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Resumen: En el presente trabajo se analiza el contenido de Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union y su proceso
de transposicion al ordenamiento juridico espafiol. Como punto de partida, se realiza
una contextualizacion del fenémeno del whistleblowing a nivel global. Luego se aborda
el contenido esencial de la Directiva, profundizando en los canales de denuncias
internos y externos. Y, por ultimo, se abordan los aspectos clave de su transposicion al
ordenamiento juridico espafiol. Para llevar a cabo este ultimo epigrafe, el autor se sirve
de la consulta publica sobre la transposicion de la Directiva planteada por el Ministerio
de Justicia el 7 de enero de 2021 asi como de algunas de las aportaciones realizadas en
el seno de ese proceso por entidades e instituciones interesadas. Por ultimo, el articulo
se refiere brevemente al proceso de transposicion de la Directiva en otros Estados
miembros.
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Abstract: This paper analyses the key aspects of the imminent transposition into
Spanish law of Directive (EU) 2019/1937 of the European Parliament and of the
Council of 23 October 2019 on the protection of persons who report breaches of Union
law. As a starting point, it provides a contextualisation of the phenomenon of
whistleblowing at the global level. Then, the essential content of the Directive is
addressed, going deeper into the internal and external whistleblowing channels. Finally,
the key aspects of its transposition into Spanish law are addressed. To carry out this last
section, the author makes use of the public consultation on the transposition of the
Directive proposed by the Ministry of Justice on 7 January 2021, as well as some of the
contributions made during this process by stakeholders.
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Introduccion

La deteccion e investigacion de las actividades ilicitas que se comenten en el
seno de las organizaciones —publicas o privadas— es uno de los principales desafios a los
que se enfrenta la politica criminal moderna®. Frente a este tipo de criminalidad —
denominada corporate crime en el mundo anglosajon®— las medidas de investigacion
tradicionales se han demostrado claramente ineficaces*. Ante este panorama, los
Estados tratan de encontrar nuevas —o no tan nuevas— herramientas que les permita
perseguir, o incluso prevenir, la comision de infracciones que se cometen dentro de las
organizaciones.

Con este afan, en los ultimos afos, la proteccion de las personas denunciantes de
irregularidades se estd convirtiendo en uno de los elementos centrales de lucha contra
este tipo de criminalidad®. Se parte de la idea de que las personas que forman parte de
una organizacidon estan en una posicion privilegiada para descubrir las actividades
ilicitas o fraudulentas que se desarrollen en su seno. Sin embargo, el miedo a las
represalias y el estigma social que recae sobre los denunciantes provocan que en la
mayoria de casos las infracciones queden silenciadas. A fin de evitar este tipo de
situaciones, los Estados estan incorporando a sus ordenamientos garantias adicionales
para que los potenciales denunciantes de estas infracciones —principalmente los

empleados— se sientan libres y seguros a la hora de denunciar®.

2 GARCIA MORENO, Beatriz. Del whistleblower al alertador: 1a regulacion europea de los canales de
denuncia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, p. 31.

3 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Corrupcion y la categoria de “delito de cuello blanco”: cuando los
delitos se cometen en contextos normalizados. Revista IUS ET VERITAS, Lima, n. 57, 2018, p. 164.

4 ARMENTA DEU, Teresa. Derivas de la justicia: tutela de los derechos y solucién de controversias en
tiempos de cambios. Madrid: Marcial Pons, 2021, pp. 178 y ss.

S RAGUES I VALLES, Ramoén. (Es necesario un estatuto para los denunciantes de la corrupcion?. Diario
La Ley, Madrid, n. 9003, 19 de Junio de 2017, version digital; SAEZ LARA, Carmen. La proteccion de
denunciantes: propuesta de regulacion para Espafia tras la Directiva Whistleblowing, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2020, p. 15.

6 SAEZ LARA, Carmen. La proteccién de denunciantes: propuesta de regulacion para Espafia tras la
Directiva Whistleblowing. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, p. 15.
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El impulso de estas politicas de proteccion de los denunciantes en los ultimos
afios no tiene su origen —al menos no Unicamente— en los Estados, sino que se trata de
un fendmeno global fomentado por instituciones internacionales. La proteccion de los
denunciantes ocupa un lugar destacado en la agenda internacional de lucha contra la
corrupcion del G20, del Consejo de Europa y de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Economico (OCDE)’.

A nivel de la Union Europea también se esta promoviendo este tipo de politicas.
De hecho, en octubre de 2019, el Consejo de la Uniéon Europea aprobo la Directiva (UE)
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union,
comunmente denominada como Directiva “Whistleblowing ™ (en adelante, la Directiva).
Aunque su ambito de aplicacioén no solo se refiera a los denunciantes de corrupcion, es
indudable que la aprobacion de esta Directiva ha supuesto un avance significativo en
esta materia®. Sin embargo, todavia es pronto para valorar su impacto porque estd
pendiente de transposicion en nuestro derecho interno.

En este trabajo nos proponemos analizar el fenomeno del whistleblowing (1) y,
en particular, el contenido de la Directiva (2), con el objetivo final de valorar las
opciones que tiene el Estado espaiol a la hora de llevar a cabo su transposicion (3). En
este ultimo apartado, tendremos muy en cuenta la consulta publica sobre la
transposicion de la Directiva planteada por el Ministerio de Justicia el 7 de enero de
2021, en la que se deja entrever algunas de las cuestiones clave que se estan discutiendo
en el proceso de transposicion de la norma (3.1)!°. Ademads, a fin de ofrecer una

panordmica mas completa, nos referiremos brevemente al proceso de transposicion de la

7 MECHTENBERG, Lydia., MUEHLHEUSSER, Gerd., ROIDER, Andreas. Whistleblower protection:
Theory and experimental evidence. European Economic Review, Amsterdam, n. 126, 2020, p- 2,
BACHMAIER WINTER, Lorena; MARTINEZ SANTOS, Antonio El régimen juridico-procesal del
whistleblower. La influencia del Derecho europeo. GOMEZ COLOMER, Juan Luis, Tratado sobre

compliance penal. Valencia: Tirant lo Blanch. 2019, 503-550.

“La nueva Directiva “whistleblowing” abre canales seguros de denuncia frente a infracciones del

Derecho de la Union”, Noticias Juridicas, 27 de noviembre de 2019. Disponible en:

<https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/14650-la-nueva-directiva-039;whistleblowing039;-

abre-canales-seguros-de-denuncia-frente-a-infracciones-del-derecho-de-la-union/>. Acceso en: 23 feb.

2021.

9 GARROS FONT, Imma., ROMERA SANTIAGO, Nuria. Hacia una proteccion efectiva de los
denunciantes. Actualidad Administrativa, Madrid, n. 7-8, julio-agosto 2020, p. 2.

10 Consulta publica sobre la transposicion de la Directiva planteada por el Ministerio de Justicia el 7 de
enero de 2021 : Disponible:
<https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/Consulta%20Publica
%20Whistleblowers%205%20ENE%2021.pdf>. Acceso en:23 02/2021). 23 feb. 2021.
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Directiva en otros Estados miembros (3.2), lo que nos permitira ofrecer una perspectiva
comparada de las cuestiones mas relevantes que se estan suscitando en su transposicion.
En atencion a los modestos objetivos formulados en el parrafo anterior, nos planteamos
una serie de preguntas a las que trataremos de dar respuesta a lo largo de este trabajo:
(Seria suficiente con una transposicion de minimos de la Directiva para conseguir una
proteccion efectiva de los denunciantes en Espafna? ;Debe el legislador espafiol
aprovechar la transposicion de la Directiva —que solo se refiere a la proteccion de las
personas que denuncian infracciones del Derecho de la Unidon— para regular, de forma
general e integral, los canales de denuncia? ;Cuales son los aspectos clave que pueden
ser determinantes para valorar el éxito o el fracaso del proceso de transposicion? Y, en
su caso, ;Qué opcion seria la méas adecuada para cada uno de estos aspectos en el caso

de Espafia?

1. Los canales de denuncias: origen, recepcion en Espaifia y evolucion legislativa

Sin remontarnos a sus origenes mas remotos'!, basta con apuntar que, a
principios de los afios setenta del siglo pasado, en Estados Unidos se le puso nombre a
este fendmeno para hacer referencia a aquellos informantes internos que denunciaban
posibles infracciones cometidas en el seno de la administracion sobre cuestiones
relacionadas con salud publica, seguridad, corrupcion o abusos de poder'?. En ese
periodo, a consecuencia de una serie de factores sociopoliticos marcados por la
corrupcion y falta de ejemplaridad publical®, la administracion estadounidense
implementd medidas dirigidas basicamente a proteger a los delatores frente a posibles

represalias'®.

! Para una aproximacion histérica de este fendomeno vid. BUCY, Pamela. Information as a commodity in
the regulatory world. Houston Law Review Houston,vol. 39, issue 4, 2002, pp. 909-916.

12 ANN JOHNSON, Roberta. Whistleblowing: When it Works—and Why, Boulder: Lynne Rienner, 2003,
p.4.

3 Como apunta RAGUES I VALLES, la irrupcion de este fenoémeno “estd muy vinculada con el
movimiento de defensa de los derechos civiles, la desilusion ciudadana ante la guerra del Vietnam y el
Watergate y la incapacidad de las empresas y la administracion para contener los nuevos riesgos de la
tecnologia y la industria”. RAGUES I VALLES, Ramén. ;Héroes o traidores? La proteccion de los
informantes internos (whistleblowers) como estrategia politico-criminal. /nDret, Barcelona, n. 3/2006,
pag. 4.

4 GARCIA MORENO, Beatriz. Del whistleblower al alertador. La regulaciéon europea de los canales de
denuncia, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, pp. 38 y ss. Sobre el concepto del whistleblower vid.
GARCIA-MORENO, Beatriz. El concepto de alertador (o whistleblower). En: RODRIGUEZ-GARCIA,
Nicolas; RODRIGUEZ-LOPEZ, Fernando (edits.). Compliance y responsabilidade de las personas
Jjuridicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 443-447.
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Ya a principios de este siglo, como consecuencia del escandalo del caso

»15 " se promulgaron en Estados Unidos nuevas leyes dirigidas a mejorar el

“Enron
control de las administraciones publicas y de las corporaciones privadas, en concreto de
las sociedades cotizadas. A tal efecto, se dict6 la Sarbanes-Oxley Act que, en su seccion
806, bajo el rotulo “Protection for employees of publicly traded companies who provide
evidence of fraud”, incorpor¢6 varias medidas dirigidas a proteger a los empleados a fin
de que se sintieran seguros a la hora de revelar posibles infracciones que hubieran
podido cometer las corporaciones para las que trabajaban!®. A raiz de este impulso
legislativo, la proteccion de los alertadores ha pasado a formar parte de la cultura
estadounidense. Algo que, en buena medida, ha favorecido su expansion al resto del
mundo'’.

Aunque el origen de este fendmeno no se halle en Espaiia, la idea de implantar
canales de denuncias en las organizaciones a fin de mejorar la capacidad de deteccion y
de prevencion de la comision de determinadas infracciones no es algo tan novedoso en
nuestra cultura juridica'®. Aunque no tuviera eficacia normativa, el Codigo unificado de
buen gobierno de las sociedades cotizadas del afio 2006 ya recomendaba, por indicacion
de la Comision Europea, “que las sociedades cotizadas encomienden al Comité de
Auditoria el establecimiento y seguimiento de mecanismos de esa naturaleza, que
protejan la identidad del denunciante e incluso, si se considera oportuno, permitan su
anonimato”. Posteriormente, en su version de 2013, se puntualizé que estos mecanismos
debian ser canales de denuncia®.

