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De conformidad con la Consulta publica sobre la transposicion de la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019,
relativa a la proteccidn de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Union (“whistleblowers”), que en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, en relacion con el articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del Gobierno y segun lo dispuesto en el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 30 de septiembre de 2016, por el que se dictan instrucciones para
habilitar la participacién publica en el proceso de elaboracién normativa a través de
los portales web de los departamentos ministeriales, publicado por Orden
PRE/1590/2016, de 3 de octubre, TRANSPARENCY INTERNATIONAL ESPANA, con CIF
G-84845361 y domicilio social en C/ Fortuny 53, 28010, Madrid, inscrita oficialmente
en el Registro de Asociaciones del Ministerio del Interior con fecha 2 de octubre de
2006 con el nimero 160.640, desea formular las siguiente alegaciones en relacién al
cuestionario planteado por el Ministerio de Justicia:

. CUESTIONARIO DE LA
CONSULTA PUBLICA

1. En relacion con la facultad reconocida a los Estados miembros para
ampliar la proteccion en su Derecho nacional a otros ambitos o actos no
previstos en el articulo 3% 2.1 de la Directiva:

éiDebe ampliarse la proteccion del denunciante a cualquier materia del
derecho nacional mas allda de la normativa con origen en el derecho
europeo?
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Como subraya la propia Directiva (Consid. 49), la fragmentacién de las normas de
proteccién constituye un obstdculo importante para la proteccidon efectiva de los
denunciantes o alertadores, de modo que, una ampliacidon coherente del ambito de
aplicacion material mediante el establecimiento de normas minimas comunes que
proporcionen un elevado nivel de proteccién de las personas que informen sobre
infracciones no sélo de los ambitos del Derecho de la Unidn previstos en el Art. 2 de la
citada Directiva, sino también de la infraccién de cualquier disposicidon en el marco
normativo espaiol vigente, seria el Unico modo de garantizar un marco global y
coherente de proteccién de los denunciantes a escala nacional (Consid. 59) .

La investigacion y la experiencia internacional han demostrado que un ambito de
aplicacion coherente, integral y donde impere la seguridad juridica es un criterio central
para el éxito de la regulacion en materia de canales de denuncia y proteccién de
denunciantes/alertadores.

Un régimen de proteccidon de denunciantes/alertadores que solo se aplique a las
infracciones de algunos de los dmbitos 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 subsuncién del contenido de la denuncia para saber
si ésta se encuentra incluida en alguno o algunos de los dmbitos a los cuales si se les
otorga proteccidn 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 proteccidén 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 proteccién fragmentada y parcial.

En base a estas consideraciones, recomendamos que la Ley prevea un alcance material
amplio, y se pueda prever cualquier quebrantamiento de las normas tanto nacionales
como de la UE, transponiendo la Directiva de manera horizontal e incluyendo, en
cualquier caso, el catalogo de numerus clausus de delitos que generan responsabilidad
penal de la persona juridica e infracciones administrativas que compartan el mismo
ambito, delitos vinculados a los fraudes contra los intereses financieros de la UE y
corrupcién, delitos de los funcionarios publicos, delitos contra la Administracion
publica, delitos contra el mercado y los consumidores; asi como corrupciéon entre
particulares y violaciones a derechos humanos.
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En relacién a la transposicion horizontal, el propio Parlamento Europeo, en su
Resolucion 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,
sefalé en su Considerando AJ que “es preciso establecer con cardcter de urgencia un
marco horizontal y exhaustivo que, mediante la formulacion de derechos y
obligaciones, proteja eficazmente a los denunciantes en los Estados miembros y en las
instituciones, autoridades y organizaciones de la Union.”

El art. 2 de la Directiva contempla un dmbito material amplio a los efectos de cubrir,
sustancialmente, los delitos e infracciones vinculados a los fraudes contra los intereses
financieros de la UE. Visto desde esa perspectiva -corrupcidn, contratacidon publica,
fraudes- el art. 2.1 a) i)-x), 2.1 b) y 2.1.c) es, incluso, un escenario definido de forma
mucho mas amplia de lo que puede parecer inicialmente, pues permitird a la futura Ley
desarrollar un elenco de conductas detalladas y previstas tanto infracciones
administrativas como delitos en este contexto. Cada uno de los dmbitos enumerados
permitird ser concretado en un dmbito importante de conductas.

