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Alegaciones al Anteproyecto de Ley reguladora de la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones normativas y de
lucha contra la corrupcion, por la que se transpone 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

Introduccion

Como institucion independiente con competencias en materia de control
de la corrupcidn en el sector publico de Catalufia, durante los ultimos
anos la Oficina Antifraude de Catalufia ha estudiado intensamente las
implicaciones de la Directiva Europea 1937/2019 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccién de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn; fruto
de este estudio y entre muchas otras actuaciones, se ha puesto a
disposicién de la ciudadania una serie de recursos y documentos que se
pueden consultar en nuestra pdgina web institucional y que en este
momento se ponen también a disposicion del Ministerio de Justicia,
ministerio impulsor de la iniciativa legislativa.

A la vista del Anteproyecto de ley que se ha sometido a informacion
publica, la Oficina también quiere compartir la experiencia de mds de
diez afos en algunos de los dmbitos cubiertos por la Directiva, con la
finalidad de contribuir a clarificar y mejorar algunos aspectos del
Anteproyecto, y de ofrecer algunas reflexiones que pueden facilitar el
necesario encaje institucional de la Oficina Antifraude de Catalufia y de
otras instituciones autonémicas con competencias en materia de
proteccion de las personas alertadoras en el sistema institucional de
proteccion que obliga a implantar la Directiva. En relacién con esto, la
Oficina entiende que es absolutamente indispensable que cualquier
norma en esta materia parta de una reflexion mucho mds amplia que la
que parece haberse hecho hasta ahora sobre los titulos competenciales
implicados y las competencias de las comunidades auténomas,
comunidades que, en ejercicio de su potestad de autoorganizacion,
deben poder configurar el sistema institucional de proteccién propio que
sed mds adecuado a sus necesidades, dentro del marco configurado por
la Directiva.

Tampoco podemos dejar de poner de manifiesto nuestra extraneza por el
breve plazo que se ha dado a la ciudadania y también a instituciones con
competencias relacionadas con la materia para analizar el anteproyecto
y hacer llegar sus contribuciones, en un tema de enorme transcendencia
en la prevencion de la corrupcién y lucha contra esta lacra, y que ha
despertado un enorme interés desde la entrada en vigor de la Directiva
que se debe transponer.
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En este contexto, hemos de encabezar estas reflexiones con la
constatacidn de que, a nuestro juicio, existen en el anteproyecto algunos
problemas relevantes en cuanto a una correcta y completa transposicion
de la Directiva, asi como un numero importante de aspectos susceptibles
de mejora; senalaremos las que consideramos que son mds evidentes,
especificamente en los dmbitos en que tiene experiencia la Oficina, esto
es, el sector publico, siendo la primera de estas que, de un primer andlisis
del texto sometido a informacidn publica, no pareceria que el
Anteproyecto quiera fomentar una cultura de la denuncia o de la alertq,
del denominado “speak-up”, ya que se amplian en él las exclusiones a la
proteccién y se aplica un régimen de inadmisiones de las denuncias que
la condiciona, cosa que entendemos que resulta contraria a las
previsiones de la Directiva.

A nuestro juicio, también parece que se parta de cierta confusién en
relacién con los canales internos y externos seguin vienen configurados en
la Directiva, confusién que condiciona gravemente la posibilidad de que
se pueda entender correctamente transpuesta la Directiva.

En este marco formulamos a continuaciéon alegaciones mds concretas en
relacién con el articulado del Anteproyecto, no sin sefalar en estas
consideraciones previas, en otro orden de cosas que, dada la
multiplicidad de conceptos utilizados en el Anteproyecto y el hecho de
que muchos de ellos no tienen un grado suficiente de consolidaciéon en
nuestro sistema juridico, para mayor seguridad juridica seria necesario un
listado de definiciones auténticas, como lo hace la Directiva que ahora se
pretende transponer (sistemas internos de informacién, canales de
denuncia, administraciones publicas, etc).