A nivel normativo, el primer atisbo de reconocimiento de los canales de
denuncia lo encontramos en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo. Esta ley, en su art. 30 establece que “los

sujetos obligados adoptaran las medidas adecuadas para mantener la confidencialidad

15 Puede verse un reportaje periodistico sobre este caso en: “Enron: el mayor escandalo financiero de la
historia, tan grande como olvidado”, La vanguardia, 2 de diciembre de 2016. Disponible en:
<https://www.lavanguardia.com/economia/20161202/412319658496/enron-quiebra-escandalo.html>.
Acceso en: 25 feb. 2021.

6 MARTINEZ SALDANA, David, ABRIL MARTINEZ, Javier. RODRIGUEZ CELADA, Enrique. y
REYES RICO, Laia., La proteccion del whistleblower tras la Directiva (UE) 2019/1937. Analisis del
nuevo marco juridico desde la perspectiva del Derecho Laboral, Piblico, Penal y de Proteccion de
Datos. Actualidad juridica Uria Menéndez, Madrid, n. 53-2019, 2019, p. 28.

17 ANN JOHNSON, Roberta. Whistleblowing: When it Works—and Why. Boulder: Lynne Rienner, 2003,
p-p- 4

18 Véase en este sentido el trabajo pionero de Ragués Vallés.

19 FERNANDEZ GONZALEZ, Maria Cristina. jProteger o premiar al whistleblower?: Un debate
pendiente en Espafia, GONZALEZ GARCIA, Nicolds y CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, Adan.
Corrupcion: Compliance, Represion y Recuperacion de Activos Valencia: Tirant lo Blanch, 2019,
version digital.
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sobre la identidad de los empleados, directivos o agentes que hayan realizado una
comunicacion a los 6rganos de control interno’?°,

No obstante, como ha apuntado Morales Martin?!, sin perjuicio de su regulacion
en alguna normativa sectorial’?>, la “popularizacion” en Espafia de los canales de
denuncia se produjo gracias a la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, que incorpor6 la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
ordenamiento juridico espafiol. Aunque en esos momentos el Codigo Penal todavia no
mencionaba a los canales de denuncia, las empresas comenzaron a implantar sistemas
de denuncias internos en el marco de los programas de compliance, como una medida
mas de control y de prevencion de delitos. Con la reforma del Cédigo Penal introducida
por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se incorpord ya de forma expresa una
mencion a los canales de denuncia. En concreto, el art. 31.5 bis CP establece que los
modelos de organizacion y gestion deberan imponer “la obligacién de informar de
posibles riesgos ¢ incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento
y observancia del modelo de prevencion”, y el art. 31.1. b) bis que incorpora el deber de
“supervision, vigilancia y control” sobre la labor de los subordinados?3.

A raiz de esta modificacion legislativa, la Fiscalia General de Estado, en su
Circular 1/2016, de 22 de enero, declaré que “la existencia de unos canales de denuncia
de incumplimientos internos o de actividades ilicitas de la empresa es uno de los

elementos clave de los modelos de prevencion”. Si bien, como continiia apuntando esta

20 En la version vigente de la ley, tras la reforma de 2018, se incorpor6 el art. 26 bis que prevé el
establecimiento por parte de los sujetos obligados de “procedimientos internos para que sus empleados,
directivos o agentes puedan comunicar, incluso anénimamente, informacion relevante sobre posibles
incumplimientos de esta ley, su normativa de desarrollo o las politicas y procedimientos implantados
para darles cumplimiento, cometidos en el seno del sujeto obligado™.

2 MORALES MARTIN, Tamara. Canal de denuncias interno (whistleblowing), ;anénimos o no? Esa es
la cuestion. Legal Today. 29 de agosto de 2018.Disponible
en:<https://www.legaltoday.com/opinion/blogs/nuevas-tecnologias-blogs/blog-prodat/canal-de-
denuncias-interno-whistleblowing-anonimos-o-no-esa-es-la-cuestion-2018-08-29/>. Acceso en: 2 mar.
2021.

22 Un ejemplo caracteristico de canales de denuncias en normativas sectoriales lo encontramos en el
ambito de la seguridad nuclear. El art. 13 de la Ley 33/2007, de 7 de noviembre, de reforma de la Ley
15/1980, de 22 de abril, de creacion del Consejo de Seguridad Nuclear, establece una suerte de canal de
denuncias ante cualquier hecho “conocido que afecte o pueda afectar al funcionamiento seguro de las
mismas y al cumplimiento de la normativa vigente en materia de seguridad nuclear o proteccion
radiologica”.

23 En este sentido, como ha apuntado MAGRO SERVET, “la adopcién de un canal de denuncia cumple
con estos deberes, de manera que favorece la implantacion de una cultura de cumplimiento de la
organizacion, como preconiza la jurisprudencia del TS (STS 154/2016, de 29 de febrero y STS
221/2016, de 16 de marzo)”. En: MAGRO SERVET, Vicente. ;Por qué es recomendable un canal de
denuncias interno en la empresa?. Diario La Ley, Madrid, n. 9586, de 4 de marzo de 2020, p. 3.
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circular “para que la obligacion impuesta pueda ser exigida a los empleados resulta
imprescindible que la entidad cuente con una regulacion protectora especifica del
denunciante (whistleblower), que permita informar sobre incumplimientos varios,
facilitando la confidencialidad mediante sistemas que la garanticen en las
comunicaciones (llamadas telefonicas, correos electronicos...) sin riesgo a sufrir
represalias™®*. Como ha puesto de manifiesto Ragués i Vallés, todo esto ha supuesto
que, aunque no existe hoy dia en Espafia una obligacion legal de contar en el sector
privado con procedimientos internos de denuncia, “en la practica, una entidad juridica
que no cuente con dicho procedimiento corre el riesgo de que —en caso de imputacion
penal— su modelo de prevencion de delitos no sea visto con buenos ojos por parte del
fiscal o del tribunal. De ahi que la inmensa mayoria de asesores en materia de
cumplimiento normativo aconsejen a sus clientes la implantacion de tales recursos™.

Por ultimo, merece ser destacado el art. 24 Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en
adelante, LOPD), que prevé un régimen especifico para el tratamiento de los datos
personales obtenidos a través de los “sistemas de informacion de denuncias internas”.

De forma paralela, algunas Comunidades Auténomas han aprobado leyes que,
en mayor o en menor medida, regulan la implantacion de canales de denuncias en el
seno de sus respectivas administraciones. A tal efecto, las legislaciones autonémicas
mas relevantes que se ocupan de este fendmeno son?®:

- Comunidad Valenciana: Ley/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de
Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion?’.

- Castilla y Leon: Ley 2/2016, de 11 de noviembre, por la que se regulan

las actuaciones para dar curso a las informaciones que reciba la Administracion

24 Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Orgéanica 1/2015. Disponible en:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-C-2016-00001>.Acceso en: 3 mar. 2021.

2 RAGUES I VALLES, Ramon. El tratamento juridico de los denunciantes antes y después de la
Directiva 2019/1937. La Ley Compliance Penal, Madrid, n.1, 2020, pag. 3.

26 VESTRI, Gabriele. Aproximaciéon al sistema de “whistleblowing”. Un nuevo desafio para la
Administracion Publica espafiola. Revista General de Derecho Administrativo, Madrid, n. 51, 2019.

27 En su art. 14.1. c) dispone que “La agencia deberd establecer procedimientos y canales confidenciales
para la formulacion de denuncias que garanticen la estricta confidencialidad cuando el denunciante
invoque la aplicacion del estatuto regulado en este articulo. Estos procedimientos y canales podran ser
también utilizados por los que ya hayan actuado como denunciantes para comunicar represalias u otras
actuaciones lesivas derivadas de la presentacion de la denuncia”.



SCIiELO Preprints - Este documento es un preprint y su situacion actual esta disponible en: https://doi.org/10.1590/SciELOPreprints.2893

Autonomica sobre hechos relacionados con delitos contra la Administracién Publica y
se establecen las garantias de los informantes®®.

- Islas Baleares: Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creacion de la Oficina
de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion en las Illes Baleares®.

- Aragén: Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Publicas
aprobada por las Cortes de Aragon’®,

Por su actualidad, merece una especial mencion la regulacion de esta cuestion en
la comunidad auténoma de Andalucia. El pasado mes de julio, el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia publicé la Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la
corrupcion en Andalucia y proteccion de la persona denunciante. Esta ley tiene por
objeto, por un lado, “la creacion de una Oficina Andaluza contra el Fraude y la
Corrupcion y la regulacion del procedimiento a seguir por la misma para la
investigacion e inspeccion de los hechos que pudieran ser constitutivos de fraude,
corrupcion, conflicto de intereses o cualquier otra actividad ilegal que en detrimento de
intereses publicos o financieros”. Y, por otro lado, el establecimiento de “una Oficina
Andaluza contra el Fraude y la Corrupcion y la regulacion del procedimiento a seguir
por la misma para la investigacion e inspeccion de los hechos que pudieran ser
constitutivos de fraude, corrupcion, conflicto de intereses o cualquier otra actividad
ilegal que vaya en detrimento de intereses publicos o financieros, en los términos
descritos en el Titulo I” (art. 1.2).

De todo lo expuesto hasta el momento se deduce que, a falta de la trasposicion
de la Directiva, nuestro ordenamiento juridico carece de una regulacion general e
integral de los canales de denuncias. Como ha apuntado Bachmaier Winter a este
respecto, la regulacion vigente “ni cubre todos los ambitos ni proporciona suficiente

claridad y seguridad juridica para que los sujetos que en el contexto laboral tienen

28 En sus tres articulos, establece una especie de canal externo de denuncias para la administracion
autonomica, designando como organismo receptor de las denuncias a la Inspeccion General de Servicio.
Ademas, ofrece una serie de garantias para proteger a los denunciantes.

2 Esta Ley tiene por objeto la creacion de una Agencia de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion que
se encarga entre otras cosas de gestionar las denuncias de corrupcion bajo determinadas garantias.

30 Muy similar a la anterior. No obstante, en este caso regula con mayor detalle los canales de denuncias.
En su art. 46 establece que “no se admitirdan denuncias anonimas. No obstante, la Agencia debera
establecer procedimientos y canales confidenciales para la formulacion de denuncias que garanticen su
estricta confidencialidad cuando el denunciante invoque la aplicacion del estatuto regulado en este
articulo. En particular, la Agencia creard una oficina virtual, que pondra a disposicion de los
denunciantes para la presentacion de denuncias y documentacion asociada, asi como para la
comunicacion con los denunciantes que asi lo soliciten, de manera segura y confidencial. Dichos
procedimientos y canales podran ser también utilizados por quienes ya hubiesen actuado como
denunciantes para comunicar represalias u otras actuaciones lesivas derivadas de la presentacion de la
denuncia”.
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conocimiento de infracciones legales, se sientan seguros para dar el paso de informar de

los mismos”3!,

2. LA DIRECTIVA (UE) 2019/1937 RELATIVA A LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS QUE REPORTEN INFRACCIONES DEL DERECHO DE LA
UNION

2.1. Antecedentes

A nivel de Derecho de la Unién Europea, antes de la proteccion de la Directiva,
la protecciéon de los denunciantes era una cuestion que estaba regulada de forma
fragmentada’2. La regulacion europea en los sectores de servicios financieros, seguridad
del transporte, seguridad animal, seguridad de las redes o de informacién y proteccion
del medio ambiente ya hacia mencion, de forma mas o menos explicita, a los sistemas
de denuncias para garantizar el cumplimiento de estas normativas. Sin embargo, la
Directiva da un salto cualitativo, ya que propone articular un instrumento comun y
transversal para hacer frente al fraude y a la corrupcion a nivel europeo?>.