Es importante, ademads, que la transposicidn de esta Directiva tenga en cuenta todas las
normas sectoriales ya existentes y no provoque una superposicién, antinomias, lagunas
o conflictos normativos (p.ej. Ley 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion de testigos
y peritos en causas criminales, proteccion en el dmbito laboral, etc.), para lo cual el
adecuado mapeo normativo ex ante sera fundamental, pues tampoco hay que olvidar
gue en el marco de otras Directivas ya se encuentran normas suficientemente precisas
y concretas en materia de proteccidon de denunciantes, como son las establecidas en
relacion a los servicios financieros (Reglamento (UE) 594/2014 del Parlamento y el
Consejo, Directiva de Ejecucién (UE) 2015/2392 de la Comision adoptada sobre la base
de dicho Reglamento; véase también Reglamento (UE) 1286/2014 del Parlamento y el
Consejo. (Véase, Considerando 20 de la Directiva 1937/2020).

Finalmente, reflexién aparte merecen las infracciones a los Codigos de conducta o
Cddigos éticos de las AAPP y organizaciones privadas/empresariales. No son
infracciones administrativas, sino infracciones a normas de autorregulacion y, por
tanto, requieren una proteccién especial. Desde la perspectiva de todos los elementos
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gue componen un programa de compliance deberian estar precisamente cubiertas en
una normativa integral de proteccién de denunciantes o alertadores.

¢éEn qué ambitos o materias concretas la proteccion de los denunciantes
necesita un mayor refuerzo?

Conductas vinculadas con acoso sexual, abuso sexual y “sextortion” (segun datos de
nuestro ultimo Barémetro, cerca de un 20% de los encuestados conocen o han sufrido
un caso de extorsiéon sexual o “sextortion”). Este seria, sin duda, un dmbito que requiere
no sélo un mayor refuerzo, sino un enfoque especial de género, mitigando lo maximo
posible el efecto de la doble victimizacién. También es necesaria tener en cuenta en
este sentido que existen grupos de personas especialmente vulnerables, por lo que
seria necesario poner especial atencidon sobre aquellos y protegerlos adecuadamente a
través de enfoques como son la inclusidon y la diversidad.

A pesar de que los canales de denuncia son un mecanismo de deteccién cuya cifra de
deteccion suele cifrarse segun diversos estudios en torno al 40% de las conductas
irregulares detectadas (v. gr. por ejemplo: Report To The Nations 2018 Global Study On
Occupational Fraud And Abuse o el conocido estudio de la Comisiéon Europea
“Estimating the economic benefits of whistleblower protection in public procurement”
(2017)), se ha identificado que uno de los mas grandes fallos de estos mecanismos para
cumplir su principal misidn es el distanciamiento que existe entre el disefio de los
mecanismos (asi como el distanciamiento de los d6rganos gestores y/u drganos
receptores) con la realidad de los destinatarios y sobre todo con ciertos grupos. A este
respecto, es preciso disefiar canales teniendo en cuenta las necesidades de todos y
sensibles a las diferencias entre los denunciantes, pues nos estamos perdiendo de
detectar casos que deberian ser atacados y por eso es necesario un enfoque especial
de género, inclusion y diversidad, entre otros, y que en ciertos contextos ya se estd

trabajando y avanzando en esta direccién.

2. Enrelacion con el ambito de aplicacion personal previsto en el articulo 4 de la
Directiva:

éQué entidades del sector publico deberian quedar integradas en el ambito
de aplicaciéon personal de la directiva? ¢Debe apostarse por una
concepcion amplia de sector publico tomando como referencia el ambito
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de aplicacion subjetivo de la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno? éHa de
incluirse érganos constitucionales y/o partidos politicos?