Finalmente, consideramos que el impacto y la afectacion que debe tener
la Norma de transposicion deberia ser mds ambicioso y abarcar otras
normas de nuestro ordenamiento juridico al margen de las que se ven
afectadas mediante las actuales disposiciones finales del anteproyecto,
como, por ejemplo, la normativa de funcién publica, el Estatuto de los
Trabajadores, Cédigo Penal, normas procesales y la normativa de
transparencia.

Primera. Sobre la exposicion de motivos

Nos referimos en primer lugar a la exposicién de motivos del
Anteproyecto, en relacién con la cual se comparten las siguientes
reflexiones:

- Se sugiere, en primer lugar, que, en el marco de la Directiva, la
exposicion de motivos vincule la libertad de expresién y de
informacién con la denuncia, derecho consagrado en el articulo 11
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
y en el articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y de
acuerdo con la prevision de los considerandos 31, 33y 45y la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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- Se menciona en la exposicién de motivos que se consideran
particularmente perjudiciales para el interés general aquellas
actuaciones que perjudiquen de manera grave los intereses
financieros del Estado, o que alteren de manera significativa la
actuacion objetiva e imparcial de los organismos publicos
envolviendo prdcticas corruptas, de clientelismo o nepotismo.
Este concepto, que ya no vuelve a reproducirse en el texto del
Anteproyecto, parece incluir los conflictos de intereses mal
gestionados o situaciones de riesgo que puedan atentar contra la
integridad, aunque no queda claro que la denuncia de estas
situaciones quede incluida en el dmbito de proteccion.

- Lareferencia a la buena fe y a la actitud civica de la persona
denunciante parece dejar intuir que el prelegislador no esta
pensando en el modelo de denunciante que se refleja en el
articulado de la Directiva, que establece la proteccién de aquellas
personas que tengan conocimiento de una infraccién (o de su
futura comisién) que sea relevante para el interés general, sin
tener en cuenta su motivacion para llevar a cabo esa
comunicacion.

- Se menciona en la exposicién de motivos que la llevanza de los
canales externos serd asumida por Autoridades independientes
autonémicas andlogas a la Autoridad Competente. Esta
expresion ya no se formulard a lo largo del texto del
Anteproyecto, que se referird a estas Autoridades como érganos
andlogos, 6rganos propios, organos competentes de las
Comunidades Auténomas. Aunque lo descartamos de manera
absoluta, con la utilizacién de la expresidn “andlogos” podria
parecer que el texto preconfigura la naturaleza juridica
que deben adoptar las autoridades competentes a nivel
autondmico, cosa que resultaria contraria a la potestad
autoorganizativa de las comunidades auténomas y que podria
afectar a su dmbito competencial; esto al margen de que en este
momento existe una pluralidad de autoridades autonémicas que
ya estdn llevando a cabo las funciones de autoridad competente,
de acuerdo con la definicidon de la Directiva, en sus respectivos
dmbitos autondmicos. Se sugiere, pues, que se haga mencion,
tanto en la exposicion de motivos como en el articulado del
anteproyecto, a las autoridades competentes que designen las
comunidades auténomas.

Segunda. Sobre el Titulo I. Finalidad de la ley y ambito de
aplicacion

Articulo 1.- Finalidad de la Ley
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- Sesugiere la ampliacion del objeto de la ley descrito en el art. 1 a)
en el sentido de incluir, no solo la protecciéon de las personas
fisicas sino también la proteccidn de las entidades juridicas
descritas en el art. 4.4 c) de la Directiva, puesto que la referencia
a las personas fisicas (solo a las personas fisicas) puede entrar en
contradiccidon con las previsiones del articulo citado y también
con las del mismo anteproyecto de ley (art. 3.4 c).

- Se sugiere la inclusién de una referencia a las medidas de apoyo
previstas en el articulo 20 de la Directiva.

- Asimismo, podria recogerse que la Ley protege también a las
personas que tengan el deber de denunciar en el marco de sus
deberes y responsabilidades laborales o porque la infraccidn
constituye un delito (Considerando 62 de la Directiva), lo que en el
mundo anglosajén se conoce como el “duty speech”.