Para algun autor, la génesis de la Directiva se encuentra en la Comunicacion de
la Comision “Derecho de la UE: mejores resultados gracias a una mejor aplicaciéon”
(2017/C 18/02)**. Ya en esta resolucion, la Comision ponia de relieve su preocupacion
por garantizar la aplicacion efectiva del Derecho de la UE y reconocia “el papel crucial
de las denuncias en la deteccion de las infracciones del Derecho de la UE”. A tal
efecto, en su anexo fijaba una serie de recomendaciones para los “procedimientos
administrativos para la gestion de las relaciones con el denunciante en relacion con el
Derecho de la Union Europea™.

A esta Comunicacién de la Comision le siguié la Resolucion del Parlamento

Europeo de 24 de octubre de 2017, sobre las medidas legitimas para la proteccion de los

31 BACHMAIER WINTER, Lorena. “Whistleblowing europeo y compliance: La Directiva EU de 2019
relativa a la proteccion de personas que reporten infracciones del Derecho de la Union”, Diario La Ley,
Madrid, n. 9539, de 18 de diciembre de 2019, p. 3.

32 GARROS FONT, Imma., ROMERA SANTIAGO, Nuria. Hacia una proteccion efectiva de los
denunciantes. Actualidad Administrativa, Madrid, n. 7-8, julio-agosto 2020, p. 50.

33 SAEZ LARA, Carmen. La proteccién de denunciantes: propuesta de regulacion para Espafia tras la
Directiva Whistleblowing. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020,p. 139.

34 KAFTERANIS, Dimitrios, A new enforcement tool: a directive to protect whistle-blowers. Business
Law Review, vol. 41, issue 2, 2020, p. 50.

35 Comunicacién de la Comision. Derecho de la UE: mejores resultados gracias a una mejor aplicacion
(2017/C 18/02). Disponible en: < https://eur-lex.europa.euv/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017XC0119(01)&from=EN>Acceso en: 3 mar. 2021.
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denunciantes de irregularidades que, en aras del interés publico, revelan informacion
confidencial sobre empresas y organismos publicos. En esta resolucion, tras exponer
una larga enumeracion de considerandos sobre la importancia de proteger a los
denunciantes de irregularidades en el marco de la Uniéon Europea, se declard la
necesidad de “establecer con caracter de urgencia un marco horizontal y exhaustivo que,
mediante la formulaciéon de derechos y obligaciones, proteja eficazmente a los
denunciantes en los Estados miembros y en las instituciones, autoridades y
organizaciones de la Union™%. En este contexto, el 23 de abril de 2018, la Comision
Europea presentd una propuesta de directiva con el objetivo de “explorar plenamente el
potencial de proteccion de quienes denuncian infracciones, con el fin de reforzar la
aplicacion de la legislacion™ 738,

Finalmente, y tras superar todos los tramites previstos para el procedimiento
legislativo ordinario (arts. 289 y ss. TFUE), la Directiva se aprobd y se publicé en el

Diario Oficial de la Unioén Europea el 26 de noviembre de 2019.

2.2. Objetivos y ambito de aplicacion

Como se deduce del considerando 1 de la Directiva, el legislador europeo parte
de la siguiente premisa: las personas que trabajan para una organizacién son las
primeras en tener conocimientos de las infracciones que se cometen en ella y, por lo
tanto, deben desempefiar un papel protagonista a la hora de perseguir estas infracciones.
Sin embargo, en la practica, ante el temor a posibles represalias, los potenciales

denunciantes no suelen llegar a informar sobre los posibles hechos ilicitos®”.

36 Resolucién del Parlamento Europeo, de 24 de octubre de 2017, sobre las medidas legitimas para la
proteccion de los denunciantes de irregularidades que, en aras del interés publico, revelan informacion
confidencial sobre empresas y organismos publicos (2016/2224(INI)). Disponible en:
<https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0402_ES.html>. Acceso en: 3 mar. 2021.

37 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones del Derecho de la Union Disponible en: https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018PC0218&from=EN.Acceso en: 3 mar. 2021.

38 En realidad, como ha puesto de manifiesto algin autor, el Parlamento Europeo ya habia solicitado de
forma reiterada, durante casi una década, la adopcién de una normativa europea que protegiera a los
alertadores. Sin embargo, ni la Comision Europea ni el Consejo parecian por la labor de actuar en este
sentido, quizas porque este asunto siempre se ha percibido como un tema delicado de cara a la opinién
publica. Sin embargo, parece que algunos escandalos de corrupcion —principalmente el caso “LuxLeaks”
— facilitaron el cambio de orientacion de la Comision al respecto. Vid. ABAZI, Vigjilenca. The
European Union Whistleblower Directive: A’Game Changer’ for Whistleblowing Protection. Industrial
Law Journal, vol. 49, Issue 4, 2020, pp. 1-2.

3 Considerando primero de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
octubre de 2019. En este sentido, resulta muy interesante el resumen de la evaluacion de impacto que
acompaia a la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccion de
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Ante esta situacion, se llega a la conclusion —considerando 5— de la necesidad de
aprobar:

Normas minimas comunes que garanticen una proteccion efectiva de
los denunciantes en los que respecta a aquellos actos y ambitos en los
que sea necesario reforzar la aplicacion del Derecho, en los que la
escasez de denuncias procedentes de denunciantes sea un factor clave
que repercuta en esa aplicacion, y en los que las infracciones del
Derecho de la Unidon puedan provocar graves perjuicios al interés
publico.

Por otro lado®, la Directiva trata de acabar con la dispersién normativa en este
materia*!, con la finalidad de ofrecer un marco minimo comun que sirva para paliar “la
escasez de denuncias” en determinados “ambitos en los que sea necesario reforzar la
aplicacion del derecho” y en los que “las infracciones del Derecho de la Union puedan

icios al interés piblico™?
provocar graves perjuicios al interés publico™*.

A lo largo de sus ciento diez considerandos, el legislador europeo va dejando
pistas sobre los ambitos especificos en los que cree que es necesario reforzar la
aplicacion del derecho de la UE. Este desarrollo cristaliza en su art. 2.1. a), en el que
establece el listado de ambitos en los que se aplicara el régimen juridico previsto en la
directiva. A tal efecto, establece que serda de aplicacion cuando se informe sobre
infracciones del Derecho de la Union que se produzca en uno de los siguientes &mbitos:
1) contratacion publica; ii) servicios, productos y mercados financieros, y prevencion del

blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo; iii) seguridad de los productos y

conformidad; iv) seguridad del transporte; v) proteccion del medio ambiente; vi)

las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union. En su apartado A, bajo la
pregunta de ;Cudl es el problema que se afronta? se sefiala que “en determinados ambitos, las
infracciones del Derecho de la UE que pueden perjudicar el interés publico son dificiles de
desenmascarar puesto que las pruebas son complicadas de obtener. La informaciéon comunicada por
denunciantes con acceso a dichas pruebas puede ser crucial en esos casos. Por consiguiente, garantizar
que los denunciantes se sientan seguros para comunicar las infracciones puede ayudar a la aplicacion de
las medidas de ejecucion y reforzar su efectividad”. Disponible en: <https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018SC0117&from=EN>.Acceso en: 19 mar. 2021.

40 Considerando 3 de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
octubre de 2019. Disponible en: <https:/www.boe.es/doue/2019/305/L00017-00056.pdf>. Acceso en: 5
ago. 2021.

41 Considerando 4 de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de
octubre de 2019. Disponible en: <https:/www.boe.es/doue/2019/305/L00017-00056.pdf>. Acceso en: 5
ago. 2021.

42 De acuerdo con un informe publicado por Transparencia Internacional en el afio 2020 (“Mapping the
EU on legal whistleblower protection™), la mayoria de los Estados europeos no disponen de una
legislacion especifica que proteja a los alertadores. Y, los que la tienen, regulan la cuestion de forma
deficiente. Segun este informe, los Gnicos Estados que ofrecen una “strong protection” a sus alertadores
son: Reino Unido, Malta, Italia, Paises Bajos, Irlanda y Francia. Disponible
en:<https://www.transparency.nl/wp-content/uploads/2019/04/Mapping-the-EU-on-Whistleblower-
Protection-TI-NL.pdf>. Acceso en: 21 mar. 2021.
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proteccion frente a las radiaciones y seguridad nuclear, vii) seguridad de los alimentos y
los piensos, sanidad animal y bienestar de los animales; viii) salud publica; ix)
proteccion de los consumidores; x) proteccion de la privacidad y de los datos
personales, y seguridad de las redes y los sistemas de informacion.

En todo caso, como clausula de cierre, el art. 2.1. b) y c) establece que la
Directiva se aplicard cuando las infracciones afecten a los intereses financieros de la
Unioén y cuando se refieran a normas relativas al mercado interior.

Como se puede comprobar, el ambito de aplicaciéon material de la Directiva es
muy amplio, ya que puede llegar a ser de aplicacion en préacticamente todas las ramas
del Derecho de la Union*’. Sin embargo, en principio, quedan excluidas de él las
denuncias sobre infracciones de normas que no tengan su origen en la UE. Como vamos
analizar infra, una de las cuestiones claves que deben decidir los Estados en la
transposicion de la Directiva es precisamente si amplian el &mbito de aplicacion de la
Directiva a infracciones del Derecho interno. Esta es una opciéon que, al menos en el
caso de Espafia, parece bastante factible**.

En cuanto a su ambito personal de aplicacion, basta ahora con apuntar que la
Directiva no se dirige unicamente a los trabajadores de estas entidades stricto sensu,
sino a un amplio abanico de sujetos que, de forma mas o menos estrecha, han mantenido
o prevén mantener una vinculacion con la entidad. En este sentido, el art. 4 establece un
listado de sujetos a los que le sera de aplicacion el régimen previsto en la Directiva.
Para hacernos una idea de la amplitud de su ambito de aplicacién personal, cabe
destacar, por ejemplo, la inclusion de accionistas y personas pertenecientes al 6rgano de
administracion, los voluntarios, los trabajadores en practicas, asi como las personas que
todavia no hayan comenzado su relacion laboral cuando las infracciones se refieran al

proceso de seleccion o de negociacion precontractual®.

43 A este respecto, debemos tener en cuenta las exclusiones previstas en el art. .3.3, relativas a la
proteccion de informacion clasificada, a la proteccion del secreto profesional de los médicos y
abogados, el secreto de las deliberaciones judiciales y las normas de enjuiciamiento criminal.

4 LOZANO CUTANDA, Blanca. La directiva de proteccion del denunciante. Diario La Ley, Madrid, n.
9550, 2020, p. 3; CAMPANON GALIANA, Laura. Analisis de la Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019 (Whistleblowing), relativa a la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union. Carta Tributaria. Revista de
Opinién, Madrid, n. 59, 2020, p. 5.

45 Como ha apuntado STAPPERS “The Whistleblower Protection Directive implicates that enforcement
of EU law can only be effective if protection is granted to the broadest possible range of cate- gories of
persons who have privileged access to information on breaches of EU law”. En: STAPPERS, Jan
Tadeusz. EU Whistleblower Protection Directive: Europe on Whistleblowing. ERA Forum: Journal of
the Academy of European Law, 2021, p. 6.
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Por ultimo, debemos destacar que la Directiva se constituye como una lex
generalis en materia de proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unioén, actuando de forma supletoria respecto de las normas especiales
que existan o puedan llegar a existir para proteger a los alertadores, como ocurre en el

caso del blanqueo de capitales*.

2.3. Contenido

De acuerdo con los objetivos perseguidos, la Directiva establece un conjunto
heterogéneo de medidas de diversa naturaleza. Sin dnimo de exhaustividad, en este

apartado vamos a analizar algunas de las mas importantes.

a) Canales internos de denuncia

La medida més llamativa, y quizas la que mas relevancia tenga en la practica, es
la que se refiere a la obligacion de instaurar canales internos de denuncia en el seno de
las “entidades juridicas” publicas y privadas (art. 8).