A los efectos de la materia fundamental a la que se refiere la Directiva, seria de especial
interés tener en cuenta un concepto amplio de funcion publica e incluir a todos los
organos constitucionales y poderes del Estado (central, autondmico y local). También
debe incluirse a los partidos politicos. Ténganse en cuenta que los partidos politicos ya
son sujetos de Derecho penal y como persona juridica también podrian, llegado el caso,
acogerse a la causa de exencidn de responsabilidad penal y deben contar con un
programa de compliance y prevencion de delitos. No tendria ningln sentido que
guedaran excluidos.

3. En relacidn con la obligacion de establecer canales y mecanismos de denuncia
internos recogida en el articulo 8 de la Directiva:

éSe debe Espafia acoger a la opcion de denuncias anonimas?

Si. No hay ningun impedimento legal para que se acepten las denuncias andnimas.
Constituyen una notitia criminis y, por tanto, permiten abrir una investigacién sin
mayores problemas. Su Unico inconveniente es que procesalmente no puede
otorgarsele mads valor que el que realmente pueden tener como prueba de indicios
dentro del proceso.

Por otro lado, ya se encuentran previstas expresamente a este respecto también en
nuestra normativa vigente sobre proteccion de datos (art. 24 LO 3/2018), asi como en
la Ley de Prevencion del blanqueo de capitales y financiaciéon del terrorismo (art. 26 bis
1, Real Decreto-ley 11/2018); la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo las ha
aceptado ya como posibles y les ha otorgado este valor (STS 35/2020, STS 54/2019).
Con lo cual, el hecho de no aceptar las denuncias o alertas andénimas en esta nueva
regulacién seria, sin duda, un retroceso claro con respecto a las Ultimas manifestaciones
normativas sectoriales en la materia y a los recientes pronunciamientos
jurisprudenciales.
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La experiencia ha demostrado (existen a este respecto numerosos estudios) que los
denunciantes utilizan con frecuencia canales de denuncia anédnimos como un método
de primer contacto, especialmente en el caso de los canales organizativos internos, con
el fin de generar confianza en el destinatario de la denuncia y sélo revelar su identidad
durante una etapa mas avanzada del transcurso de la investigacidn.

El propio Tribunal Supremo hace referencia expresa a esto, al afirmar que existe “una
alta eficacia al constituir el arranque de la investigacion como "notitia criminis" se
recoge por la doctrina a este respecto que la Directiva se justifica en la constatacidn de
que los informantes, o denunciantes, son el cauce mds importante para descubrir delitos
de fraude cometidos en el seno de organizaciones; y la principal razon por la que
personas que tienen conocimiento de prdcticas delictivas en su empresa, o entidad
publica, no proceden a denunciar, es fundamentalmente porque no se sienten
suficientemente protegidos contra posibles represalias provenientes del ente cuyas
infracciones denuncia.” (STS 35/2020, F2J2 2)

Por su parte, el Parlamento Europeo en la Resolucion anteriormente citada (vid. supra)
viene a reforzar esta misma postura, considerando que “la posibilidad de efectuar
denuncias andnimas puede animar a los denunciantes a transmitir informaciones que
en otras circunstancias no se habrian comunicado; subraya, en este contexto, que es
necesario instituir unos mecanismos claramente regulados de denuncia anénima al
organismo nacional o europeo independiente responsable de recoger las denuncias,
comprobar su credibilidad, hacer un seqguimiento de la respuesta y orientar a los
denunciantes también en el entorno digital, mecanismos que definan claramente los
casos en que se puede denunciar de forma andnima, y destaca que la identidad del
denunciante, asi como cualquier otra informacion que permita su identificacion, no
deben poder ser reveladas sin su consentimiento,; considera que cualquier violacion de
este cardcter confidencial debe estar sujeta a sanciones;” (P. num. 46).

Finalmente, nuestro Tribunal Supremo ha puesto ademas de relieve, que el anonimato
coadyuva, al mismo tiempo, a reforzar el efecto disuasorio de las sanciones en un marco
de cultura del cumplimiento, pues: “quien pretenda, o planee, llevar a cabo
irregularidades conocerd que desde su entorno mds directo puede producirse una
denuncia andnima que determinard la apertura de una investigacion que cercene de
inmediato la misma.” (STS 35/2020, FeJe 2)
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éDeben las denuncias anénimas reconocerse tanto en el sector publico
como en el privado?

