la puesta a disposición de canales de denuncia.

2.2.6.  Las previsiones de la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de datos personales y garantía de los derechos digitales.

Con todo, sería la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de datos personales y garantía de los derechos digitales (LOPD, en adelante), la que ofrecería con carácter previo a la aprobación de la LPI, y por primera vez, una mínima regulación general de los sistemas de información de denuncias internas con protección de la confidencialidad del informante, en su art. 24, que admitía el anonimato de forma expresa. Con esta regulación se ponía fin a un divorcio entre la práctica compliance de las sociedades y la posición de la AEPD (21) , respecto de las informaciones anónimas, por ejemplo. Además, se hacía referencia explícita a los sistemas de denuncias internas que pudieran crearse en las Administraciones Públicas, al señalar que también a ellas serán aplicables los principios de este art. 24. Con la nueva regulación de la LPI, este precepto ha sido modificado por la disposición final séptima de la LPI, que vacía su contenido, al substituir esa parca inicial regulación, para pasar a establecer la licitud del tratamiento de los datos con ocasión de la aplicación de la nueva LPI.

2.2.7.  La Ley de Jurisdicción Contencioso Administrativa y otras normas en el contexto de la LPI

Finalmente, hay que dejar constancia de que la nueva LPI ha requerido ajustes en otras normas:

Es el caso de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica gratuita se ha modificado por la disposición final primera para incorporar como posibles beneficiarias a las personas informantes, aunque supeditada al volumen de ingresos, en una nueva letra k del art. 2.

También la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa, se ha modificado por la disposición final segunda de la LPI para recoger entre las competencias de los órganos judiciales de lo contencioso-administrativo las decisiones de las autoridades u órganos competentes respecto del canal externo y del régimen sancionador. En concreto, se han reformado el art. 10 y la disposición adicional cuarta, determinando que corresponderán a la Sala de lo Contencioso-Administrativa de los Tribunales Superiores de Justicia las decisiones de los órganos autonómicos, y a la Audiencia Nacional, las que proceden de la Autoridad Independiente de Protección del Informante.

En cambio, no se ha afectado a las normas en cuyo contexto incide la LPI. Sin ánimo agotador, apuntaremos a alguna de ellas. Así, las relativas a la obligación de denuncia, que han tenido escasa virtualidad, como el art. 54.3 del TREBEP, que establece la obligación de poner en conocimiento de los órganos de inspección procedentes las instrucciones y órdenes profesionales de superiores jerárquicos que infrinjan de forma manifiesta el ordenamiento jurídico, ni tampoco se ha introducido este nuevo derecho de las personas empleadas públicas (que sí recogen la Ley valenciana o la riojana, como veremos); y el art. 26.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno que recoge entre los principios de actuación de buen gobierno, aplicables a los miembros de gobierno, altos cargos y asimilados, la obligación de poner en conocimiento de los órganos competentes cualquier actuación irregular de la cual tengan conocimiento. Igualmente, para los casos más graves, la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr.), establece en su art. 264, la obligación de denuncia de cualquier persona que tenga conocimiento de un delito público o que lo presencie, y más concretamente, en su art. 262, de cualquier persona que por su cargo, profesión u oficio tenga noticia de la comisión de un delito.

Tampoco se ha reformado ningún contenido de la LPAC que sigue manteniendo en su art. 62.2 la prohibición del anonimato en relación con la denuncia en sentido estricto.

Finalmente, y sin ánimo agotador, tampoco se ha cuidado la regulación de los recursos frente a la inactividad o a las decisiones de los responsables de los Sistemas Internos de Información o los órganos responsables de los canales externos, de manera que se echa de menos en esta nueva ley la previsión de un régimen de recursos coherente con la LPAC, la LJCA y los pronunciamientos de la jurisprudencia al respecto, como se analiza a lo largo de esta obra (en especial en los capítulos 7, 10 y 11).

2.3.  A nivel autonómico

A pesar de la ausencia de normativa estatal básica en esta materia, a salvo de la regulación parcial y mínima en el art. 24 de la LOPD, como es sabido, diversas Comunidades Autónomas ya habían regulado esta materia contando algunas de ellas con canales de alerta con protección de la confidencialidad de la persona informante, con la preservación de su identidad e incluso permitiendo la presentación anónima de denuncias. Incluso, diversas entidades locales se habían dotado de algún sistema de integridad o canal ético de denuncia.

Así, consciente de esta realidad preexistente, la disposición transitoria primera de la LPI establece la posibilidad de adaptación de los Sistemas y canales internos de información existentes y la disposición transitoria segunda establece un plazo máximo de tres meses desde la entrada en vigor de la Ley para ello. En el caso de los canales de información externa la adaptación de debe producir en el plazo de seis meses, sin perjuicio de que las personas informantes gozarán de la protección brindada por la LPI.

Además, , de acuerdo con la disposición final octava, la LPI es básica excepto en el título VIII, relativo a la Autoridad Independiente de Protección del Informante, AAI, que se limita a la Administración General del Estado y resto de entidades del sector público estatal. Y lo anterior, porque las comunidades autónomas tendrán competencia en cuanto al canal externo de información y a la potestad sancionadora, respecto de aquellas cuestiones que no transciendan de su ámbito territorial (22) . Si bien, se prevé la posibilidad de que las comunidades y ciudades autónomas atribuyan su ejercicio a la Autoridad Independiente de Protección del Informante, AAI, mediante la subscripción del oportuno convenio, en virtud de la disposición adicional segunda.

No obstante, el plazo que otorga la disposición adicional undécima para la aprobación del Estatuto de dicha Autoridad Independiente es de un año.

Por lo que respecta al nivel autonómico, en el momento de cierre de la redacción de este capítulo, la situación que plantean las Comunidades Autónomas es diversa.

Así, en el caso de Cataluña, Comunitat Valenciana, Illes Balears y Aragón, sus normas sobre los canales de denuncia y órganos de lucha contra la corrupción y el fraude, cuentan con una trayectoria mayor, en cuyo ámbito ya se recogían denuncias en relación con la Administración local y sin que conste aún la completa adaptación a la normativa básica. En Cataluña se ha realizado una adaptación transitoria a través de una disposición adicional de una ley de medidas.