Con caracter general, un canal de denuncias interno se puede definir como aquel
canal de comunicacion directo establecido en el seno de una organizacién para que los
empleados, clientes o proveedores puedan acudir a ¢l para denunciar las infracciones
tanto de normas internas como de otras regulaciones que rigen las actividades de las
empresas?’. Al tratarse de canales internos, su caracteristica principal es que el receptor
de la informacién es la corporacion o, mas bien, los responsables designados
especificamente para tal fin*8,

La Directiva no establece un concepto de canal de denuncia pero si se preocupa

de garantizar que estos sean “efectivos, confidenciales y seguros™

para los alertadores.
A tal efecto, en su art. 9 se encarga de regular como han de ser los procedimientos de
denuncia interna y su seguimiento, para que se considere satisfecha la obligacion

impuesta por el articulo que le precede.

46 ABAZI, Vigjilenca. The European Union Whistleblower Directive: A’Game Changer’ for
Whistleblowing Protection. Industrial Law Journal, vol. 49, issue 4, 2020,. p. 5.

47 PUYOL, Javier, El funcionamiento prdctico del canal de compliance “whistleblowing”. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2017, p. 9.

4 GARCIA-MORENO, Beatriz. Del whistleblower al alertador: la regulacion europea de los canales de
denuncia, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020,p. 67.

49 Considerando 3 de la Directiva 2019/1937.
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El primer requisito se refiere a la seguridad del canal. Segun el art. 9.1 a) estos
deben ser “disenados, establecidos y gestionados de una forma segura que garantice que
la confidencialidad de la identidad del denunciante y de cualquier tercero mencionado
en la denuncia esté protegida, e impida el acceso a ella al personal no autorizado”. En
cuanto al funcionamiento del canal, se exige que se dé acuse de recibo al alertador [art.
9.1.b)] y que se designe a una persona o departamento “imparcial” para realizar el
seguimiento diligente de las denuncias [art. 9.1. ¢) y d)]. Asimismo, se establece la
obligacion de dar una respuesta en un plazo razonable —nunca mas de tres meses—.

La Directiva, a fin de modular esta nueva carga para empresas que operan en la
Unioén, ha optado por exonerar de esta obligacion a aquellas entidades juridicas del
sector privado de tamafio reducido, en concreto, a las que no alcancen los 50
trabajadores (art. 8.2)°°. Por su parte, para las entidades del sector publico, el art. 8.9
habilita a los Estados miembros a eximir de esta obligacion a los municipios de menos
de 10.000 habitantes o con menos de 50 trabajadores.

Por ultimo, el art. 9.2 permite que la informacion se comunique de forma escrita
o verbalmente, siendo posible en este tiltimo caso la utilizacién de un buzon teleféonico u
otros sistemas de mensajeria. Aunque el articulo no diga més al respecto, el
considerando 53 habla de la posibilidad de implantar estos canales a través de “una
plataforma en linea, ya sea en la intranet o en internet”. Nos parece que esta via es la
mas adecuada y, probablemente, la que gozard de una mayor implantacion,

especialmente en aquellas organizaciones que cuenten con una intranet.

b) Canales externos de denuncia y revelacion publica de la informacion

A pesar de que la instauracion de estos canales internos sea quizds lo mas
llamativo de la Directiva, esta no solo impulsa la alerta interna’!. También prevé la
comunicacion directa a las autoridades —canales de denuncias externos— que la regula
con detalle en el capitulo III, y la revelacion publica de la informacion (art. 15). Aunque
en los considerandos parezca apostar de forma prioritaria por los canales internos de
denuncia, en el art. 10 de la Directiva no consagra esa preferencia, ya que permite a los

alertadores acudir a los canales externos tras haber comunicado la informaciéon “en

50 Salvo a las entidades a las que se refieren las partes 1.B y II del anexo que, en todo caso, deberan
instaurar los canales de denuncias internos (art. 8.3).

5 GARCIA-MORENO, Beatriz, Del whistleblower al alertador. La regulacién europea de los canales de
denuncia, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020,p. 60.
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primer lugar a través de los canales de denuncia interna, o bien comunicandola

directamente a través de los canales de denuncia externa’>?.

De esta forma,
implicitamente la Directiva parece reconocer el derecho de los alertadores a elegir el
tipo de canal de denuncia que consideren mas adecuado en funcion de las circunstancias
particulares del caso (considerando 33).

Sin perjuicio de esta idea, el art. 7.2 ordena a los Estados miembros que
promuevan la comunicacion interna frente a la externa siempre que, a juicio del
alertador, la denuncia pueda tratarse internamente de manera efectiva y considere que
no hay riesgo de represalias. En este punto, DE ZWART ha identificado tres escenarios
en los que esta situacion se podria dar: (i) la organizaciéon no ha implantado un canal
interno de denuncias o lo ha implantado de forma inapropiada, (ii) el alertador tiene
motivos para pensar que si usa el canal interno puede sufrir represalias o cuando (iii) el
alertador considera que las autoridades competentes estan en una mejor posicion para
tomar las medidas adecuadas®?. Habra que ver la forma en la que los Estados miembros
articulan esta exigencia sin privar a los alertadores de su libertad de eleccion.

En cuanto a la gestion de este tipo de canales, el art. 11 hace responsable a los
Estados de la designacion de las autoridades competentes para recibir las denuncias, y
establece una serie de principios que deberan regir en el funcionamiento de estos
canales, principios que son muy similares a los previstos para los canales internos
(independencia, autonomia, diligencia en la tramitacion, respuesta en un plazo
razonable, etc.)>*.

Cabe destacar que, en virtud de las disposiciones generales previstas en el
Capitulo V —Disposiciones aplicables a las denuncias internas y externas—, tanto los
canales de internos de denuncia como los externos deben garantizar que no se revele la
identidad del alertador (art. 17) y un tratamiento de datos personales de conformidad
con el Reglamento (UE) 2016/679 (art. 18). Asimismo, las entidades juridicas deberan
llevar un registro de todas las denuncias recibidas. Este registro debera cumplir con una
serie de garantias dirigidas fundamentalmente a garantizar la confidencialidad de los

alertadores y, en ¢l, se conservaran las denuncias durante el tiempo que sea necesario y

52 En el considerando 33 sefiala que, con caracter general, los alertadores “se sienten mas comodos
denunciando por canales internos, a menos que tengan motivos para denunciar por canales externos”.

53 DE ZWART, Alja Poler. EU whistleblowing rules to change in favor of whistleblowers. Journal of
investment compliance, vol. 21, n. 1, 2020, p. 57.

5% GARROS FONT, Imma y ROMERA SANTIAGO, Nuria. Hacia una proteccion efectiva de los
denunciantes. Actualidad Administrativa, Madrid, n.° 7-8, julio-agosto 2020,p. 5.
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proporcionado para cumplir con los requisitos previstos en las Directiva y en el Derecho
de la Union.

Por ultimo, como una suerte de recurso de ultima ratio, 1la Directiva prevé en su
art. 15 la revelacion publica, que permite al alertador poner la informacion a disposicion
del publico usando cualquier instrumento que le sirva a tal efecto (ej. redes sociales,
medios de comunicacion, plataformas web, etc.)’>. Como es logico, para que el
individuo que lleve a cabo la revelacion sea considerado un alertador y pueda disfrutar
de las garantias previstas en la Directiva, se exige que concurran una serie de
circunstancias que justifique acudir a este cauce mas “agresivo” para la organizacion®.
En concreto, el art. 15.1 exige que se den algunos de las siguientes condiciones: a) que
la persona haya denunciado primero por los canales de denuncias —interno o externos—,
y no se hayan tomado las medidas apropiadas al respecto en el plazo marcado por la
Directiva; b) que la persona tenga motivos razonables para pensar que la infraccion
supone un peligro “inminente o manifiesto para el interés publico”, que el cauce de la
denuncia externa —en el caso de que ese sea el adecuado— no presenta las debidas
garantias y pueda suponer un riesgo de represalias o que las autoridades responsables
del canal puedan estar en “connivencia” con el autor de la infraccion o implicada en la
misma.

Por lo tanto, la revelacion publica se configura como un cauce subsidiario y
excepcional, ya que su uso solo serd admisible desde el punto de vista de la Directiva en
situaciones de ineficacia —involuntaria o premeditada— de los canales internos y
externos de denuncias en situaciones de emergencia por motivos de interés publico y en
supuestos de corrupcion en los que la autoridad responsable del canal externo pueda
estar implicada. En estos dos tltimos supuestos, aunque nos parece logica su inclusion,
entendemos que su apreciacion tiene un fuerte componente subjetivo, ya que el
alertador dificilmente va a estar en condiciones de valorar adecuadamente si existe un

“peligro inminente o manifiesto para el interés publico”, o que efectivamente existe

55 LOZANO CUTANDA, Blanca. La directiva de proteccion del denunciante. Diario La Ley, Madrid, n.
9550, 2020, p. 8.

5 Como explica AMERIGO ALONSO, aunque las tres vias de comunicacion previstas por la Directiva —
canal interno, canal externo y revelacion publica— no operan necesariamente de forma sucesiva “si
existe una clara preferencia por la observancia de este orden, de modo que, para la renuncia a utilizar
alguno de los cauces previos, el denunciante ha de tener motivos razonables que justifiquen su decision,
como que considere que hay riesgo de represalias si acude a los canales internos o que procede desechar
los canales externos ante el temor de que puedan ocultarse o destruirse pruebas”. En: AMERIGO
ALONSO, José. Los retos de la transposicion de la Directiva Whistleblowing. Diario La Ley, Madrid,
n.° 9699, 2020, p. 3.
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“connivencia” por parte de la autoridad encargada del canal externo. Por este motivo, la
Directiva unicamente exige que el alertador tenga “motivos razonables” para pensar que

concurren una de estas dos circunstancias.

¢) Medidas de proteccion

Mas alla de potenciar la instauracion de canales de denuncia efectivos,
confidenciales y seguros, la Directiva tiene por objeto garantizar la proteccion de los
alertadores frente a las represalias®’. A tal efecto, en los arts. 19-22 se establece un
sistema de garantias eminentemente laborales que insta a los Estados a tomar las
medidas necesarias para evitar toda forma de represalias®®. Aunque no tiene caracter
cerrado, el art. 19 incluye un listado de represalias que puede ser de utilidad para
comprender mejor el tipo de situaciones que la Directiva trata de erradicar. Asi, por
ejemplo, este articulo prohibe toda amenaza o tentativa de represalia en forma de:
suspension, despido, destitucion, degradaciéon o denegacion de ascenso, cambio de
puesto de trabajo, denegacion de formacidn, evaluacion o referencias negativas con
respecto a sus resultados laborales, imposicion de medidas disciplinarias, etc.

Por su parte, en el art. 20 se establece una serie de medidas de apoyo para los
alertadores, basadas en brindar informacién y asesoramiento completos e
independientes sobre la proteccion que presta el ordenamiento juridico, asistencia
efectiva por parte de las autoridades competentes y, en su caso, asistencia juridica en los
procesos en los que se pueda ver involucrado el alertador —entendemos que por tal
condicion—.

Por ultimo, en el art. 21 se incorporan una serie de medidas de proteccion frente
a represalias. De este precepto se deduce una preocupacion del legislador europeo por
exonerar de posibles responsabilidades a los alertadores que, en la obtencion o difusion

de la informacion, hayan cometido alguna infraccion™.

57 Considerando 3 de la Directiva.

58 TORRENT I SANTAMARIA, Josep Maria y PEREZ GIL DE GOMEZ, Laura. Analisis de la Directiva
Europea de whistleblowing y principales retos de la nueva regulacion. El caso de Espafia. Derecho
PUCP, Lima, n. 85, 2020, p. 101.