Si. No hay ninglin impedimento para que éstas se puedan admitir en el sector publico.
Al contrario, cumplen la misma funcién que en el ambito del sector privado. Vid supra.

éQué sujetos deberian cumplir con la obligacién de establecer canales y/o
mecanismos de denuncia interna?

Deberian estar incluidas todas las personas juridicas, publicas y privadas, que tengan
precisamente personas en un contexto laboral de las previstas en el articulo 8 de la
Directiva.

Témese como referencia la Propuesta de Directiva: Empresas privadas, empresas
publicas, Administraciones publicas, organismos y entes de derecho publico,
Municipios, etc., en un marco del concepto amplio de funcién publica anteriormente
sefialado.

éDebe Espana asegurarse que las entidades privadas de menos de 50
trabajadores establezcan mecanismos y/o canales de denuncia internos?

Si. Una cuestion es que el CP dispense a las empresas de pequefia dimension a tener un
departamento especifico de compliance de supervisién y puedan dejar las funciones de
supervision en el 6rgano de administracion, otra cuestién distinta es que no deban tener
un programa de cumplimiento/compliance que les pueda servir de eximente.

Por tanto, deberian tener previstos cauces o mecanismos de gestidon y recepcion de
denuncias (no necesariamente “canales de denuncia”, ya que estos mecanismos
requieren la satisfaccion de una serie de requisitos de seguridad de la informacidn,
tecnologia y normativa asociada, entre otros, posteriormente detallados en el presente
escrito, que implica un despliegue de medios econdmicos desproporcionado para
entidades de pequefias dimensiones) y prever la proteccion de los alertadores. En el
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mismo sentido, también se pronuncié ya con anterioridad la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado.

¢éEn qué sectores concretos deberia garantizarse especialmente el
cumplimiento por parte de las empresas de disponer de canales de
denunciainternos?

Sin duda, en todos aquellos, en los que haya interés publico (contratacién publica,
regulacion del mercado y consumidores, etc.).

éiDeberia Espafia exonerar a las entidades publicas de menos de 50
trabajadores de la obligacién de establecer canales y/o mecanismos de
denuncia internos?

Es necesaria hacer una distincién conceptual que, de forma somera, mas arriba se
apunté. No es lo mismo un canal de denuncias en sentido estricto que simplemente
cualquier cauce, medio o mecanismo para poner en conocimiento unos hechos, sea
cuales fuere.

Esta distincion es fundamental e ignorarla puede entraflar consecuencias adversas y
contrarias al fin de la norma. Un canal de denuncias en sentido estricto (la parte de
sentido estricto deberia sobreentenderse pero lo expresamos a efectos ser lo mas
claros posible) debe satisfacer necesariamente unos requisitos minimos (en aras de que
dichos mecanismos cumplan las notas de: idoneidad, eficacia y otorguen la mayor
proteccién posible, que son los principios que informan estos mecanismos a los que la
Directiva obliga a implantar a los sujetos previstos en el Art. 8 y ss. de la Directiva), a
saber: seguridad de la informacion, garantia de la confidencialidad/anonimato,
procedimiento con pleno respeto a los derechos fundamentales y procesales de las
partes, protocolo de conflicto de intereses para érganos de recepcioén, cifrado, medidas
de aseguramiento de la cadena de custodia y de la prueba, cumplimiento con normativa
de proteccion de datos y de conservacion de la informacién, medios de investigacion (o
protocolos claros de externalizacién de la misma), establecimiento de criterios de
admisibilidad, verosimilitud, credibilidad y pertinencia para el test previo de

10
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plausibilidad, convenios o vias claras y directas de cooperacidn con las autoridades,
normativa completa asociada al canal, etc., etc. Conlo cual, en suma, no cualquier cauce
es un canal de denuncias en sentido estricto.