- Finalmente, deberia incluirse como finalidad especifica e
implicita, la de fomentar la cultura de la alerta y de favorecer el
descubrimiento de conductas que supongan una amenaza al
interés general.

Articulo 2.-Ambito material de aplicacién

- Con cardcter previo, cabe sefnalar que deberia enumerarse el
dmbito material de aplicacidn previsto en el articulo 2 de la
Directiva (contratacién publica, servicios, productos y mercados
financieros, etc.).

Esta recomendacién va en la linea de lo previsto en la Minuta del
Grupo de Expertos de la Directiva 2019/1937 de la Comisién
Europea de 6 de febrero de 2020 en la que la Comision destaco la
necesidad de reproducir en su totalidad en las leyes nacionales
de transposicion, tanto el articulo 2 de la Directiva sobre el
dmbito material de aplicacién como las Partes | y || del Anexo de
la Directiva, a fin de garantizar la seguridad juridica y un marco
juridico coherente a nivel nacional.

- Como se sefalaba con anterioridad, la referencia a las personas
fisicas (solo a las personas fisicas) puede entrar en contradiccion
con las previsiones del art. 4.4 c) de la Directiva y, como se ha
indicado, entra en contradiccién con algunas previsiones del
mismo anteproyecto.

- Elart. 2.1 b) deberia recoger también infracciones potenciales
que pudieran producirse en la organizacién de acuerdo con la
definicién auténtica prevista en el art. 5 2) de la Directiva.

- Laindeterminacidn de la expresidn “afecten o menoscaben
directamente el interés general” del art. 2.1 b) podria plantear
problemas interpretativos en relacién con una cuestién de
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enorme transcendencia (determinacion del dmbito de proteccion
de la Directiva), de manera que el precepto podria carecer de la
necesaria seguridad juridica. Se sugiere que se incluya una
definicion auténtica de interés general en este dmbito.

Los apartados 3, 4 y 5 no parecen suficientemente claros;
concretamente no parece clara la prevision “... tampoco afectard
a las obligaciones que resultan ...”; “esta proteccién no excluird la
aplicacidn de las normas relativas al proceso penal, incluyendo
las diligencias de investigacion”; “en los que lo exija la proteccion
de intereses especiales para la seguridad del Estado”. Ademds, el
art. 2.3 parece que amplia, a nuestro juicio injustificadamente, el
dmbito que prevé el art. 3.3 de la Directiva anadiendo la
proteccion relativa a las informaciones que afecten a las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado y el secreto de las
deliberaciones establecidos en leyes y reglamentos (cuando la
Directiva solo prevé deliberaciones judiciales) y del cardcter
reservado de la informacién con trascendencia tributaria y de
cualquier otra informaciéon cuando asi lo establezca su normativa

especifica.

En este punto cabe anadir que en la Minuta del Comité de
Expertos de la Directiva 2019/1937 de la Comision Europea se
sefala que no es posible llevar a cabo una exencién en blanco del
dmbito de aplicacién de la Directiva (blanket exception) en aras a
la seguridad nacional. Asi, la Comisién sefnala que los Estados
miembros deben asegurar que sea posible denunciar infracciones
relativas a normativa que gobierne contratos publicos “mixtos”
que impliquen aspectos relativos a la defensa o la seguridad sin
poner en riesgo la seguridad nacional. Las personas que deseen
denunciar este tipo de infracciones deben por la tanto tener a su
disposicidon canales de denuncia que les permitan realizar este
tipo de denuncias con la necesaria autorizacién de seguridad
(security clearance) y con la potestad de poder hacer un
seguimiento de estas denuncias, ademds de gozar de proteccién
bajo el paraguas de la Directiva. Esto es también aplicable a las
denuncias que entren dentro del dmbito de aplicacién de la
Directiva y que puedan contener informacion clasificada, por
ejemplo en el dmbito de la seguridad nuclear. En este sentido, se

sefala que una fuente de inspiraciéon para encontrar un equilibrio
entre la finalidad de la Directiva, que es la de garantizar la
aplicacién de las normas europeas y la proteccion de la seguridad
nacional, puede encontrarse en el principio 5° de la
Recomendacién del Consejo de Europa CM/Rec (2014) relativa a
la proteccidn de los denunciantes.