Al menos, en los casos valenciano y balear también se han creado los registros de responsables de los sistemas internos de información a los que tendrán que remitir sus nombramientos las entidades locales que hayan implantado el sistema interno.

Por otra parte, Aragón también contaba con un canal externo con carácter previo a la LPI.

En principio, Andalucía y Navarra, han adoptado resoluciones expresas de adaptación, por lo que contarían con un canal externo que ha tenido en cuenta la LPI e incluyen también a la Administración local en su ámbito de control.

No consta que se haya implantado el canal externo en las Comunidades Autónomas de Canarias, Castilla La Mancha, Galicia y Madrid; en cambio, tienen en común el haber asignado a sus órganos de control externo, funciones en materia de lucha contra el fraude y la corrupción.

También contarían con algún canal interno de información, las Comunidades Autónomas de Cantabria, Castilla y León, Extremadura, País Vasco, Principado de Asturias y Región de Murcia.

Finalmente, desde el punto de vista de la normativa de empleo público, se pueden subrayar las referencias que recogen las leyes valenciana y riojana.

A continuación, haremos una breve referencia a las disposiciones, acuerdos y resoluciones de las que se tiene noticia en el momento de cierre de la redacción de este capítulo (23) :


	
a.  Andalucía. Andalucía contaba con la Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el Fraude y la Corrupción de Andalucía y un canal externo a cargo de la Oficina Andaluza contra el Fraude y la Corrupción. La adaptación a la LPI se ha realizado mediante la Resolución de 20 de marzo de 2023, que crea y ordena la puesta en funcionamiento del canal externo de información —Canal de Denuncias— (Boletín Oficial de la Junta de Andalucía de 24/03/2023).Además, por Instrucción 1/2023, de 12 de junio de 2023, de la Secretaría General para la Administración Pública, se establece el sistema interno de información de la Administración de la Junta de Andalucía en cumplimiento 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 (Boletín Oficial de la Junta de Andalucía de 16/06/2023).



	
b.  Aragón. Esta Comunidad Autónoma también cuenta con un canal externo previo a la LPI, que incluía el control sobre la Administración local en su ámbito de aplicación. La Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Ética Públicas de Aragón creaba la Agencia de Integridad y Ética Públicas, que cuenta con un canal externo, limitado al sector público (incluyendo la Administración local).Desde el punto de vista del sistema interno, la Orden HAP/1072/2023, de 7 de agosto, hace público el acuerdo del Gobierno de Aragón de 28 de junio de 2023, de aprueba el sistema interno de información sobre acciones u omisiones previstas en art. 2 de la Ley 2/2023, protección de las personas que informen sobre infracciones normativas (Boletín Oficial de Aragón de 18/08/2023).



	
c.  Canarias. La función de prevención de la corrupción se atribuyó a la Audiencia de Cuentas de Canarias a través de la Ley 5/2017, de 20 de julio, que añadió a la enumeración de las funciones que se contenían en el art. 5.1 de la Ley 4/1989, de 2 de mayoEn cuanto al sistema interno, se ha dictado la Resolución de 10 de julio de 2023, por la que se establecen con carácter transitorio las reglas de organización y funcionamiento del canal interno para el tratamiento en el ámbito de la Administración Pública de la Comunidad Autónoma de Canarias de las informaciones previstas en el artículo 2 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 (Boletín Oficial de la Comunidad de Canarias de 21/07/2021).



	
d.  Cantabria. El Decreto 41/2023, de 1 junio, ha regulado la organización y gestión del sistema interno de información de la Administración General (Boletín Oficial de Cantabria de 01/06/2023).

	
e.  Castilla-La Mancha. Ley 7/2021, de 3 de diciembre, de la Cámara de Cuentas de Castilla-La Mancha, le atribuye a la Cámara de Cuentas, entre otras funciones, el art. 3.2 recoge que impulsará la transparencia, la integridad y la buena administración.Además, el Decreto 102/2023, de 25 de julio, por el que se establece la estructura orgánica y se fijan las competencias de los órganos integrados en la Presidencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha encomienda a la Oficina de Transparencia, Integridad y Participación (art. 8.u), u) La gestión del Sistema Interno de Información de la Administración de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, y los correspondientes canales de internos de información, en el marco de la Ley 2/2023, de 20 febrero, reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción.



	
f.  Castilla y León. El Decreto-ley 3/2023, de 11 de mayo, por el que se regula el Sistema Interno de Información de la Administración de la Comunidad de Castilla y León, ha derogado la Ley 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, y ha establecido el Sistema Interno de Información de la Administración Autonómica adaptado a la LPI.

	
g.  Cataluña. En relación con Cataluña, esta fue la primera comunidad con contar con una norma específica, la Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina Antifraude de Cataluña. La Oficina Antifraude de Cataluña cuenta con canal externo para el sector público, y limitado para el sector privado: actividades del sector privado si se trata de personas físicas o mercantiles contratistas, concesionarias, prestadoras de servicios o perceptoras de subvenciones.No obstante, la Disposición adicional séptima de la Ley 3/2023, de 16 de marzo, de medidas fiscales, financieras, administrativas y del sector público para el 2023, ha atribuido a la Oficina Antifraude de Cataluña las funciones que, de acuerdo con la Ley del el Estado 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción, corresponden a las instituciones u órganos competentes de las comunidades autónomas. Estableciendo, además, que corresponde a la persona titular de la dirección de la Oficina Antifraude de Cataluña dictar una resolución y adoptar medidas provisionales en los procedimientos de ejercicio de la potestad sancionadora establecida por la Ley del Estado 2/2023, así como proceder a la ejecución forzosa de las resoluciones sancionadoras, con la colaboración, si es preciso, de la Administración de la Generalitat y del resto de las administraciones públicas. Los correspondientes procedimientos deben seguirse de acuerdo con los principios de las leyes reguladoras del régimen jurídico del sector público y del procedimiento administrativo común y con sujeción a sus reglas de procedimiento.