3 A este respecto, el art. 21.7 deja entrever el tipo de infracciones que el legislador europeo tiene en
mente: “En los procesos judiciales, incluidos los relativos a difamacion, violacion de derechos de autor,
vulneracion de secreto, infraccion de las normas de proteccion de datos, revelacion de secretos
comerciales, o a solicitudes de indemnizacidon basadas en el Derecho laboral privado, publico o
colectivo, las personas a que se refiere el articulo 4 no incurriran en responsabilidad de ningln tipo
como consecuencia de denuncias o de revelaciones publicas en virtud de la presente Directiva. Dichas
personas tendran derecho a alegar en su descargo el haber denunciado o haber hecho una revelacion
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Al mismo tiempo, incorpora una serie de medidas procesales tendentes a
reforzar su posicion. En este punto, nos parece especialmente relevante la inversion de

la carga de la prueba a favor del alertador “represaliado”. Establece el art. 21.5 que:

En los procedimientos ante un o6rgano jurisdiccional u otra autoridad
relativos a los perjuicios sufridos por los denunciantes, y a reserva de
que dicha persona establezca que ha denunciado o ha hecho una
revelacion publica y que ha sufrido un perjuicio, se presumira que el
perjuicio se produjo como represalia por denunciar o hacer una
revelacion publica. En tales casos, correspondera a la persona que
haya tomado la medida perjudicial probar que esa medida se basé en
motivos debidamente justificados.

Como es logico, unicamente tienen derecho a disfrutar de la proteccion que
brinda la Directiva aquellos sujetos encuadrables en su &mbito de aplicacién personal.
Para ello, no solo es necesario que se den los requisitos del art. 4 antes comentado, sino
también que concurran algunas de las condiciones del art. 6. Por lo tanto, es preciso que
el alertador “tenga motivos razonables para pensar que la informacion sobre
infracciones denunciadas es veraz en el momento de la denuncia y que la citada
informacion entra dentro del ambito de aplicacion de la presente Directiva” (art. 6.1).
De esta forma, para gozar de la proteccion de la Directiva, no basta con verter cualquier
informacion. Los alertadores, de acuerdo con las circunstancias y la informacion de la
que dispongan, deben creer razonablemente que los hechos denunciantes son ciertos®
—a este requisito se le ha denominado como el “estandar de la creencia razonable”—°!.
Ademas, se exige que se haya respetado el orden de preferencia previsto en la Directiva

en el uso de los canales de informacion (art. 6.2)%2,

publica, siempre que tuvieran motivos razonables para pensar que la denuncia o revelacion publica era
necesaria.

Cuando una persona denuncie o revele publicamente informacion sobre infracciones que entran en el
ambito de aplicacion de la presente Directiva, y dicha informacion incluye secretos comerciales, y
cuando dicha persona retina las condiciones establecidas en la presente Directiva, dicha denuncia o
revelacion publica se considerara licita en las condiciones previstas en el articulo 3, apartado 2, de la
Directiva (UE) 2016/943.

80 Como se ha destacado, con la eleccion de este criterio, la “proteccion no queda supeditada a la
veracidad de la informacion, sino a la existencia de motivos razonables para confiar en ella”. En:
AMERIGO ALONSO, José. Los retos de la transposicion de la Directiva Whistleblowing. Diario La
Ley, Madrid, n. 9699, 2020, p. 3.

61 SAEZ LARA, Carmen. La proteccion de denunciantes: propuesta de regulacion para Espaiia tras la
Directiva Whistleblowing, cit. version digital. Como ha sefialado esta autora, la Directiva “no exige al
informante una certeza absoluta acerca de la infraccion que denuncia sino solo, como acontece en el
modelo americano y britanico, la razonable creencia o la razonable sospecha de que ello constituye una
violacion protegida”.

62 CORONAS VALLE, Danicl. La nueva figura del Informante Protegido en la legislacion europea:
Evolucion y Desafios: Canales de Denuncia, Cumplimiento Normativo e Instituciones financieras. La
Ley Mercantil, Madrid, n. 52, 2018, p. 6.
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3. EL PROCESO DE TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA AL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

3.1. La consulta publica para la transposicion de la Directiva de 7 de enero de 2021

El periodo de transposicion previsto para la Directiva finaliza con caracter
general el proximo 17 de diciembre de 2021. Este plazo se ha excepcionado para las
disposiciones relativas a las entidades juridicas del sector privado que tengan de 50 a
249 trabajadores, para las que se prevé un plazo de transposicion mas largo que finaliza
el 17 de diciembre de 2023 (art. 26.1 y 2).

De acuerdo con el principio de trato més favorable y la cldusula de no regresion,
los Estados miembros podran introducir o mantener disposiciones mas favorables para
los derechos de los denunciantes que los establecidos en la Directiva (art. 25.1) y, en
ningin caso, su aplicacion podra suponer una reduccion del nivel de proteccion ya
garantizado por los Estados miembros (art. 25.2)%. Por lo tanto, al elegir el mecanismo
de la Directiva, la UE no ha apostado por una armonizacion total en esta materia. Cada
Estado debera optar entre ir més alla en la proteccion de los alertadores o “conformarse”
con las normas minimas previstas en la Directiva®.

En el caso de Espafia, en el momento de la remision de este trabajo nos
encontramos en pleno proceso de transposicion de la Directiva. Por ahora, no tenemos
demasiada informacioén al respecto, mas alld de que se encuentra todavia en fase
prelegislativa. El dia 16 de junio de 2020 tuvo lugar la sesion constitutiva del grupo de
trabajo que se estd encargando de preparar la propuesta del texto articulado que
transpondra la Directiva®. Unos meses después, el 7 de enero de 2021, con el objeto de

recabar la opinién de ciudadanos, organizaciones y asociacion, el Ministerio de Justicia

63 Como ha apuntado GARCIA MORENO, los Estados al transponer la Directiva “pueden extender la
aplicacion del texto a otras areas para lograr un marco juridico coherente y comprehensivo a nivel
interno, pero la Directiva inicamente impone la obligacion de crear canales de denuncia para reportar
infracciones consumadas o planeadas del derecho de la Unién en ambitos concretos”. En: GARCIA
MORENO, Beatriz. Del whistleblower al alertador: la regulacion europea de los canales de denuncia,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2020,pp. 59-60.

% DE ZWART, Alja Poler. EU whistleblowing rules to change in favor of whistleblowers. Journal of
investment compliance, vol. 21, n. 1, 2020, p. 55.

65 “Justicia avanza en la trasposicion de la directiva europea que protege a los denunciantes de
infracciones contra el interés publico”, ELDERECHO.COM (Lefebvre), 17 de junio de 2020 Disponible
en: <https://elderecho.com/justicia-avanza-la-trasposicion-la-directiva-europea-protege-los-
denunciantes-infracciones-interes-publico>. Acceso en: 5 ago. 2021.
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ha procedido a abrir el tramite de Consulta publica para la transposicion de la
Directiva®®,

Aunque el texto de la consulta publica no tenga valor juridico, en ¢l se dejan
entrever algunos de los aspectos claves que se estan discutiendo a la hora de elaborar el
texto legislativo que traspondra la Directiva a nuestro ordenamiento juridico. Por lo
tanto, a través del analisis de este documento podemos llegar a comprender mejor las
dudas maés relevantes que se estan suscitando con su transposicion.

A continuacioén, vamos a comentar brevemente las preguntas planteadas por la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia en la citada consulta ptblica. Al
mismo tiempo, expondremos algunas de las alegaciones realizadas por asociaciones y
agencias publicas que han participado en este proceso, a fin de comprender mejor las
posibles alternativas existentes. Aunque no se han publicado las aportaciones
presentadas, algunas de estas entidades si han publicado en sus paginas webs los
documentos que han presentado en el proceso de consulta publica. A los efectos de este
trabajo, hemos seleccionado tres de las aportaciones realizadas y publicadas,
entendiendo que pueden resultar lo suficientemente representativas para sondear las
posiciones de los actores interesados en la transposicion de la norma. En concreto, nos
referiremos a las aportaciones presentadas por la Oficina Antifraude de Catalufia®’, por
Transparency International Espaiia®, y las presentadas conjuntamente por Cumplen
(Asociacion de profesionales de Cumplimiento Normativo), IOC (Instituto de Oficiales

de Cumplimiento) y WCA (World Compliance Association)®.

a) Ambito material de aplicacion

66 Disponible en: <https://www.mjusticia.gob.es/en/areas-tematicas/actividad-
legislativa/normativa/participacion-publica-proyectos-normativos/proyectos-real-decreto>. Acceso en: 5
ago. 2021.

67 Documento de la Oficina Antifraude de Catalufia. Disponible

en:<https://www.antifrau.cat/sites/default/files/Imatges/Premsa/Participaci%C3%B3n%20en%20consul
ta%20p%C3%BAblica_Ley%20transposicion%20Directiva%?20personas%?20alertadoras.pdf>. Acceso
en: 5 ago. 2021.

% Documento de Transparency International Espaiia. Disponible en: <https:/transparencia.org.es/wp-
content/uploads/2021/02/ALEGACIONES-TI-E_ CONSULTA-PU%CC%81BLICA-SOBRE-LA-
TRANSPOSICION-DIRECTIVA-UE-2019 1937-FINAL.pdf>. Acceso en: 5 ago. 2021.

% Documento de Cumplen (Asociaciéon de profesionales de Cumplimiento Normativo), IOC (Instituto de
Oficiales de Cumplimiento) y WCA (World Compliance Association) Disponible en:
<http://www.worldcomplianceassociation.°com/3068/noticia-la-world-compliance-association-presenta-
su-propuesta-en-respuesta-a-la-consulta-publica-sobre-la-transposicion-de-la-directiva-ue-
20191937.html>. Acceso en: 5 ago. 2021.;
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Como hemos comentado, la Directiva a la hora de fijar su &mbito de aplicacion
material solo se refiere a las infracciones del Derecho de la Unién. Por lo tanto, una de
las cuestiones fundamentales que deben decidir los Estados a la hora su transposicion es
si ampliar o no la proteccion del denunciante a cualquier infraccion del Derecho
nacional mas alld de la normativa europea’®. Se trata de una opcién que la propia
Directiva prevé en su art. 2.2, al indicar que lo en él dispuesto se debe entender sin
perjuicio de la facultad de los paises para ampliar la proteccion en su Derecho nacional
a otros ambitos.

Las tres aportaciones que hemos consultado para esta investigacion coinciden en
sefalar la conveniencia de ampliar el &mbito de aplicacion material de la Directiva.
Desde nuestro punto de vista, el argumento mas sélido para defender esta opcion es el
que se expone en el documento de International Transparency Esparia. Como sefala
esta entidad:

Un régimen de proteccion de denunciantes/alertadores que solo se
aplique a las infracciones de algunos de los ambitos de la legislacion
de la UE supondria un peso desproporcionado para dichos alertadores,
los cuales se verian obligados a realizar necesariamente un juicio
previo de subsuncion del contenido de la denuncia para saber si ésta se
encuentra incluida en alguno o algunos de los ambitos a los cuales si
se les otorga proteccion y qué procedimiento seguir para poder gozar
de la misma. De este modo, el resultado seria que, dada esta
importante  limitacion, sélo se podrian detectar aquellas
irregularidades e ilicitos que finalmente gozasen del ambito de
proteccion y se perderian aquellos otros que no lo estan, socavando
directamente el fin para el cual son creados este tipo de canales:
prevenir y detectar todo tipo de practicas ilicitas o delictivas e impedir
que exista una proteccion fragmentada y parcial’.

De lo anterior se deduce que, al menos previsiblemente, la futura ley no solo se
referird a las infracciones del Derecho de la Unidn, sino también a otras normativas que,
por motivos de interés publico, merezcan esta especial proteccion (ej. funcion publica,

urbanismo, subvenciones, etc)’?.

70 En este sentido se plantean las dos primeras preguntas de la Consulta Publica: ;Debe ampliarse la
proteccion del denunciante a cualquier materia del Derecho nacional mas alld de la normativa con
origen en el Derecho europeo?; (En qué ambitos o materias concretas la proteccion de los denunciantes
necesita un mayor refuerzo?