El art. 2.5 viene a reproducir las previsiones del art. 19.2 ¢) de la
Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), que determina
contratos que no se consideran sujetos a regulacién armonizada.
La referencia a la disposicién adicional 37° de la LCSP parece que
hubiese sido mds afortunada; esta disposicion recoge que a los
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contratos declarados secretos o reservados de conformidad con
la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales, se les
aplicard dicha norma y, en defecto de lo establecido en la misma,
se regirdn por lo dispuesto en la presente Ley. De esta manera se
evitaria la confusidn con los contratos reservados previstos en la
disposiciéon adicional 4%, que son aquellos en que se reserva la
condicion de licitador a determinadas entidades sin dnimo de
lucro. Esto sin perjuicio de la apreciacién realizada en el apartado
anterior.

Se recomienda clarificar la redaccion del art. 2.6 pues puede
parecer confusa y, por otra parte, pareceria constituir una
disposicidn transitoria. Sila pretensién del Anteproyecto es
transponer la Directiva, no se entiende la afirmacién “Los canales
y procedimientos de informacion externa se regirdn por su
normativa especifica resultando de aplicacién las disposiciones
de esta ley en aquellos aspectos en los que no se adecuardn a la
Directiva (UE) 2019/1937, hasta que dicha adaptacion se
produjera”. Tampoco consta en la prevision el antecedente de
"dicha adaptacion” (el precepto no ha hecho referencia a
adaptacién alguna con anterioridad). Tampoco parece obvia la
relacién del segundo apartado con el primero, segundo apartado
que también parece confuso. Se sugiere que se revise la
coherencia de estas previsiones con las de la disposicion
transitoria 3* del Anteproyecto que, por otra parte, aunque se
refiere a canales y procedimientos de informacion externa, se
incluye en una disposicion referida a sistemas internos.

Finalmente, de acuerdo con el art. 5.5) de la Directiva, la denuncia
externa es la comunicacion verbal o por escrito de informacién
sobre infracciones ante las autoridades competentes; se sugiere
introducir en el ultimo inciso del art. 2.6 una referencia a la
eventual aplicacion de las medidas de proteccion y el ejercicio de
la potestad sancionadora previstas en la Ley por parte de las
autoridades de las respectivas Comunidades Auténomas que
hayan sido designadas como autoridades competentes por estas.
En todo caso, se sugiere que se valore si el ultimo apartado del
art. 2.6 debe incluirse en un articulo dedicado a definir el dmbito
material de aplicacién de la Directiva.

El art. 2.7 prevé la aplicacién de la normativa especifica sobre
comunicacion de infracciones a las materias previstas en la parte
Il del Anexo de la Directiva. Estas materias, a que se refiere el art.
3.1 de la Directiva, serian los servicios, productos y mercados
financieros y prevencion del blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo (Parte Il. A del Anexo Il), la prevencion
del blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo (Parte
II. 2 del Anexo Il), la seguridad del transporte (Parte Il. B del Anexo
II) y la proteccion del medioambiente (Parte 11.C del Anexo II).

Del texto de la Directiva (considerandos nimeros 7, 8, 9 y 10) se
desprenderia que el legislador europeo quiere aumentar la
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proteccion de las personas denunciantes en estos sectores, por lo
que la remision general a la normativa especifica que hace el
Anteproyecto parece desafortunada. Deberia quedar claro que la
remision se refiere Unicamente a la aplicacidon de normas
especificas sobre la denuncia de infracciones y que, en todo caso,
esta normativa especifica deberia tener en cuenta lo dispuesto en
la Directiva, precisamente para garantizar “el cumplimiento
efectivo del acervo comunitario de la Unién” (Considerando n°10:)
en todo caso, las personas que informen sobre estas infracciones
se beneficiardn de las medidas de proteccién previstas en la
Directiva y en su Ley de transposicion.