También se recoge el deber del Gobierno catalán de impulsar la elaboración de una ley catalana en materia de protección de las personas que alerten de infracciones normativas.

Por otra parte, por Acuerdo GOV/160/2023, de 25 de julio, se crea el Sistema Interno de Alertas en Materia de Infracciones Normativas y de Conductas Contrarias a la Integridad Pública de la Administración de la Generalitat de Catalunya (Diario Oficial de la Generalitat de Cataluña de 27/07/2023).



	
h.  Comunidad de Madrid. De acuerdo con la Ley 11/1999, de 29 de abril, de la Cámara de Cuentas de la Comunidad de Madrid, dicha Cámara de Cuentas tiene, entre sus funciones, la de prevención de la corrupción, procediendo a evaluar los correspondientes sistemas de prevención del riesgo y formulando las correspondientes propuestas, en su caso, para un adecuado diseño e implantación de mecanismos o instrumentos normativos que reduzcan las oportunidades de fraude (art. 4.2).En cuanto al sistema interno, por Decreto 63/2022, de 20 de julio, del Consejo de Gobierno, se establece y regula el canal interno para el tratamiento de las informaciones sobre posibles infracciones limitado al sector público autonómico.



	
i.  Comunitat Valenciana. Por lo que respecta a la Comunitat Valenciana, disponía a la entrada en vigor de la LPI, con la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevención y Lucha contra el Fraude y la Corrupción de la Comunitat Valenciana. La Agencia de Prevención y Lucha contra el Fraude y la Corrupción de la Comunitat Valenciana, cuenta con canal externo para el sector público (incluye Administración local), y limitado para el sector privado: actividades del sector privado si se trata de personas físicas o mercantiles contratistas, concesionarias, prestadoras de servicios o perceptoras de subvenciones, entre otras. Mediante Resolución 504, de 10 de mayo de 2023, del director de la Agencia de Prevención y Lucha contra el Fraude y la Corrupción de la Comunitat Valenciana, por la que se crea el Registro de Responsables de los Sistemas Internos de Información y se regula su funcionamiento (Diario Oficial de la Comunitat Valenciana de 23/05/2023). Por lo tanto, las entidades locales valencianas habrán de remitir sus respectivos nombramientos y ceses de los Responsables del Sistema a dicho registro.Además, respecto del sistema interno, debe tenerse en cuenta que la Ley 22/2018, de 6 de noviembre, 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, fue pionera al establecer un sistema de alertas limitado al sector público autonómico y, al tiempo, prevé un canal interno. No obstante, a través Acuerdo del Consell, de 12 de mayo de 2023, se implanta el «Sistema Interno de Información de la Administración de la Generalitat» (SII-GVA) previsto en la Ley 2/2023 de 20 de febrero, de protección de las personas que informen sobre infracciones (Diario Oficial De La Comunitat Valenciana 19/05/2023).

Finalmente, debe recordarse que la Ley 4/2021, de 16 de abril de la Función Pública Valenciana, recogía ya en su art. 78 el régimen del derecho a la protección del personal empleado público, distinguiendo entre denuncia, que requiere la identificación, así como los supuestos en que se realice de forma anónima, casos en que será archivada, salvo que «los hechos denunciados puedan suponer un riesgo grave para el interés general, los órganos competentes puedan comprobarlos». Además, se establece un régimen de protección específico para la persona empleada pública que realice las denuncias, a las que se exige veracidad, credibilidad y fundamento, que van desde el mantenimiento del secreto del denunciante, hasta la prohibición de que vea perjudicada su situación laboral, con prohibición de remoción hasta de que sufra ningún perjuicio ni discriminación encubierta. Incluso se prevé una presunción iuris tantum de que las medidas desfavorables son de carácter represivo. Así como la posibilidad de exención o de atenuación de las sanciones, en función de las circunstancias, para los supuestos en que la persona denunciante sea participe.



	
j.  Extremadura. Cuenta con el Decreto 20/2022, de 9 de marzo, por el que se aprueba el Plan de medidas contra el fraude, la corrupción y los conflictos de intereses en la Comunidad Autónoma de Extremadura y se regula la estructura organizativa para su puesta en funcionamiento. Se remite al canal Infofraude en el SNCA. Sin embargo, el art. 42.k de la Ley 12/2018, de 26 de diciembre, de contratación pública socialmente responsable de Extremadura, prevé canales de denuncia en materia de contratación.

	
k.  Galicia. La Ley 8/2015, de 7 de agosto, modificó la Ley 6/1985, para atribuir al Consello de Contas de Galicia las competencias en materia de prevención de la corrupción en el ámbito de la actividad económico-financiera del sector público de la Comunidad Autónoma y de las entidades locales. Por otra parte, el Plan general de prevención de riesgos de gestión y medidas antifraude de la Xunta de Galicia, aprobado el 10 de diciembre de 2021 por el Consello de la Xunta, previó la habilitación de un canal interno específico de denuncias en materia de integridad institucional.

	
l.  Illes Balears. En cuanto a la situación balear, la Ley 16/2016, de 9 de diciembre, que crea la Oficina de Prevención y Lucha contra la Corrupción en las Illes Balears. La Oficina de Prevención y Lucha contra la Corrupción en las Illes Balears Cuenta con un canal externo limitado al sector público (incluyendo la Administración local). Por Resolución del director de la Oficina de Prevención y Lucha contra la Corrupción en las Illes Balears, de 13 de junio de 2023, se crea el Registro de responsables de sistemas internos de información y se regula su funcionamiento (Boletín Oficial de las Illes Balears de 17/06/2023), por lo que, las entidades locales valencianas habrán de remitir sus respectivos nombramientos y ceses. En cuanto al Sistema Interno de Información, por Acuerdo del Consejo de Gobierno de la CA de Illes Balears, de 15 de junio, se pone en funcionamiento el sistema interno de información previsto en la Ley 2/2023, de 20 febrero, reguladora de la protección de las personas que informan sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción (Boletín Oficial de las Illes Balears de 18/05/2023).