"' Documento de Transparency International Espafia. Disponible en: <https:/transparencia.org.es/wp-

content/uploads/2021/02/ALEGACIONES-TI-E_ CONSULTA-PU%CC%81BLICA-SOBRE-LA-

TRANSPOSICION-DIRECTIVA-UE-2019 1937-FINAL.pdf>. Acceso en: 5 ago. 2021. p. 4.

Documento de la Oficina Antifraude de Cataluiia, Disponible en:
<https://www.antifrau.cat/sites/default/files/Imatges/Premsa/Participaci%C3%B3n%20en%20consulta

%20p%C3%BAblica_Ley%?20transposicion%20Directiva%?20personas%?20alertadoras.pdf>.  Acceso

en: 5 ago. 2021. p. 3.

72



SCIiELO Preprints - Este documento es un preprint y su situacion actual esta disponible en: https://doi.org/10.1590/SciELOPreprints.2893

b) Ambito personal de aplicacion

En lo relativo al ambito personal de aplicacion de la Directiva, la consulta
pregunta sobre las entidades del sector publico que deberian quedar integradas en €l. A
tal efecto, se cuestiona si se debe apostar por una concepcion amplia del sector publico
como hace el art. 2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno. Y, en su caso, si se deberia incluir a los 6rganos
constitucionales y partidos politicos.

En este caso, también concuerdan las tres aportaciones analizadas. Todas ellas
defienden un ambito de aplicaciébn amplio que permita implantar estos canales en
cualquier tipo de entidad de derecho publico con independencia de su estatuto juridico.
En este punto, nos parece muy acertada la posicion de la Oficina Antifraude de Cataluiia
al defender que esa ampliacion estaria especialmente justificada en el caso de los
partidos politicos, que ademas de recibir fondos publicos, llevan a cabo actividades de
riesgo desde el punto de vista de la corrupcion, especialmente en lo que concierne a su

financiacion’>.

¢) Canales internos de denuncia

Respecto de los canales internos de denuncia, la consulta se refiere a dos
aspectos: los canales de denuncias andénimas y el alcance de la obligacion para
incorporar estos canales. Respecto de la primera cuestion, se pregunta si Espana debe
acoger la opcion de las denuncias andénimas y si, en su caso, esa posibilidad deberia
preverse tanto para el sector publico como en el privado.

Esta es una de las cuestiones mas delicadas a las que se enfrenta nuestro
legislador a la hora de trasponer esta Directiva. A lo largo de su articulado, la Directiva
exige la confidencialidad de los canales de denuncia, pero no que se garantice el
anonimato. El anonimato se prevé como una opcién para los Estados, que deben decidir
si se exige a las entidades juridicas que acepten y realicen el seguimiento de denuncias

andnimas’*.

73 Documento de la Oficina Antifraude de Cataluiia, Disponible en:

<https://www.antifrau.cat/sites/default/files/Imatges/Premsa/Participaci%C3%B3n%20en%20consulta
%20p%C3%BAblica_Ley%?20transposicion%20Directiva%20personas%?20alertadoras.pdf>.  Acceso
en: 5 ago. 2021.p. 4.

74 Como indica en su considerando 34: “debe ser posible para los Estados miembros decidir si se requiere
a las entidades juridicas de los sectores privado y publico y a las autoridades competentes que acepten y
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Las aportaciones consultadas también confluyen en este punto. Las tres destacan
la conveniencia de la admision del anonimato, al considerar que puede suponer un
incentivo muy importante para la utilizacion de estos canales. En este sentido, tanto en
el documento de Tramsparency International Espaiia como en el de la Oficina
Antifraude de Catalufia hacen mencion a pronunciamientos jurisprudenciales y de
organismos internacionales que parecen validar esta posibilidad.

Pese a la unanimidad en este punto, no nos parece tan claro que el legislador
espafiol vaya a asumir este criterio. Esta claro que un canal de denuncia en el que se
permite al alertador reservarse su identidad y no revelarla bajo ninguna circunstancia es
mas seguro desde la perspectiva del alertador. También es cierto que, oficiosamente, la
obtencion de informacion de fuentes anonimas siempre ha sido un recurso admitido por
las autoridades al mando de la investigacion criminal”. Y que, incluso la propia Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantias de
los derechos digitales en su art. 24 declara la licitud de los sistemas de informacién a
través de los cuales pueda ponerse en conocimiento de una entidad de Derecho privado
la comisién de infracciones de forma anénima. Sin embargo, no podemos obviar
algunos de los inconvenientes que acarrea este tipo de denuncias. Més alld de las
cuestiones éticas que se podrian suscitar y que escapan del ambito de este trabajo, el
anonimato puede fomentar las denuncias falsas con fines espurios y difamatorios’®. Al
mismo tiempo, puede tener efectos contraproducentes desde una perspectiva procesal.
Por un lado, en fase de instruccion, la imposibilidad de tomarle declaracion al alertador
como testigo podria favorecer el sobreseimiento de la causa, especialmente en aquellos
supuestos en los que el acervo probatorio sea escaso’’. Y, por otro lado, en fase de
juicio oral, la informacion vertida por el alertador no se podria hacer valer a través de

ningtin medio de prueba’®. Desde nuestro punto de vista, estas circunstancias deberian

sigan denuncias anénimas de infracciones que entren en el ambito de aplicacion de la presente
Directiva”.

75 ORTIZ PRADILLO, Juan Carlos. La delacion premiada en Espafia: instrumentos para el fomento de la
colaboracion con la justicia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1,
p. 43.

76 Comparte esta opinion: GARCIA MORENO, Beatriz. Del whistleblower al alertador. La regulacion
europea de los canales de denuncia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020,p. 99.

77 En esta linea vid. TORRENT I SANTAMARIA, Josep Maria y PEREZ GIL DE GOMEZ, Laura.
Analisis de la Directiva Europea de whistleblowing y principales retos de la nueva regulacion. El caso
de Espafia. Derecho PUCP,Lima, n. 85, 2020, nota al pie 33.

78 Admite esta circunstancia el documento de Transparency International Espaiia, al sefalar que “su
unico inconveniente es que procesalmente no puede otorgarsele mas valor que el que realmente pueden
tener como prueba de indicios dentro del proceso”. Documento de Transparency International Espana,
Disponible en: <https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2021/02/ ALEGACIONES-TI-
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ser por los menos valoradas por el legislador. Quizas se llegue a la conclusion de que el
anonimato es la Uinica forma de garantizar la eficacia de estos canales, sin embargo,
creemos que antes se deberian explorar otras alternativas en las que se garantice la
confidencialidad del alertador sin llegar al anonimato.

A este respecto, es interesante traer colacion lo dispuesto sobre los canales de
denuncias en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobado el dia 24 de
noviembre de 2020 en el Consejo de Ministros. De acuerdo con la exposicion de
motivos, en el Anteproyecto se contempla “la posibilidad de que la denuncia derivada
de la actuacion, en el seno de una entidad publica o privada, de un alertador (...) pueda
ser directamente presentada ante la autoridad penal competente por el responsable del
canal de denuncia, no revelandose la identidad de la persona que dio la alerta interna
salvo que se realice un requerimiento expreso al efecto”. Esta idea se plasma en su art.
528.6 que, conforme a lo anunciado en la exposicion de motivos, autoriza al
responsable del canal de denuncias a comunicar a las autoridades la notitia criminis
reservandose para si la identidad del alertador, salvo que fuese requerido para hacerlo.

Sin perjuicio de las diversas cuestiones que se pueden suscitar en torno a este
precepto —en el caso de que finalmente se convierta en ley— creemos que es interesante
traerlo aqui porque su prevision nos hace pensar que el legislador (o, mejor, el
prelegislador) da por sentado que los canales de denuncias seran confidenciales, pero no
anonimos. De lo contrario, por mas que se requiriera la revelacion de la identidad, esta
no se podria producir y la norma perderia su sentido.

Mas alla del anonimato, en este apartado de la consulta también se pregunta
sobre la extension de la obligacién para implantar canales internos de denuncia. En
concreto, se formulan una serie de preguntas sobre la conveniencia de fijar esta
obligacion para entidades juridicas que, en principio, no entrarian en el &mbito subjetivo
de la Directiva’.

Mas interesante nos parece la ultima pregunta del apartado 3, que se refiere a la
idoneidad o no de permitir que los canales de denuncia puedan ser gestionados
externamente por parte de un tercero, sin perjuicio de que la responsabilidad de la

llevanza del canal sea del 6rgano interno de la compaiia o entidad. En este punto, las

E_CONSULTA-PU%CC%81BLICA-SOBRE-LA-TRANSPOSICION-DIRECTIVA-UE-2019 1937-
FINAL.pdf>.Acceso en: 3 abr. 2021.p. 7.

7 ;Qué sujetos deberian cumplir con la obligacién de establecer canales y/o mecanismos de denuncia
interna? ;Debe Espaiia asegurarse que las entidades privadas de menos de 50 trabajadores establezcan
mecanismos y/o canales de denuncia internos? jEn qué sectores concretos deberia garantizarse
especialmente el cumplimiento por parte de las empresas de disponer de canales de denuncia internos?
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aportaciones coinciden en admitir esa posibilidad. Sin embargo, no todas acogen esta
opcion con el mismo entusiasmo. A modo de ejemplo, en el documento conjunto de
Cumplen, IOC y WCA, se defiende que esta se trata de una de las actividades “mads
susceptibles de externalizacion” dentro de los programas de cumplimiento normativo®’.
Mientras que para la Oficina Antifraude de Catalufia esta opcion deberia descartarse en

el sector publico y controlarse en el privado®!.

d) Canales externos de denuncia

En cuanto a los canales externos de denuncia, la consulta publica pone el foco
en incorporar la posibilidad de archivo del procedimiento en dos escenarios: en los
casos de infracciones menores y en aquellos en los que las infracciones denunciadas no
contengan informacién nueva respecto de otras ya denunciadas anteriormente.

Los documentos analizados comparten que el archivo, si se introduce, se ha de
hacer de forma muy pautada. En este punto, merece ser destacada la aportacion de
International Transparency Espania. Destaca en su documento que en ninglin caso se
deberia establecer un “criterio de oportunidad” a la hora de decretar el archivo por parte
del responsable del canal, sino que se podria fijar un elenco de conductas que, por su
escaso o insignificante desvalor social, no fuera merecedor de iniciar un expediente®?.

En lo que se refiere al segundo escenario, las aportaciones tampoco se oponen al
reconocimiento del archivo, siempre con las cautelas oportunas. Como sefala la Oficina
Antifraude de Catalufia, la prevision de esta posibilidad no obsta para el reconocimiento
“de ciertos derechos a la persona alertadora, a efectos de audiencia o de la posibilidad
de recurrir el archivo por falta de diligencia en la tramitacion o falta de consideracion de

factores relevantes”®3.

8 Documento presentado por Cumplen (Asociacion de profesionales de Cumplimiento Normativo), [OC

(Instituto de Oficiales de Cumplimiento) y WCA, Disponible en:

<http://www.worldcomplianceassociation.°com/3068/noticia-la-world-compliance-association-presenta-

su-propuesta-en-respuesta-a-la-consulta-publica-sobre-la-transposicion-de-la-directiva-ue-

20191937.html>. Acceso en: 3 abr. 2021.p. 4.

Documento de la Oficina Antifraude de Catalufia, Disponible en:
<https://www.antifrau.cat/sites/default/files/Imatges/Premsa/Participaci%C3%B3n%20en%20consulta
%20p%C3%BAblica_Ley%?20transposicion%20Directiva%?20personas%?20alertadoras.pdf>.  Acceso
en: 3 abr. 2021.p. 9.