Articulo 3. Ambito personal de aplicacién

- Se plantea la duda de si el apartado 3 quiere hacer referencia
realmente a representantes legales de las personas trabajadoras
o a representantes sindicales.

- Serecuerda en este punto que nada obstaria para que el
legislador interno ampliase este dmbito personal de aplicacién
derivado de la Directiva mds alld de las relaciones en un contexto
laboral. Seria necesaria una reflexion seria sobre esta cuestion
para determinar si es de interés publico la ampliacién del dmbito
personal de aplicacién a cualquier otra persona, aunque no tenga
conocimiento de la infraccién en un contexto laboral o
profesional.

- Elart. 3 transpone lo dispuesto en el art. 4 de la Directiva; se
sugiere que se reflexione sobre si se podria desarrollar con mds
detalle la figura del “facilitador” que prevé el art. 4.4 a) de la
Directiva. La definicion de la Directiva prevista en el art. 5.8 es
mds detallada y define al facilitador como una persona fisica que
asiste a un denunciante en el proceso de denuncia en el contexto
laboral, y cuya asistencia debe ser confidencial.

Tercera. Sobre el Titulo Il. Sistemas internos de informacion

Como cuestion previa debemos sefalar que, por motivos de sistemdtica
legislativa, seria oportuno incluir en este titulo, con cardcter previo, una
referencia a los sujetos obligados a implantar estos canales de denuncia
interna y una serie de disposiciones generales y comunes para los entes
del sector publico y las entidades juridicas del sector privado, para
regular posteriormente, en articulos diferenciados, las especificidades
que dichos canales debieran tener (por ejemplo, en cuanto a su
externalizacién, figura del responsable, etc).

Asimismo, cabe senalar que la denominacion de “sistema interno de
informacién” se aleja de la denominacidn por la que opta la Directiva,
que es la de canales de denuncia interna, regulados en sus articulos 7 y
siguientes.
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Este articulo del Anteproyecto parece inspirarse en la expresién utilizada
por el articulo 24 de la Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de protecciéon de
datos personales y garantia de derechos digitales (LOPDGDD) que regula
las reglas y principios que deben aplicarse a los tratamientos de datos
personales en el marco de estos sistemas de denuncia. Esta expresion ya
fue utilizada en el 2007 por la Agencia Espanola de Proteccion de Datos
(AEPD) en su informe n° 128/2007, relativo a la creacién de sistemas de
denuncia interna en las empresas o mecanismos de “whistleblowing”.

Dada la confusién que se puede producir al regular el Anteproyecto
sistemas internos de informacion y canales internos de denuncia, serian
absolutamente necesarias definiciones auténticas de estos conceptos, ya
que los sistemas de informacidn previstos en el Anteproyecto parecerian
englobar a un conjunto de elementos relacionados entre si (canal de
denuncia, personas designadas para gestionar el canal, seguimiento,
etc.) pero todas estas cuestiones no resultan claras. No parece evidente
cudl de los canales es el canal de denuncia interna a que se refiere la
Directiva, aunque podria parecer que los canales internos de informacion
son los canales a que hace referencia la Directiva y que en el caso de que
una entidad disponga de una multiplicidad de ellos, se integrarian en un
“sistema de informacién”. A esto se afade que parece que el responsable
del sistema interno seria responsable de toda la multiplicidad de canales
internos de informacién de una Administracion; en el caso de
Administraciones de cierta entidad, esto parece dificil de justificar.