	
ll.  La Rioja. Recientemente La Rioja, con ocasión de la aprobación de su Ley 9/2023, de 5 de mayo, de la función pública de la Comunidad Autónoma de La Rioja, ha recogido en su art. 55.g) el derecho del personal empleado público a las debidas garantías y protección específica por la información que pueda facilitar sobre infracciones normativas y conductas ilegales sobre actuaciones de altos cargos o personal empleado público, y en su disposición transitoria cuarta, se remite lo dispuesto en la LPI y al desarrollo normativo que realice la Comunidad Autónoma de La Rioja.

	
m.  Navarra. Navarra contaba con 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. El Decreto Foral 14/2023, de 1 de marzo, ha aprobado el reglamento de organización y funcionamiento de la Oficina de Buenas Prácticas y Anticorrupción de la Comunidad Foral de Navarra y, por Resolución 4/2023, de 26 de junio, de la directora de la Oficina de Buenas Prácticas y Anticorrupción de la Comunidad Foral de Navarra, por la que se habilita el buzón o canal externo de denuncias (canal externo de información) de la Oficina de Buenas Prácticas y Anticorrupción de la Comunidad Foral de Navarra (Boletín Oficial de Navarra de 11/07/2023).

	
n.  País Vasco. Recientemente se ha aprobado el Decreto 89/2023, de 13 de junio, de creación y regulación del Sistema interno de información de infracciones normativas y de protección de las personas informantes en el marco del sector público de la Comunidad Autónoma de Euskadi (Boletín Oficial de País Vasco de 26/06/2023)

	
ñ.  Principado de Asturias. Ley 8/2018, de 14 de septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos de Interés del Principado de Asturias creaba la Oficina de Buen gobierno y Lucha contra la Corrupción que, en principio, cuenta con un canal interno, «canal de lucha contra la corrupción», limitado al sector público autonómico. No obstante, el Acuerdo de 2 de junio de 2023, del Consejo de Gobierno, crea el Sistema Interno de Información de la Administración del Principado de Asturias, previsto en 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, con atribución de sus funciones a Dirección General de Función Pública en el ámbito de la Administración del Principado de Asturias.

	
o.  Región de Murcia. Cuenta con Sistema Interno de Información, creado por Resolución de 23 de mayo de 2023 de la Secretaría General de la Consejería de Transparencia, Participación y Cooperación por la que se da publicidad al acuerdo de Consejo de Gobierno por el que se implanta el sistema interno de información de la Administración General de la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia (Boletín Oficial de la Región de Murcia de 02/06/2023).



De lo expuesto, puede deducirse que aún queda pendiente un desarrollo autonómico de los contenidos de la LPI y se pone de manifiesto la irrealidad de los plazos previstos en sus disposiciones transitorias para la adaptación y aplicación práctica, ya no sólo por parte de los gobiernos locales sino también respecto del nivel autonómico.

En este sentido, Sierra-Rodríguez (2023, p, 98) ya advertía sobre la situación que se podría dar al no estar todavía en marcha la autoridad estatal, o autonómica, responsable del canal externo cuando, sin embargo, determinadas entidades ya deberían contar con el sistema interno de información (este es el caso de las Entidades Locales de más de diez mil habitantes, con fecha límite de 12 de junio de 2023). Y ello porque tendrían que haber nombrado sus responsables del sistema interno, y, sin embargo, no podrán cumplir con la obligación de comunicar el nombramiento del responsable del sistema a la autoridad independiente, u órgano equivalente, en el plazo de diez días establecido en el art. 8.3 de la LPI, hasta que este exista. Como se ha visto, la situación es diferente en las diferentes Comunidades Autónomas y algunas ya han adoptado algunas medidas al menos con carácter transitorio. Con todo, como ha señalado el autor antes citado:

El corto plazo de tiempo que se ha dado para tener en funcionamiento los sistemas de información interna, puede provocar que durante un primer estadio de su implementación se produzca un incumplimiento generalizado de las obligaciones de la Ley, o lo que es peor, un cumplimiento defectuoso y visible que dé lugar a un efecto de desconfianza sobre la formulación de alertas y lastre su utilización para los próximos años (Sierra-Rodríguez (2023, 92).


3.  Breve reflexión sobre la función reputacional del sistema interno de información y el contexto normativo

Antes de terminar la exposición de este capítulo, quizás resulte de interés, desde una perspectiva práctica, una reflexión sobre las funciones y ventajas que tanto la Directiva Whistleblowing como la LPI atribuyen a los canales internos, como vías para recibir una alerta que permita corregir ágilmente el incumplimiento detectado dentro de la institución y, así, evitar la desconfianza de la ciudadanía.

Desde este punto de vista, habría que examinar si el contexto normativo vigente permite una rápida respuesta (corrección y persecución, en términos de los planes antifraude) ante estas situaciones de infracción normativa. Y también si, como señalaba Pérez Monguió (2019, p. 373), la LPI no sólo se ha limitado a introducir la técnica, ya que «el sistema debería contemplar medidas de protección y garantías para las personas que trabajen o desempeñen su labor en los canales internos fundamentalmente, pero también en los externos, al igual que medidas de garantías para los denunciados, en caso de denuncias temerarias, mal intencionadas o simplemente falsas».

La generalización de la obligatoriedad de implantar sistemas internos de información en el sector público, de acuerdo con el preámbulo de la LPI, obedece a la preocupación de que todas las instituciones y entidades que ejercen funciones públicas cuenten con un sistema eficaz para detectar las prácticas irregulares descritas en la norma. Esto es así, en el entendimiento de que es preferible que la información sobre prácticas irregulares se conozca por la propia organización para corregirlas y reparar los daños lo antes posible.