Realizada esta distincion conceptual (en ocasiones arriesgadamente ignorada o no
incluida en propuestas de especialistas en la materia), y volviendo a la pregunta, las
entidades publicas con menos de 50 trabajadores no deberian estar obligadas a
establecer canales de denuncia en sentido estricto, si alentadas a ello no obstante en
las medidas de sus posibilidades y teniendo en cuenta qué tipo de intereses gestiona,
pero si que se deberian establecer (y protocolizar) cauces para poder recibir
notificaciones, consultas, etc. con suficiente informacion al potencial alertador o
denunciante sobre las limitaciones que entrafian estos cauces al no poder, por razones
obvias, satisfacer los requisitos y caracteristicas basicas anteriormente senaladas.

En relacidon a las personas juridicas que pueden ser penalmente responsables, el articulo
31 bis del Cédigo Penal espafiol, si bien en su apartado tercero permite que “las
personas juridicas de pequefias dimensiones, [en] las funciones de supervision a que se
refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el érgano
de administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequeinas dimensiones
aquéllas que, segun la legislacidon aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de
pérdidas y ganancias abreviada”, tal y como se comentd al inicio de este apartado, no
exonera a estas, sin embargo, a establecer este tipo de mecanismos para “informar de
posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento
y observancia del modelo de prevencién” (art. 31 bis 5. 42 CP).

éiDebe permitirse que los canales de denuncia puedan ser gestionados
tanto internamente por parte de una persona o departamento designado
al efecto, como externamente por parte de un tercero, sin perjuicio de que
la responsabilidad de la llevanza del canal sea del 6rgano interno de la
compania o entidad?

El sistema de gestidn y recepcién de las denuncias, la encriptacidn y garantia de la
seguridad de la informacion (ISO/IEC 27001), la garantia de la confidencialidad del
denunciante y proteccién de datos, caracteristicas de conectividad y servicio de

1"
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asesoramiento al usuario, etc., asi como el procedimiento de investigacidon (servicios
forenses de investigacion (forensic) para casos complejos o cuando la entidad no cuenta
con los medios humanos, tecnolégicos y materiales para llevar a cabo una investigacion
gue requiera un mayor estudio) podrian ser o estar externalizados, siempre y cuando
el alcance de dichos servicios esté plenamente reflejado y documentado en los
instrumentos juridicos pertinentes y previsto en los protocolos internos. Ello
contribuiria, incluso, a evitar muchas veces los conflictos de intereses que existen en el
ambito interno de una organizacién.

No obstante, el contenido de la denuncia lo debe recibir solo aquel érgano previamente
determinado y habilitado por la normativa interna asociada al canal de denuncias, pues
si no, estariamos ante un escenario complejo y delicado, ya que en caso de detectarse
infraccion o delito habria que determinar quién asumiria la responsabilidad de
denunciar dichos hechos ante las autoridades y en qué momento ésta deba formularse
(art. 259 LECrim).

4. En relacion con la obligacion de establecer canales de denuncia externa en el
articulo 11 de la Directiva:

éDebe establecerse el archivo del procedimiento en caso de una infraccion
manifiestamente menor?

Una vez detectada la infraccidon -ya sea de normas internas de la empresa (Cddigo de
conducta o Cddigo ético y Protocolos internos), o infracciones administrativas- o
delitos, no deberia establecerse un criterio de oportunidad, dado que ello podria dar
lugar a decisiones arbitrarias del receptor de la alerta/denuncia sobre el inicio o
investigacién. No obstante, puede existir un elenco de conductas que pueden calificarse
como “bagatelas” por su escaso o insignificante disvalor social; en dichos casos, podria
establecerse un principio de oportunidad, pero deberia estar perfectamente regulado
(véase la regulacién de la Ordenanza procesal alemana, StPO).

Sin embargo, una vez establecida la distincién entre lo socialmente permitido y lo
prohibido, no pareceria haber razones para ello. Lo socialmente permitido esta dentro
del denominado riesgo permitido y, por tanto, no seria ni infraccidn, ni delito.