82 Documento de Transparency International Espaiia, Disponible en: <https://transparencia.org.es/wp-
content/uploads/2021/02/ALEGACIONES-TI-E_ CONSULTA-PU%CC%81BLICA-SOBRE-LA-
TRANSPOSICION-DIRECTIVA-UE-2019 1937-FINAL.pdf>.Acceso en: 3 abr. 2021.p. 12.

8 Documento de Transparency International Espaiia, Disponible en: <https://transparencia.org.es/wp-
content/uploads/2021/02/ALEGACIONES-TI-E_ CONSULTA-PU%CC%81BLICA-SOBRE-LA-
TRANSPOSICION-DIRECTIVA-UE-2019 1937-FINAL.pdf>.Acceso en: 3 abr. 2021.p. 12.
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e) Autoridades competentes encargadas de los canales externos de denuncia

En este apartado, la consulta pregunta abiertamente sobre la idoneidad de crear
una autoridad administrativa independiente encargada de recibir, dar respuesta y seguir
las denuncias que se presenten por canales externos o si seria preferible atribuir esta
funcién a una autoridad ya existente. En este punto, la Directiva no se pronuncia,
dejando asi total libertad a los Estados para que atribuyan esta competencia al 6érgano
administrativo que estimen conveniente.

En el ambito comparado, algunos Estados han optado por la creacion de
Agencias Nacionales Anticorrupcion que previsiblemente asumirdn también esta
competencia (ej. Italia). En Espafia, no tenemos una entidad de estas caracteristicas,
aunque algunas comunidades auténomas si que las han creado para su ambito
competencial. Desde nuestro punto de vista, este es un modelo que puede resultar
interesante, aunque para nada imprescindible. Esta funcién puede ser desempefiada
perfectamente, por ejemplo, por la Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la
Criminalidad Organizada, para el caso de las infracciones constitutivas de delito®*.

En cualquier caso, para nosotros, mas alla de la cuestion organica, lo importante
es que las entidades que finalmente se encarguen de recibir, dar respuesta y seguir las
denuncias que se presenten en los canales externos, den cumplimiento a las garantias

que prevén los arts. 15 y ss. de la Directiva.

f) Sanciones

En relacion con las sanciones, el apartado sexto de la consulta pregunta sobre el
tipo de sanciones a utilizar frente a las infracciones de la Directiva. En este punto, la
Directiva unicamente exige que las sanciones sean efectivas, proporcionadas y
disuasorias, dejando su configuracion a los Estados.

Los documentos analizados coinciden en apuntar que se deberan prever
sanciones de diversa naturaleza en atencidon del bien juridico protegido. La Oficina

Antifraude de Catalufia sefiala que “deberian considerarse las sanciones econdmicas,

8 Documento de Cumplen (Asociacion de profesionales de Cumplimiento Normativo), IOC (Instituto de
Oficiales de Cumplimiento) y WCA, Disponible en:
<http://www.worldcomplianceassociation.°com/3068/noticia-la-world-compliance-association-presenta-
su-propuesta-en-respuesta-a-la-consulta-publica-sobre-la-transposicion-de-la-directiva-ue-
20191937.html>. Acceso en: 3 abr. 2021.p. 4.
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amonestacion, declaracion del incumplimiento y publicidad en algunos casos™®,

llegando incluso a proponer “la pena de prision para las modalidades mas graves™s®.

Por otro lado, se propone también la regulacion de las consecuencias civiles y
laborales de las infracciones, como puede ser la responsabilidad civil por dafos y
perjuicios®” o la nulidad de las clausulas contractuales que vulneren derechos

reconocidos en la ley®®.

g) Premios o recompensas

Por ultimo, se pregunta sobre la posibilidad de incluir premios o recompensas
para los alertadores. Se trata, sin duda, de uno de los aspectos mas problematicos de los
sistemas de denuncia y sobre el que la Directiva ni siquiera se pronuncia. En el modelo
anglosajon, es habitual que se recompense la colaboracion con la justicia. Es
paradigmatica en este sentido la legislacion estadounidense, que prevé una recompensa
para el alertador de hasta un 30 % del total del dinero recuperado®.

Sobre este asunto, a pesar de reconocer las ventajas que conllevaria desde una
perspectiva utilitarista la prevision de recompensas economicas para el alertador®, las

aportaciones consultadas coinciden en descartar la concesion de premios que incentiven

85 Documento de la Oficina Antifraude de

Catalufa<https://www.antifrau.cat/sites/default/files/Imatges/Premsa/Participaci%C3%B3n%20en%20c
onsulta%20p%C3%BAblica_Ley%?20transposicion%20Directiva%?20personas%?20alertadoras.pdf>.
Acceso en: 3 abr. 2021..p. 13.

Documento de la Oficina Antifraude de Cataluiia, Disponible en:
<https://www.antifrau.cat/sites/default/files/Imatges/Premsa/Participaci%C3%B3n%20en%20consulta
%20p%C3%BAblica_Ley%?20transposicion%20Directiva%?20personas%?20alertadoras.pdf>.  Acceso
en: 5 ago. 2021. p. 13.

87 Documento de Cumplen (Asociacion de profesionales de Cumplimiento Normativo), IOC (Instituto de

Oficiales de Cumplimiento) y WCA, Disponible en:

<http://www.worldcomplianceassociation.°com/3068/noticia-la-world-compliance-association-presenta-

su-propuesta-en-respuesta-a-la-consulta-publica-sobre-la-transposicion-de-la-directiva-ue-

20191937.html>. Acceso en: 5 ago. 2021.p. 5.

Documento de la Oficina Antifraude de Catalufia, cit.
p<https://www.antifrau.cat/sites/default/files/Imatges/Premsa/Participaci%C3%B3n%20en%20consulta
%20p%C3%BAblica_Ley%?20transposicion%20Directiva%?20personas%?20alertadoras.pdf>.  Acceso
en: 5 ago. 2021. P. 13.

8 FERNANDEZ GONZALEZ, Maria Cristina. “;Proteger o premiar al whistleblower?: Un debate
pendiente en Espafia”, GONZALEZ GARCIA, Nicolas y CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, Adan.
Corrupcion: Compliance, Represion y Recuperacion de Activos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019,
version digital.

% Como apunta la Oficina Antifraude de Catalufia entre sus posibles ventajas estd que “incentiva las
alertas; aumenta la calidad en la informacion; cumple una funcién de prevencion general (;,quién mas
puede estar observandome?); favorece la alerta como decision econdmica racional; preserva la identidad
del alertador; beneficia el erario publico”. En: Documento de la Oficina Antifraude de Cataluna,
<https://www.antifrau.cat/sites/default/files/Imatges/Premsa/Participaci%C3%B3n%20en%20consulta
%20p%C3%BAblica_Ley%?20transposicion%20Directiva%?20personas%?20alertadoras.pdf>.  Acceso
en: 5 ago. 2021.p. 15.
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econémicamente a los alertadores, por las nocivas consecuencias que podria tener en la
sociedad®'. Nos parece muy afortunada en este apartado la aportacion de Transparency
International Esparia, al defender que “el actuar conforme a derecho no parece que se
tenga que motivar por la existencia de “premios”, sino por la verdadera conviccion y

compromiso con los valores éticos e institucionales en un Estado de Derecho™?.

3.2. Breve referencia al proceso de transposicion de la Directiva en otros

Estados miembros

Aunque este trabajo tenga por objeto la transposicion de la Directiva al
ordenamiento juridico espafol, no esta de mas referirnos brevemente al estado en el que
se encuentra el proceso de transposicion de la Directiva en otros Estados miembros al
momento de suscribir estas lineas —agosto del 2021—y, en su caso, comentar algunos de
los resultados mas relevantes.

De acuerdo con la Whistleblowing Laws in Europe: An international guide
publicada por DLA Piper el pasado mes de junio®, el nivel de implementacion de la
Directiva no es muy elevado, a pesar de que el periodo de transposicion previsto vence
con cardcter general el proximo 17 de diciembre de 2021. De los 27 Estados miembros,
solo 6 se encuentran en una fase avanzada del proceso de transposicion —Republica
Checa, Dinamarca, Irlanda, Holanda, Portugal, Suecia—. Otros 6 se sitlian en un estado
intermedio —Francia, Alemania, Italia, Rumania, Eslovaquia y Espafia—. Mientras que el
resto, o estan iniciando ahora el proceso, o ni siquiera lo han empezado®*.

Teniendo en cuenta esta circunstancia, hemos analizado los textos
prelegislativos —y legislativos, en el caso de Dinamarca— que se estan tramitando en los
paises que van mas avanzados en el proceso de transposicion, a fin de detectar posibles

tendencias entre los legisladores europeos. Evidentemente, este andlisis podria ser mas

! Documento de Cumplen (Asociacién de profesionales de Cumplimiento Normativo), IOC (Instituto de
Oficiales de Cumplimiento) y WCA, Disponible en:
<http://www.worldcomplianceassociation.°com/3068/noticia-la-world-compliance-association-presenta-
su-propuesta-en-respuesta-a-la-consulta-publica-sobre-la-transposicion-de-la-directiva-ue-
20191937.html>. Acceso en: 5 ago. 2021.p. 5.

92 Documento de Transparency International Espaiia, Disponible en: <https:/transparencia.org.es/wp-
content/uploads/2021/02/ALEGACIONES-TI-E_ CONSULTA-PU%CC%81BLICA-SOBRE-LA-
TRANSPOSICION-DIRECTIVA-UE-2019 1937-FINAL.pdf>.Acceso en: 5 ago. 2021.p. 15.

9 Disponible en < https://www.dlapiper.com/en/france/insights/publications/2021/06/whistleblowing-

guide/>. Acceso 8 ago 2021.

También se puede consultar informacion sobre esta cuestion en:
https://www.polimeter.org/en/euwhistleblowing. Acceso en: 8 ago. 2021. También en:

https://www.whistleblowingmonitor.eu/>. Acceso en: 9 de ago. 2021.
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exhaustivo, sin embargo, creemos que con la informacidon expuesta es suficiente para

ofrecer una panoramica de lo que se esta haciendo en términos generales®.

Republica Checa®® Dinamarca’’ Irlanda®®
Ambito material Cualquier infraccion | Las infracciones | Las infracciones del Derecho de

penal o | del Derecho de la | la UE a las que se refiere la
administrativa, tanto | UE a las que se | Directiva, asi como
del Derecho de la UE | refiere la | practicamente cualquier
como del Derecho | Directiva, asi | infraccion del Derecho interno.
interno —limitado a | como otras
ciertas areas—. infracciones

graves del

Derecho  interno

(con alguna

exclusion

interesante en

materia de

seguridad

nacional).

Obligacion de
establecer canales

internos de denuncia

Se extiende a: (i)
entidades sometidas a
la legislacion sobre
contratacion  publica
(i1) entidades con al
menos 25 trabajadores
en los ultimos cuatro
meses (iii) Entidades
autorizadas para
realizar préstamos al

consumo (iv)
Determinadas
sociedades
mercantiles v)
Entidades  publicas

que tengan por objeto
actividades
especialmente
sensibles.

Se extiende con
caracter general a
todas las entidades
publicas y
privadas con 50 o
mas trabajadores.

Se extiende a todas las entidades
publicas o privadas con 50 o
mas trabajadores.

Canales anénimos

No se especifica la
posibilidad de
implantar canales

No se especifica la
posibilidad de
implantar canales

Se permite el anonimato pero se
especifica que “nothing in this
Act shall impose an obligation

% A la hora de elaborar la tabla hemos incluido béasicamente los elementos que hemos considerado mas
relevante en la transposicion de la Directiva al ordenamiento juridico espafiol. No obstante, hemos
eliminado la mencién a los premios y recompensas porque ninguno de los proyectos consultados los

prevén.

% El proyecto de ley aprobado por el gobierno se puede consultar en el siguiente enlace:
<https://apps.odok.cz/veklep-detail?pid=KORNBR3DRSYB>. Acceso en: 9 ago. 2021.