Entonces, la siguiente cuestión que se plantea es si las Administraciones y Entidades públicas cuentan con medios eficaces previstos legalmente para corregir o reparar estas situaciones o, en otros términos, si es suficiente el marco legal vigente para acometer aquellas situaciones en que la función preventiva debe dar paso a la función reactiva, una vez que se constata que la infracción grave o muy grave se ha producido.

Desde el punto de vista represivo, en el caso de infracciones de naturaleza penal, la LPI establece la obligación de remisión a la Fiscalía. En el caso de infracciones de otra naturaleza, aquellas conductas infractoras cometidas por integrantes del empleo público cuentan con una regulación del procedimiento disciplinario en la normativa reguladora de la función pública, así como en la normativa laboral. Aunque quizás debería examinarse la virtualidad que en la práctica tiene esta normativa.

En cambio, para el caso de los representantes locales y de los órganos directivos, pese al tiempo transcurrido desde su aprobación, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, no ofrece aún a día de hoy, una regulación clara y acabada tal y como ha puesto de manifiesto el Tribunal de Cuentas que en el Pleno del 21 de diciembre de 2022, aprobó la «Moción sobre la necesidad de adaptar la regulación de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, al marco institucional de las entidades locales», realizada a iniciativa del propio Tribunal. Esta moción, en su segunda parte hace referencia precisamente a las diversas dificultades que presenta, en el ámbito local, la aplicación del régimen sancionador en materia económico presupuestaria. Señalando tres aspectos fundamentales:


	
—  La regulación del ámbito subjetivo de aplicación del citado régimen sancionador a los denominados «altos cargos o asimilados», puesto que la normativa de régimen local no recoge esta definición para el régimen local y el art. 27. 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público prohíbe la aplicación analógica de las normas definidoras de infracciones y sanciones.

	
—  La determinación del órgano competente para el ejercicio de la potestad sancionadora, dado que, serían los mismos competentes para dictar alguno de los actos que dan lugar a las infracciones tipificadas en la LTBG; así, la Alcaldía, la Presidencia de la Corporación o la Junta de Gobierno.

	
—  Las sanciones previstas en la LTBG y su aplicación a los cargos electos, por la comisión de las infracciones previstas en materia de gestión económico-presupuestaria, ya que estas consisten, además de en (i) la declaración del incumplimiento y su publicación en el BOE o diario oficial que corresponda; en (ii) la no percepción, en el caso de que la llevara aparejada, de la correspondiente indemnización para el caso de cese en el cargo; y en (iii) la destitución del cargo que ocupen los responsables, salvo que ya hubiesen cesado, sin que puedan ser nombrados para ocupar ningún puesto de alto cargo o asimilado durante un período de entre cinco y diez años. Y, sin embargo, se establece que la destitución del cargo «no afectará, en ningún caso, a la condición de cargo electo que pudieran ostentar» los responsables (art. 25.3 LTBG).



En consecuencia, señala el Tribunal de Cuentas que:


«la única sanción efectiva que cabría imponer a los cargos electos consistiría en su cese como miembros de las comisiones constituidas por el Pleno o, en su caso, de la Junta de Gobierno, conservando en todo caso la Alcaldía, Concejalía o la condición de Diputado o Diputada provincial.

Dicho cese, además, no llevaría aparejada la pérdida de indemnización alguna, ya que esta no se prevé, con carácter general, para el caso de que uno de los miembros de la Corporación local deje de formar parte de los mencionados órganos colegiados».



Desde el punto de vista de la reparación del daño, aunque es cierto que en nuestro ordenamiento jurídico se contemplan previsiones, que van desde el sistema de responsabilidad patrimonial objetiva (ex art. 106 CE) y que en su desarrollo legal se ha previsto la obligada acción regreso por los daños causados por las autoridades y personal al servicio de las Administraciones públicas si ha mediado dolo, o culpa o negligencia grave (art. 39 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público), hasta la regulación de la revisión de oficio y la declaración de lesividad en la Ley 39/2025, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común, ha de examinarse si estos procedimientos resultan eficaces y ágiles para hacer frente a las nuevas situaciones que pueden derivarse de la aplicación de la LPI, de manera que resulte útil para conseguir el restablecimiento de la legalidad con la rapidez que exige salvaguardar la reputación de las instituciones públicas y con ello mantener la confianza de la ciudadanía.

En cambio, contamos con alguna herramienta como la brindada por la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa que, en su art. 127, regula el procedimiento en los casos de suspensión administrativa previa de acuerdos lo que permite, cuando las leyes así lo prevean, una mayor celeridad en la expulsión del acto o acuerdo del ordenamiento jurídico con la intervención del órgano judicial. Este es el caso previsto, por ejemplo, en el art. 154 de la Ley 2/2016, de 10 de febrero, del suelo de Galicia. respecto de las licencias u órdenes de ejecución cuando el contenido de dichos actos administrativos constituya una infracción urbanística grave o muy grave, en cuyo caso se prevé la suspensión y su traslado a la jurisdicción contencioso-administrativa. Si bien, como se ha señalado, el procedimiento especial de la ley contenciosa requiere la previa habilitación en la ley sectorial de la que se trate.

En todo caso, debería valorarse la introducción de previsiones concretas en las principales leyes reguladoras de la actividad del sector público, un claro ejemplo, es el problema pendiente de una regulación clara de las consecuencias que pueden derivarse para los contratos del sector público cuando en alguna de sus fases se ha producido una infracción grave o muy grave. A esta problemática ya hacía referencia Aymerich Cano (2015) con respecto a la anterior ley de contratación pública y que continúa sin una solución clara en la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público (Aymerich Cano, 2018), pese a haber introducido previsiones relativas a la integridad en la contratación señaladas, entre otros, por Gimeno Feliu (2018).

La nueva Ley 2/2023 se ha limitado a modificar (en su disposición final sexta), el artículo 71.1.b) de la Ley de Contratos del Sector Público, añadiendo, entre las causas de prohibición de contratar, la de haber sido sancionado con carácter firme por las infracciones muy graves previstas en la propia Ley de protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción.