12
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En todo caso, se deberian tener en cuenta (y regular de forma expresa en los Cédigos
de conducta o éticos) normas especificas que contemplen el error de tipo y de
prohibicion para permitir atenuar o excluir la responsabilidad, tanto en el dmbito de la
autorregulacién como de las infracciones administrativas. (véase art. 14 Cédigo penal,
asi como algunos ejemplos similares en otras normas administrativas, p.ej. art. 179
LGT).

éDebe disponerse que exista la posibilidad de archivar el procedimiento
por lo que respecta a denuncias reiteradas que no contengan informacion
nueva y significativa sobre infracciones en comparacién con una denuncia
anterior respecto de la cual han concluido los correspondientes
procedimientos, a menos que se den nuevas circunstancias de hecho o de
derecho que justifiquen un seguimiento distinto?

Si. (vid supra: criterios de admisibilidad, verosimilitud, credibilidad y pertinencia
para el test previo de plausibilidad).

5. En relacion con las autoridades competentes encargadas de recibir, dar
respuesta y seguir las denuncias previstas en el articulo 11 de la Directiva,

éDebe crearse una autoridad administrativa independiente encargada de
recibir, dar respuesta y seguir las denuncias que se presenten por canales
externos o deben encomendarse las funciones a una autoridad ya
existente?

En este sentido, existe la Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad
Organizada, que deberia ser competente de las denuncias en caso de delitos y en
cuanto a las infracciones al derecho de la Unién Europea -propias prevista en la
Directiva- la competencia recae en la recientemente creada Fiscalia Europea creada por
el Consejo Europeo (12.10.2017; Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo.

Para las infracciones propiamente administrativas, podria pensarse en una Fiscalia de

13
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Investigaciones Administrativas, como existen en otros paises, o la creacion
propiamente dicha de una Agencia Nacional Anticorrupcidn tal y como se dispone en el
Convenio contra la corrupcién de UN/Convencién Interamericana contra la Corrupcion;
Es un modelo u opcién adoptada en ya en otros paises (EEUU, América Latina, Asia 'y
Africa, etc.) y en algunos paises de la UE (ltalia, Francia y Bélgica); experiencias similares
también en Espaifa a nivel comunitario (Agéncia Valencia Antifraude, creada por Ley
11/2016, de 20 de noviembre, de la Generalitat Valenciana; o, la Oficina Antifraude de
Catalunya, Ley 14/2008, de 5 de noviembre). También ha sido propuesta en la
legislatura pasada por la Proposicion de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcion y
Proteccion de denunciantes (la denominada ley Omnibus). Es un modelo que sin duda
no deberia de dejarse de tener en cuenta a la hora de analizar qué tipo autoridad puede
tener suficiente capacidad como para garantizar que se cumpla el fin de la norma.
Siendo que, en todo caso, dicha opcién ha de ajustarse a los principios constitucionales
contenidos en los articulos 31.2 y 103 CE, se trataria de aglutinar el control y la
supervisiéon del cumplimiento de la autoridades y el personal del sector publico de las
obligaciones en materia de conflictos de intereses, sustituyendo al actual OCl y el
registro de actividades y de bienes y Derechos patrimoniales de Altos Cargos, asi como
de la aplicacién del régimen sancionador del Titulo IV de la Ley 3/2015, reguladora del
ejercicio del alto cargo en la AGE.

Las denuncias de trabajadores del sector privado, en principio, se deberan regir por el
derecho laboral (las contravenciones a los Cddigos éticos o de conductas son
entendidos por la jurisprudencia de lo Laboral como infracciones al art. 53 ET) y tendria
poca cabida en las competencias de una Agencia, salvo en lo concerniente a los
funcionarios que pudieran estar implicados en los hechos o cuando el trabajador de la
empresa recurre al canal externo coordinado por las autoridades estatales (art. 11
Directiva 2019/1937) y se hallan elementos vinculados con su @mbito competencial.

Dicho esto, sea cual sea el modelo por el que decante la legislacidén es importante que,
en todo momento, se garantice la legitimidad constitucional en la eleccién de los
cargos.

6. Enrelacidn con el articulo 23 de la Directiva,
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éQué tipo de sanciones aplicables considera que se pueden aplicar como
efectivas, proporcionadas y disuasorias?