Articulo 4. Comunicacion de infracciones a través de sistemas internos
de informacion

- Art. 4.1. Establece este articulo que los sistemas internos de
informacién son el cauce preferente para informar sobre las
acciones u omisiones previstas en el art. 2 del Anteproyecto.
Si bien es cierto que la Directiva establece que los Estados
miembros promoverdn la comunicacién a través de canales de
denuncia interna antes que la comunicacién a través de canales
externos, lo cierto es que se predica esa preferencia cuando se
pueda tratar la infraccion internamente de manera efectiva y
siempre que el denunciante considere que no hay riesgo de
represalias (art. 7.2); es decir, cuando exista la expectativa
legitima de que la denuncia interna serd tratada de manera
efectiva y, por lo tanto, serd investigada de forma imparcial y
diligente, o cuando la persona denunciante confie en no ser
represaliada como consecuencia de su denuncia.

Articulo 5. Sistema interno de informacion

- El art. 5.2 establece las caracteristicas que deberdn tener estos
sistemas; no resulta claro el significado de la expresién
“cualquiera de sus formulas de gestiéon”; pareceria que esta
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expresion viene referida a la gestion interna o externa del canal,
pero seria conveniente clarificarlo.

- Se afirma (art. 5.2 d)) que un sistema interno de informacién
integra los distintos canales internos de comunicacién que
puedan establecerse dentro de la entidad; como ya se ha dicho,
no se define en el Anteproyecto qué se entiende por canal interno
de comunicacidn, especificamente frente al sistema interno de
informacién. No resulta claro si esos canales internos a integrar
serian en realidad vias de entrada de la denuncia o comunicacion,
o bien diversos canales creados para la denuncia de otras
infracciones que no entrarian en el dmbito de proteccidn de la
Directiva.

- Pareceria que existe un error en la remisiéon realizada para la
figura del “responsable del sistema” (art. 5.2 g) al art. 10 del
Anteproyecto, y tampoco parece clara la remision al art. 9 del art.
5.2)).

Articulo 6. Gestion del sistema por tercero externo

- Pareceria que solo se permite la externalizacién de la recepcién
de informaciones. La Oficina considera ajustada esta prevision
que, por ejemplo, también estd presente en la Minuta del Grupo
de Expertos a que se ha hecho referencia, que excluye
expresamente el seguimiento de las denuncias en nombre de las
entidades juridicas en el sector privado y publico. Esto reduce en
gran medida la gestidon que puedan hacer estos operadores
externos de las denuncias. En todo caso, en el dmbito del sector
publico y especificamente de las entidades sujetas a Derecho
Administrativo, dadas las potestades publicas implicadas, la
Oficina se ha pronunciado en el sentido de que la posibilidad de
externalizacién no parece obvia, en ningun caso.

- Deberia clarificarse a que se refiere el concepto “secreto” en el
art. 6.2, ya que también se incorpora la idea de
“confidencialidad”.

Articulo 7. Canales internos de informacion

- Parece errédnea la remisién al art. 6 que se hace en el art. 7.1

- A nuestro juicio se hace una descripcién deficiente del canal
interno de informacion. En el estricto marco de la transposicion
de la Directiva y lo que en ella se regula y “protege” no resulta
clara la existencia de multiples canales internos de informacioén
que parece desprenderse del art. 7.1.

- Elart. 7.2 no tiene en cuenta las particularidades en los entes del
sector publico y que una de las maneras de presentacién de
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comunicaciones, la mds tradicional, es mediante el Registro
general, en estos momentos de manera presencial o telemdtica.

La reunidn presencial prevista en el art. 7.2 no implica
necesariamente una grabacién de la conversacidn, sino que la
Norma Europea prevé que se conserven registros completos y
exactos de la reunién con el denunciante en un formato duradero
y accesible (art. 18.4 de la Directiva). También puede levantarse
una acta pormenorizada de la reunidén preparada por el personal
responsable de tratar la denuncia.

Cabe reflexionar sobre la presentacion de comunicaciones a
través de medios telemdticos que permitan la total anonimidad
de la comunicacidn, pero también una comunicaciéon
bidireccional, canales que ya estdn utilizando algunos entes del
sector publico.