Con ello, continúan pendientes diversas cuestiones relativas a la reparación de la legalidad contractual infringida, sin previsiones específicas, con una remisión a la normativa general de revisión de oficio y declaración de lesividad; aunque sea posible advertir preceptos con soluciones ágiles, como la previsión de la exclusión de aquellas empresas que hubieran participado previamente en la elaboración de las especificaciones técnicas o de los documentos preparatorios del contrato o hubieran asesorado al órgano de contratación durante la preparación del procedimiento de contratación, en el art. 70 de la LCSP.

Así como a la difícil situación de cómo se hace frente a la satisfacción de las necesidades que dieron lugar a esa contratación en tanto se resuelve la situación si la continuación de los efectos del contrato pasa por mantener al contratista implicado en dicha infracción (art. 42.3 LCSP).

En consecuencia, de poco valdrá esta nueva perspectiva de cultura de cumplimiento normativo, si legalmente no se dota a las Administraciones y Entidades del sector público de herramientas y mecanismos ágiles, que permitan reparar y restablecer la legalidad infringida de forma rápida y eficaz, sin dañar la continuidad del servicio público, para que el sistema interno de información sirva al fin perseguido por la nueva norma: «que la información sobre prácticas irregulares se conozca por la propia organización para corregirlas o reparar lo antes posible los daños», tal y como señala el preámbulo de la LPI.

Para ello sería necesario adoptar una perspectiva de integridad en el estudio de las diversas normas, de manera que, una vez analizados los riesgos propios de los ámbitos de ejercicio de funciones públicas (subvenciones, contratos, urbanismo etc.), se puedan prever soluciones que permitan restablecer, cuanto antes, la legalidad vulnerada.

4.  Conclusiones

1. La aprobación de una ley básica estatal de protección del informante y el establecimiento de canales de información era una medida imprescindible en orden a la prevención de la corrupción. No obstante, se puede concluir que su redacción final no es suficiente para justificar la referencia a la lucha contra la corrupción en el título de la ley, ya que, se limita a efectuar en su disposición adicional quinta un mandato para que el gobierno elabore una estrategia de lucha contra la corrupción en colaboración con las Comunidades Autónomas, olvidándose del tercer nivel territorial, las entidades locales.

2. Por otro lado, el contexto normativo en el que se inserta aún adolece de importantes carencias. Como recoge el IV Plan de Gobierno Abierto 2020 son necesarias varias reformas normativas y la adopción de nuevos textos legales. Señaladamente, es necesaria una clara regulación de los conflictos de intereses, que defina su concepto y lo deslinde de los supuestos de abstención, establezca medidas de gestión, el procedimiento a seguir, y sus consecuencias (de no haber sido correctamente gestionado) en el ámbito de las administraciones públicas (ver. Iglesias Rey, 2022, sobre la necesidad de implantación de sistemas sólidos de integridad institucional y de gestión e conflicto de intereses). También, pende, aunque en tramitación más avanzada, la ley reguladora de los grupos de intereses.

3. Con todo, teniendo en cuenta diversos aportes institucionales, doctrinales jurisprudenciales y el propio ordenamiento jurídico-administrativo vigente, las instituciones públicas están en condiciones de comenzar por dotarse de un plan o estrategia de integridad pública, en el que, con un análisis de sus propios riesgos, en función de su actividad, medios, experiencia…, puedan adoptar una batería de medidas de mejora adaptadas a su propia fisonomía. Para ello la obligatoriedad de aprobar un plan antifraude en el ámbito de gestión de fondos europeos les abre una ventana de oportunidad.

4. Además, habrá que estar alerta de la transformación derivada de la inteligencia artificial, por un lado, porque supone un alto riesgo y un difícil reto de regulación, pendiente de desarrollo reglamentario en la UE; y, por otro lado, es una herramienta de análisis y detección de riesgos y también una nueva forma de vigilancia dela actividad de cada Administración.

5. En cuanto al contexto normativo de la protección del informante y de los canales de información, se ha podido ofrecer una visión de diversos referentes a nivel internacional, europeo, jurisprudencial y autonómico, que se han adelantado a la propia aprobación de la LPI. Al tiempo que se analiza el encaje de la nueva LPI en el contexto normativo estatal, señalando las modificaciones operadas sobre la normativa anterior y apuntando sus desajustes con la normativa vigente, como sucede con la normativa de función pública o la de procedimiento administrativo en relación con la regulación de la denuncia o el régimen de recursos.

6. Con todo, si la finalidad de la ley es lograr un funcionamiento más íntegro de las instituciones y una buena administración que genere confianza a la ciudadanía, queda aún bastante camino por recorrer. Desde este punto de vista, es necesario contrastar si las normas que rigen el funcionamiento de las Administraciones Públicas les permiten esa reacción rápida y eficaz cuando detectan una infracción normativa para corregirla, reparar cualquier daño que haya podido producirse y, en su caso, sancionar las conductas que la hayan podido ocasionar. En otro caso, si no se dota a las Administraciones de los desarrollos normativos necesarios para restaurar el cumplimiento normativo detectado, de forma ágil, y para reparar el daño, esta importante finalidad de la ley quedará incumplida.

7. En definitiva, es necesario un análisis serio, en términos de coherencia del conjunto normativo y adecuación al fin perseguido, pues, de lo contrario, se corre el importante riesgo de que, en las organizaciones públicas obligadas a su implantación, este sistema se perciba como una nueva carga burocrática en lugar de como una oportunidad para evitar problemas de ilegalidades y daños reputacionales; o como una nueva amenaza para las personas que en ellas trabajan (sin las garantías inherentes a la potestad sancionadora) más que como una nueva garantía de su libertad de expresión o cauce para manifestar su compromiso con la institución a la que sirven.
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Capítulo 2 El proceso de transposición de la Directiva (UE) 2019/1937 al ordenamiento jurídico español
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Ayuntamiento de Vigo



 1.  Introducción

El 23 de octubre de 2019 fue aprobada la Directiva (UE) 2019/1937, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión, conocida como Directiva Whistleblowing (en adelante, DPI), publicada en el Diario Oficial de la Unión Europea de 26 de noviembre de 2019 (1) . A través de esta manifestación del derecho comunitario derivado cristalizaba la propuesta de directiva presentada por la Comisión el 23 de abril del año anterior (2) . Esta Directiva supone un punto de inflexión en el tratamiento jurídico que los Estados Miembros han de dispensar a quienes informen sobre incumplimientos normativos con el fin de establecer una regulación uniforme, protección que hasta esa fecha sólo existía de forma fragmentada para sectores específicos (como servicios financieros, seguridad animal, seguridad del transporte, seguridad de las redes o de la información y protección del medio ambiente, entre otros).