Las sanciones para el incumplimiento deben distinguirse entre las aplicables al sector
privado y las que se pueden aplicar en el sector publico.

Sanciones para el sector privado:
- multas y/o prohibiciones de contratar con las AAPP, pérdida de beneficios
fiscales y de la Seguridad Social.

Sanciones para los funcionarios: Régimen disciplinario y las sanciones dispuestas en la
Ley del Estatuto Basico de Empleados Publicos, RD-Leg 5/2017i5, de oct., Texto
Refundido, arts. 93 ss. y si su actuacién fuera contraria a la ley, entonces, responderian
por prevaricacion (administrativa o penal, incluso). Dicho régimen es aplicable a todos
los funcionarios publicos (AGE, CCAA, Entidades Locales, Organismos publicos,
Agencias, entidades de derecho publico, etc.)

En todo caso, la Ley debe prever sanciones efectivas, proporcionales y suficientemente
disuasorias aplicables a las personas juridicas o fisicas que, a pesar de su obligacién:

o No establezcan canales y procedimientos internos de denuncia adecuados,

o No proporcionen respuesta sobre la admision y curso de la denuncia al
denunciante dentro del plazo establecido por la ley,

o No protejan adecuadamente a los denunciantes.

7. Entre las medidas de proteccién del denunciante,

éDeben incluirse premios o recompensas?

No a nuestro juicio. El actuar conforme a derecho no parece que se tenga que motivar
por la existencia de “premios”, sino por la verdadera conviccién y compromiso con los
valores éticos e institucionales en un Estado de Derecho.

Otra cuestion, es la previsidn de ayudas econdmicas y sociales que pudieran segun los
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casos ser necesarias para proteger a personas especialmente vulnerables. Algunos
paises, como recientemente Argentina, ha introducido como inventivo el “pago a los
arrepentidos que denuncian”. Es, sin duda, un ejemplo a no seguir. El arrepentimiento
(espontaneo) es una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal prevista
expresamente en el Cédigo Penal y aplicable a todos los delitos. (véase, infra 8.1).

8. Finalmente,

éQué otras cuestiones, considera que se deberian contemplar al margen
de la transposicion de la directiva?

1) Una cuestion que la Directiva no aborda y, sin embargo, tiene especial
trascendencia en el ambito penal, es la relativa a la distincion del “denunciante”
/ “alertador” que no haya tomado parte en la infraccién o en el delito, frente a la

Ill

figura del “informador o denunciante arrepentido”. Para esta ultima figura, el
Derecho penal prevé —precisamente en los delitos de cohecho- la excusa
absolutoria y la posibilidad de la atenuante genérica de arrepentimiento. Dejar

clara esta cuestidn seria importante y tendria también un efecto preventivo.

2) Aprovechar para dejar claro la diferencia entre denuncia en sentido estricto (Art.
259y ss. LECrim) e informacion y canales de denuncia en sentido estricto vs cauces
o medios de notificacion, consulta e informacion (vid supra), asi como la inclusién
del término de “alertador” (en lugar del término “denunciante”), que, al margen
de la cuestién sobre la neutralidad socio-juridica del significado de este término
(reporting person (término de la Directiva) vs whistleblower) en comparacion con
“denunciante” o “informante”, el concepto juridico de “denunciante”, a la luz de
nuestro marco juridico, se encuentra forzado a una serie de importantes
caracteristicas: obligatoriedad de la denuncia (259 LECrim y ss), obligatoriedad de
acudir solamente ante ciertos érganos o autoridades, ambito material limitado y,
finalmente, un dificil consorcio con el anonimato, caracteristicas que el concepto
de “alertador” vence.

3) Prever expresamente la obligacion de respeto de los principios y garantias de
naturaleza procesal consagrados constitucionalmente tanto para denunciante

”, u

como para denunciado (o “persona afectada”: “concerning person”) por parte de
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los sujetos obligados. No permitir en este sentido un retroceso en materia de
derechos fundamentales. Garantizar, siempre, por tanto: presunciéon de
inocencia, derecho de audiencia, derecho a un érgano o persona a con autoridad
para juzgar imparcial, derecho a la asistencia por parte de un abogado, derecho a
la utilizacién de medios de prueba pertinentes y prohibicién de dilaciones
indebidas.