7  La Ley

aprobada

por el

parlamento

danés

se puede consultar en:

https://www.retsinformation.dk/eli/ft/202013L.00213>. Acceso en: 9 de ago. 2021.

%8 La propuesta de reforma de la Draft Scheme of the Protected Disclosures aprobada por el Gobiernos
Irlandés para transponer la Directiva puede consultarse en el siguiente enlace: <
https://www.gov.ie/en/publication/e20b6 1 -protected-disclosures-act-guidance-for-public-bodies/#eu-
whistleblowing-directive>. Acceso en: 9 de ago. 2021.
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andénimos. anoénimos. on any of the legal entities
within the scope of this Act to
accept and follow up on
anonymous disclosures”.
Autoridades Ministerio de Justicia. | Ministerio de | Diversas entidades publicas en
Justicia y el de | funcion del ambito de actuacion.
competentes Def: |
efensa en e
encargadas de los ambito de sus
competencias.
canales externos
Sanciones Se prevé la | Se prevén | El1 epigrafe 24 ordena la
imposicion de | sanciones imposicion de sanciones
sanciones administrativas e | aducadas para las personas que
administrativas en | incluso  penales | obstaculicen la denuncia, tome
caso de | para las empresas | represalias o incumpla el deber
incumplimiento. incumplidoras. de confidencialidad.
Tabla 1
Holanda® Portugal'® Suecia'"!
Ambito Practicamente  cualquier | Ademas de las infracciones de | Ademas de las
material infr.acc.i()n que .pueda D;recl}o de la UE previstas en la | infracciones del
perjudicar al  interés | Directiva, el art. 1.d) de la | Derecho de la UE
publico, asi como las | propuesta incorpora: “A | previstas en la
infracciones del Derecho | criminalidade violenta, | Directiva, la ley
de la UE previstas en la | especialmente violenta e altamente | extiende su aplicacion a
Directiva. organizada, bem como os crimes | la informaciéon sobre
previstos no n.° 1 do artigo 1.° da | cualquier infraccion del
Lei n.? 5/2002, de 11 de janeiro, | derecho interno en la
na sua reda¢do atual’. En el | que se vea involucrado
ambito de la seguridad nacional, el | el interés publico, con
concepto de infraccion se limita a | exclusion de las
los actos u omisiones de las reglas | informaciones relativas
de contratacion previstos en la | a la seguridad nacional
Directiva. y de defensa.
Obligacion | Todas las  entidades | Personas juridicas publicas o | Las entidades publicas o
de publicas o privadas con | privadas con 50 mas | privadas que, al inicio
50 o mas trabajadores. trabajadores. Es interesante la | del aflo, cuenten con 50
establecer creacion ex lege de canales de | o mas trabajadores.
denuncias internos en el seno de

9 La propuesta de transposicion de la Directiva que se estd tramitando en el parlamento neerlandés puede
consultarse en el siguiente enlace: https://www.tweedekamer.nl/downloads/document?id=561fe05a-
3175-4931-a93b-37250026eb3 1 &title=Voorstel%20van%20wet.pdf. Acceso en: 9 ago. 2021.

100 La proposta de Lei n.° 91/XIV presentada por el gobierno y que se estd tramitando en el parlamento

puede

consultarse

en:

<https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764¢c324679626d56304c334¢7
06447567a4c31684a566b786¢5279394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476¢32595
3387a4d7a4e¢684e¢446778453307759574e694c5451324d6d51744147566a4¢5330794d545a6d5a575131
4f5455314e6d51755a47396a65413d3d&fich=333a4819-0acb-462d-8ecs-
216fed59556d.docx&Inline=true>. Acceso en: 14 ago. 2021.
101 La propuesta de transposicion de la Directiva que se estd tramitando en el parlamento sueco puede

consultarse

en:

<

https://www.regeringen.se/49bcf4/contentassets/1332545b2f4f4981b0b52a91a255fba6/genomforande-
av-visselblasardirektivet.pdf>. Acceso en: 14 ago. 2021.
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canales varias instituciones del Estado (art.
. 8.4) (Presidéncia da Republica,
internos de ; 1
Assembleia da Republica,
denuncia Tribunal Constitucional, Conselho
Superior da Magistratura,
Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, o
Tribunal de Contas, a
Procuradoria-Geral da
Republica).
Canales No se contempla | Solo se reconoce esta posibilidad | No se contempla
, . expresamente la | para las denuncias externas (art. | expresamente la
anonimos o . s .
posibilidad de implantar | 14.1). posibilidad de implantar
canales an6nimos!%2, canales anonimos.

Autoridades | La autoridad designada | Se designa a las autoridades que, | No se especifica en la
con caracter general es un | de acuerdo con sus competencias, | propuesta de ley. En

competentes . 3
organismo auténomo | deban o puedan verse afectados | todo momento se refiere

encargadas | creado a tal efecto: Huis | por el asunto objeto de la|a la “autoridad que el
voor Klokkenluiders (la | denuncia, haciendo referencia | gobierno designe como

de los S, 1 .
casa de los | expresa a: Ministério Publico, os | autoridad  competente
canales denunciantes)'%, No | érgdos de policia criminal, as | dentro de wun 4rea
obstante, también sec | entidades administrativas | determinada” (cap. 6).
externos . . L
designan a otras | independentes,  Os  institutos
autoridades para que en el | publicos, As inspegoes-gerais e
ambito de sus funciones | entidades equiparadas e outros
lleven a cabo esta tarea | servicos centrais da administracdo
(ej. la autoridad holandesa | direta do Estado dotados de
en materia de consumo). autonomia  administrativa,  As
autarquias locais, as associagoes
publicas (art. 12.1).

Sanciones El ordenamiento holandés | En el art. 26 establece un amplio | El proyecto de ley no
ya  prevé sanciones | catalogo de sanciones | incorpora sanciones
penales y civiles para los | administrativas, sin perjuicio de | especificas.
informantes que | las  posibles responsabilidades
intencionalmente brinden | penales.
informacién incorrecta y
para las personas fisicas o
juridicas que desalienten

102 Sin embargo, en el informe del gobierno que acompafia la propuesta se muestra una posicion reticente
respecto de este tipo de denuncias. En concreto, se dice que “Los informes anénimos pueden ayudar a
abordar infracciones o infracciones. Sin embargo, también existen desventajas para la deteccion, la
imposicion de sanciones y la proteccion de las personas afectadas que son sometidas a la legislacion
nacional en relacion con la infraccion del Derecho de la Unidn o el abuso. En opinion del gobierno, una
obligacion general de verificar informes andnimos enfrenta demasiados problemas previsibles, pero
también imprevisibles. Por ejemplo, después de una denuncia anénima, no se puede llevar a cabo
ninguna investigacion basada en un procedimiento contradictorio y es dificil proteger a un denunciante
an6nimo contra desventajas. Por lo tanto, el gobierno opina que tal deber debe ser considerado a la luz
de todas las circunstancias que surgen en ese campo y de las tareas y poderes de las autoridades

competentes”

(traduccion

no oficial).

Disponible en:

https://www.tweedekamer.nl/downloads/document?id=aa664827-d3f3-4c9f-a618-
eadae2f68bcf&title=Memorie%20van%?20toelichting.pdf>. Acceso en: 14 ago. 2021.
103 Mas informacion sobre este organismo en: https://www.huisvoorklokkenluiders.nl/. Acceso en: 14 de

ago. 2021.
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o perjudiquen a los
informantes!%*,

Tabla 2

Consideraciones finales

La Directiva “Whistleblowing” va a suponer un punto de inflexién en las
politicas anticorrupcion dirigidas a proteger a los alertadores en Europa. Aunque su
contenido no es muy ambicioso, ya que se limita a establecer un marco minimo comun
para los Estados de la Uniéon Europea, tras realizar el andlisis comparativo creemos que
los Estados miembros, en sus respectivos procesos de transposicion, van a optar
mayoritariamente por extender la proteccion a los alertadores que reporten infracciones
de normas que no tengan su origen en la Union Europea.

Como hemos analizado en este trabajo a raiz de la consulta publica sobre la
transposicion de la Directiva planteada por el Ministerio de Justicia el 7 de enero de
2021, esta es la opcidén que parece que tiene mas visos de prosperar en Espana. En caso
de que asi sea, sera interesante comprobar si esa expansion del &mbito material tiene
caracter indiscriminado o si se extiende unicamente a algunos sectores de nuestro
ordenamiento en los que se considere que concurren razones de interés general.

Al hilo de esta idea, creemos que el legislador espafiol debe aprovechar la
transposicion de la Directiva para disefiar un régimen juridico comun y transversal que
garantice la proteccion de los alertadores, sin perjuicio de las reglas sectoriales que se
puedan aprobar en esta materia. Mas alld de las concretas medidas que se quieran
adoptar, a nuestro juicio, el régimen juridico que resulte de este proceso debe brindar la
seguridad juridica que los ciudadanos precisan. Para ello, entendemos que la mejor
opcion es la de aprobar una ley general que evite la dispersion normativa y ponga coto a
la proliferacion de normativas autonémicas sobre la materia.

Por otro lado, tendremos que estar atentos para ver qué sucede finalmente con
dos de los temas mas problematicos: la admision de denuncias andénimas y la concesion

de premios o recompensas a los alertadores'?®. Es evidente que, en términos de eficacia,

104 Una exposicion de las sanciones previstas en el ordenamiento holandés puede verse en el apartado 5
del informe. Disponible en: <https://www.tweedekamer.nl/downloads/document?id=aa664827-d33-
4c9f-a618-eadae2f68bcf&title=Memorie%20van%20toelichting.pdf>. Acceso en: 14 ago. 2021.

105 Ampliamente sobre esta cuestion vid. ORTIZ PRADILLO, J. C. Los delatores en el proceso penal:
recompensas, anonimato, proteccion y otras medidas para incentivas una colaboracion eficaz con la
Justicia. Madrid: Wolters Kluwer, 2018.
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seria recomendable dar validez a las denuncias anénimas y, en su caso, premiar a
aquellos alertadores que hayan reportado determinadas infracciones. Sin embargo, nos
parece que este tipo de medidas podria traer més perjuicios que beneficios. La admision
de las denuncias anénimas, como hemos comentado, podria favorecer el uso fraudulento
de los canales de denuncias y fomentar un ambiente de desconfianza mutua en las
organizaciones. Asimismo, la concesién de premios y recompensa a los alertadores nos
pareceria una medida muy poco acertada. Entre otras cosas porque con ella se correria
el riesgo de convertir a los alertadores en una suerte de “cazarecompensas” en lugar de
ciudadanos que cumplen con un deber ético. Algo que, como es 16gico, no ayudaria a
mejorar su imagen ante la sociedad. A nuestro juicio, a la hora de abordar todas estas
cuestiones, el legislador espafiol no debe perder de vista que en esta materia no solo esta
en juego la proteccion de los alertadores y la eficacia de los canales de denuncias para
detectar irregularidades, sino también los derechos fundamentales de las personas
denunciadas. Desde esta perspectiva, esperamos que nuestro legislador pondere
adecuadamente los bienes juridicos en conflicto para que la exigencia de eficacia en la
deteccion e investigacion de infracciones no suponga una merma de los derechos y
garantias de los ciudadanos.

Por tultimo, al hilo de esta idea queremos resaltar que, desde nuestro punto de
vista, para que la Directiva cumpla con sus objetivos no solo sera necesario que los
Estados miembros estén acertados en su transposicion, sino que serd imprescindible
también una labor de difusion y de concienciacion de la ciudadania, especialmente en
aquellos paises en los que la labor de los alertadores sigue estando estigmatizada —como
es el caso de Espana—. De lo contrario, por mas que el ordenamiento juridico obligue a
las entidades juridicas a implantar canales internos de denuncia y refuerce la proteccion

de los alertadores, sera dificil que este instrumento pueda desarrollar todo su potencial.
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