La entrada en vigor de la Directiva, que se produjo el 17 de diciembre de 2019 (3) , supuso la activación de la obligación de incorporación al ordenamiento interno de los Estados Miembros de las disposiciones de la misma, obligación derivada del art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. A partir de lo expresamente previsto en su art. 26.1 (4) , empezaba a correr el plazo para su transposición por parte de los países comunitarios, que tenía como fecha límite el 17 de diciembre de 2021, con la salvedad prevista para entidades jurídicas del sector privado que contasen con un número de personas trabajadoras de entre 50 a 249, ampliando el plazo únicamente en este caso hasta el 17 de diciembre de 2023.

En esta exposición, trataremos de transitar por el proceso de transposición de la Directiva al ordenamiento jurídico español, que dio lugar a la reciente 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 (5)  (LPI en posteriores citas), teniendo en cuenta las consecuencias del retraso de la transposición al ordenamiento interno español, así como las sucesivas aportaciones derivadas del procedimiento de elaboración y aprobación de leyes en España. A través de esta ley de transposición, se va a incorporar al ordenamiento jurídico español un texto normativo que supone un profundo cambio organizativo y cognitivo en materia de protección de informantes, que introduce nuevas obligaciones legales y nuevas estructuras organizativas.

Este tránsito, donde el punto de partida es la DPI y la estación de llegada la LPI, se fue moldeando con aportaciones y contenidos surgidos tanto en la fase prelegislativa como en la legislativa.

2.  El elemento temporal en el proceso de transposición y las consecuencias de la falta de transposición en plazo de la Directiva

El derecho comunitario derivado se va incorporando a los ordenamientos jurídicos de los países integrantes de la Unión Europea a través de sus procedimientos internos, acuñándose la expresión «europeización de la agenda legislativa de los Estados Miembros» (6) , expresión que viene a poner de manifiesto que es la propia Unión Europea la que calendariza la actividad de transposición de sus estados. Tal y como nos recuerda Arzoz Santisteban (2013, p. 75), la transposición o incorporación de las directivas al ordenamiento interno es una de las actividades normativas más delicadas que tienen que abordar las autoridades de los Estados miembros de la Unión Europea.

Esta gradual incorporación ha de respetar dos principios: el de autonomía de las instituciones y los procedimientos de los Estados Miembros, a quienes les corresponde concretar los medios y modos de cumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho comunitario y el deber de cooperación leal, que obliga a los países comunitarios a adoptar todas las medidas procedentes para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho Originario (Tratados) o resultantes de los actos emanados de las instituciones de la Unión.

Con estos principios como presupuesto para el ejercicio de la potestad normativa impulsada por el derecho comunitario derivado, España arrancó el proceso de transposición de la Directiva.

2.1.  Transposición tardía de la Directiva

La Directiva estableció un término para su transposición por parte de los Estados Miembros: el 17 de diciembre de 2021 (por disponerlo así su art. 26.1), poniéndose en marcha sus agendas legislativas. A partir de aquí, el cronograma de incorporación a su derecho interno no fue el mismo en todos los países comunitarios.

En el caso de España, el incumplimiento del plazo de transposición de la Directiva provocó la incoación del procedimiento por infracción contra el reino de España regulado en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, registrada con el número de infracción INFR(2022)0073 (7) . En enero de 2022, la Comisión envió cartas de emplazamiento a 24 Estados Miembros por no transponer completamente e informar a la Comisión de las medidas de transposición antes de la fecha límite. Además, la Comisión envió dictámenes motivados a 15 Estados miembros en julio de 2022 y a cuatro Estados miembros en septiembre de 2022 por no comunicar las medidas de transposición íntegra de la Directiva (8) . Y dado que las respuestas de ocho Estados miembros a los dictámenes motivados de la Comisión no fueron satisfactorias, el 15 de febrero de 2023 la Comisión decidió llevar a estos Estados miembros ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

En ese momento, la aprobación de la ley de transposición en España ya estaba cerca, porque el Senado remitió al Congreso de los Diputados el 16 de febrero de 2023 el proyecto para su aprobación definitiva (un día después de que la Comisión llevase a España ante el TJUE), siendo publicada la LPI en el BOE n.o 44, de 21 de febrero de 2023.

El retraso en la transposición de la Directiva, además del incumplimiento del término fijado por su art. 26.1, también ha sido censurado por el Consejo de Estado en su Dictamen n.o 1361/2022 (9)  desde una doble perspectiva: (i) por la situación de desprotección que esta demora generó para la ciudadanía (a lo que se añade la falta de confianza y quiebra de la credibilidad en las instituciones y en sus representantes) y (ii) porque motivó la tramitación urgente del anteproyecto de ley (en este sentido, el Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2022 acordó esa tramitación administrativa urgente, prevista en el art. 27.1 apartado a) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno).

Al tratar la demora en la incorporación de la Directiva al ordenamiento jurídico español, no puede perderse de vista que la complejidad de su transposición vino dada por producirse en un momento temporal posterior a una crisis sanitaria global e insertarse en un proceso largo (10) , complejo y participativo, resultado de la superposición de diferentes estratos:


	
•  La incuestionable necesidad de transposición de la Directiva como obligación derivada del derecho comunitario. En este sentido, como indicó la Memoria de Análisis de Impacto Normativo (11)  «La Directiva (UE) 2019/1937 debe ser necesariamente incorporada a la legislación española por lo que no existe alternativa a la aprobación de la presente norma».