En esta misma linea, por ejemplo, si bien se establece claramente un plazo de
acuse de recibo de denuncia al denunciante (Art 9.1 b) y se incluye la necesidad
de establecer un plazo razonable de respuesta (Art 9.1 f), es necesario también
establecer seguridad juridica del lado del denunciado o persona afectada,
regulando expresamente el plazo maximo en el que se el debe notificar que se ha
iniciado un procedimiento de investigacion, para que pueda ejercer sus derechos
procesales pertinentes (vid punto 3).

La ley deberia, igualmente, imponer claramente a la persona que ha tomado una
medida perjudicial o represalia contra un denunciante la carga de probar que esta
medida “no estaba vinculada de ninguna manera con la denuncia o la divulgacién
publica” y de que de igual manera hubiera ocurrido sin alterarse el curso causal y
concausal.

Extender la proteccion a entidades u organizaciones de la sociedad civil que
reciben alertas y asisten a denunciantes. Si bien no estamos en contra de que se
garantice la pluralidad y diversidad de canales, para que, de este modo, el
potencial denunciante o alertador pueda elegir a cudl dirigirse, si consideramos
gue aquellos canales externos no institucionales ni corporativos (es decir, que no
son ni de administraciones, ni de empresas incluidos en el ambito del art 8, sino
gue son ofrecidos por organizaciones de la sociedad civil u otras entidades) deben
satisfacer necesariamente los requisitos minimos que debe contener todo canal
de denuncias/alertas en sentido estricto (tal y como lo deben hacer los sujetos
obligados en aras de que dichos mecanismos sean adecuados, eficaces y otorguen
la mayor proteccién), sefialados anteriormente y si no, informar de manera
transparente que sus cauces no tienen la posibilidad de cumplir con los mismos.

Importante resulta también pensar en la mejor forma para evitar posibles abusos
por parte de los prestadores de estos servicios para garantizar que se venden o
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distribuyen canales que cumplen con todos los requisitos expuestos, a un precio
justo, razonable, adecuado y conveniente, y que no hay empresas prestadoras de
estos servicios que incurren en competencia desleal, abuso de mercado o estafas.

8) Importante nos parece también garantizar la libertad de eleccidn del canal para
alertar por parte del denunciante o alertador, no estableciendo prelacién o
limitacion alguna.

9) Asimismo, la ley deberia especificar que los denunciantes deben tener acceso a
una gama completa de medidas de reparacién que cubran todas las
consecuencias directas e indirectas de cualquier perjuicio, con el objetivo de que
se le pueda garantizar una proteccidn y reparacién integral. A este respecto, la
legislacién podria incluir una lista no exhaustiva de medidas de reparacion
incluyendo expresamente compensacion financiera y remedios extrafinancieros
tales como reincorporacioén, transferencia a un nuevo departamento, cambio de
supervisor o restauracidn contractual, entre otras. Planes de reparacién integral.

10) En materia de transparencia y acceso a la informacidn, la nueva norma deberia
incluir una disposicién donde se inste a las entidades publicas y las autoridades
competentes a publicar anualmente a nivel agregado datos cuantitativos sobre
denuncias recibidas, archivadas y resueltas, y sobre nimero de denuncias de
casos de denunciantes injustamente castigados con represalias.

11) La proposicion de Ley debera incluir la correspondiente Memoria econdmica a fin
de garantizar las ayudas y asistencia juridica-social a los informadores, asi como
para la dotacién de las plantillas y recursos necesarios para las funciones del
drgano que vaya a encargarse de la funcién (Agencia nacional o la modalidad que
se proponga).

Ténganse por efectuadas las presentes contribuciones y se tenga por hecha la anterior
manifestacion de cara a una adecuada transposicion de 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 (“WHISTLEBLOWERS”) al ordenamiento juridico espafiol.

En Madrid, a 27 de enero de 2020.
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