	
•  El contexto normativo existente en España sobre la materia de la protección a personas denunciantes en el momento de transposición la Directiva, pues como nos recuerda Parajó Calvo (2023, p. 50) dicho contexto se caracterizó por la ausencia de una regulación integral de protección de las personas informantes, por la proliferación de leyes autonómicas (12)  y por la existencia de experiencias prácticas.

	
•  La decisión de España, en el marco de su legitimación democrática, de transponer la Directiva a través del denominado por Arzoz Santiesteban (2013, p. 92) «modelo creativo-adaptativo», conformando una normativa propia y, en consecuencia, potencialmente diferente de la de otros Estados miembros, superando así carácter de mínimos de la misma (13) , respetando en todo caso el principio de trato más favorable y la cláusula de no regresión de su art. 25. Hay que tener presente, como indica Caro Catalán (2021) que la Directiva se constituye como una lex generalis en materia de protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión, actuando supletoriamente en el caso de que existan normas especiales (como sucede en el caso del blanqueo de capitales) o puedan llegar a existir.

	
•  El carácter participativo inherente a todo proceso de producción normativa en España, que se materializa a través de la consulta pública previa y la información y exposición pública, así como la participación de las Comunidades Autónomas y entidades locales, a través de la Federación Española de Municipios y Provincias, mediante la celebración de la Conferencia Sectorial de Administración de Justicia de 25 de marzo de 2022.

	
•  El conocimiento experto expresado en los numerosos informes emitidos durante la tramitación de la LPI (14) .

	
•  Así como, la multitud de enmiendas y transacciones políticas al proyecto de ley (289 presentadas por los Grupos Parlamentarios en el Congreso de los Diputados y 159 en el Senado) (15) .



2.2.  Régimen de protección de la persona informante durante la vigencia del plazo de transposición. ¿Normas con posible «efecto directo»?

La demora en la transposición de la Directiva, además de convertir a España en un estado incumplidor a partir del 18 de diciembre de 2021, plantea un problema de gran calado: la determinación de la protección aplicable a personas denunciantes durante el lapso temporal comprendido entre la entrada en vigor de la Directiva (17 de diciembre de 2019) y la fecha efectiva de su transposición en España a través de la LPI (20 de febrero de 2022). Pero para poder dispensar protección en esos supuestos temporales, la premisa de partida es considerar que la Directiva impone a los Estados obligaciones incondicionales y precisas que confieran derechos a las personas denunciantes que puedan hacer valer frente a los órganos jurisdiccionales (eficacia vertical ascendente).

Esta cuestión nos lleva a tener en cuenta el «efecto directo» de las Directivas, que permite que las personas puedan invocarlas frente al Estado en caso de falta de adaptación del derecho nacional dentro del plazo establecido o cuando exista transposición, pero sea incorrecta, siempre y cuando las disposiciones de la Directiva en cuestión sean incondicionales, suficientemente precisas y atribuyan derechos (16) .

En relación con el posible efecto directo de la Directiva no transpuesta, durante el plazo que va desde su entrada en vigor hasta su efectiva transposición, Encinar del Pozo (2021, p. 285-289) enumera una serie de supuestos problemáticos a la hora de examinar esta cuestión y diferencia los siguientes:


	
a)  Inmunidad por la obtención de información: atendiendo al art. 21.3 de la Directiva hay que diferenciar:
	
(i)  Cuando la adquisición o el acceso de la información comunicada o revelada públicamente no ha tenido lugar mediante un método delictivo (inmunidad que operaría frente a responsabilidades de tipo civil, administrativo o laboral), la norma es clara y precisa y podría ser invocada en el proceso judicial correspondiente.

	
(ii)  Cuando la adquisición o el acceso constituya un delito, la responsabilidad penal seguirá rigiéndose por el derecho nacional. Por ello, no se reconoce inmunidad ante infracciones penales (permitiendo a los órganos jurisdiccionales nacionales modular tal responsabilidad, en base a lo dispuesto en el considerando 92), sin que la norma comunitaria tenga en este punto efecto directo, al no ser incondicional y precisa.





	
b)  Inmunidad por la revelación de información: se exime a las personas informantes de responsabilidad por violación de las restricciones a la revelación de información impuestas por contrato o por ley (art. 21.2), previsión de la que cabe predicar efecto directo, cuando el acceso no constituya delito.

	
c)  Inversión de la carga de la prueba en procesos judiciales, correspondiendo a la persona denunciada demostrar que no está ejerciendo represalias por la denuncia (art. 21.5), norma que puede tener efecto directo.

	
d)  Protección específica en procesos no laborales: cuando se plantean acciones judiciales fuera del contexto laboral, las personas denunciantes podrán alegar en su defensa haber presentado una denuncia o haberla revelado conforme a la Directiva (art. 21.7), pudiendo apreciarse efecto directo en este supuesto.



Para Ayala de la Torre y Bueno Sánchez (2023, p. 65), la Directiva no es directamente aplicable, no goza de eficacia directa, «no hay una obligación clara, precisa e incondicional de la que se desprenda un correlativo derecho para el ciudadano que pueda ser invocado ante el Juez nacional, dado que no hay un estatuto de protección del denunciante en la propia Directiva, sino un catálogo de principios que deben ser desarrollados por el legislador nacional para crear ese estatuto y su protección (administrativa)». Concluyen la imposibilidad de invocar ante los órganos jurisdiccionales nacionales la aplicación de la Directiva para el período en el que España incumplió la obligación de transposición, sin perjuicio de la necesidad de que la legislación interna sea interpretada a la luz de la Directiva (17) . Puntualizan que el único artículo dotado de una mínima concreción exigible para plantearse su aplicabilidad directa sea el art. 19 de la Directiva, regulador de la prohibición de represalias, pero no por aplicación de la propia Directiva, sino del derecho interno «interpretado conforme a los Tratados en materia de Derechos Humanos de los que España es parte como el Convenio Europeo de Derechos Humanos».
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