De acuerdo con el cuarto apartado, se permite que mediante los
canales internos de comunicacion se presenten cualesquiera
otras comunicaciones o informaciones fuera del dmbito
establecido en el art. 2, pero se precisa que dichas
comunicaciones y sus remitentes quedardn fuera del dmbito de
proteccién dispensado por la misma. Parece que se deberia
revisar esta prevision. Al margen de que el antecedente de “la
misma” no queda claro (teniendo en cuenta el contexto), se deben
formular las consideraciones siguientes:

o Ladeclaracion general de que mediante estos canales se
puede presentar cualquier comunicacién o informacién
parece privar de sentido la configuracion especifica de
estos canales para convertirlos en un “registro general”.

o Dada laindeterminacion del art. 2, a que se ha hecho
referencia anteriormente, serd necesaria una cuidadosa
tarea de interpretacién juridica para determinar si la
comunicacion presentada estd o no incluida en el dmbito
de aplicacién de la norma de transposicion, en aquello
que amplia el estricto dmbito de aplicacién de la
Directiva; se deberia volver sobre la previsién del art. 7.4
teniendo en cuenta esta premisa.

Finalmente, en relacién con este articulo, cabe senalar que el
Grupo de Expertos de la Directiva 2019/1937 de la Comisién
Europea establece que en estos supuestos en que existan canales
para denuncias relativas a infracciones que queden fuera del
dmbito de aplicacién de la Directiva (es decir, que coexistan con
los canales que regula esta Norma Europea), es necesario
garantizar que exista informacidn clara sobre el uso y el dmbito
de estos canales en comparacion con los que se rigen por la
Directiva de manera, que no haya malinterpretaciones, dudas o
confusidn; ademds, el uso de estos canales no debe en ningun
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caso perjudicar el funcionamiento del sistema de denuncia
establecido en la Directiva, como por ejemplo, provocar retrasos
en el procedimiento. En todo caso, esta mejor canalizacién hacia
otros procedimientos deberd ser decidida por el responsable del
canal interno o por la autoridad competente.

Articulo 8.- Procedimiento de gestion de comunicaciones

- En el dmbito del sector publico podria no ser coherente con la
norma de aplicacidn la determinacidn de que sea el responsable
del sistema el que apruebe “el procedimiento de gestién de las
comunicaciones”. En esta lineaq, la responsabilidad ultima de la
implementacién del canal serd en todo caso de los érganos
superiores del sujeto obligado por la Directiva y la regulacion de
un procedimiento se deberd hacer de acuerdo con las exigencias
normativas de aplicacién.

- Es de dificil interpretacion la afirmaciéon “el procedimiento
establecerd las previsiones necesarias”; también la expresion “el
procedimiento responderd al siguiente contenido minimo y
principios”, dadas las circunstancias que se enumeran a
continuacion.

- No parece claro a qué se refiere la expresion “a los que se
asocian” (art. 8.2 a)).

- Parece errédnea la expresiéon “Establecimiento del derecho del
informante a que se le informe de las acciones u omisiones que se
le atribuyen, y a ser oido en cualquier momento”; quizds se hace
referencia a la persona afectada (se utiliza este concepto de
persona afectada en los términos de la Directiva).

- Se hace una referencia a la duraciéon mdxima de las actuaciones
de investigacion, pero tampoco se ha definido este concepto de
"actuaciones de investigacion”. No se sabe si se refiere a las
actuaciones que se han de hacer en el marco del procedimiento
interno de denuncia o se incluyen las posteriores que se puedan
derivar, por ejemplo en el marco de un procedimiento
sancionador o disciplinario. Se deberian tener en cuenta las
previsiones del art. 9.1 f) de la Directiva que, en todo caso, se
articulan a partir de la definicion de respuesta establecida en la
propia Directiva.

Asi, este plazo de tres meses se recoge en la Directiva para dar
respuesta a partir del acuse de recibo de la denuncia; hay que
senalar que "dar respuesta” en el sentido de la Directiva no viene
referido a la investigacion de la infraccién denunciada, sino a la
informacidn facilitada a los denunciantes sobre las medidas
previstas o adoptadas para seguir su denuncia y sobre los
motivos de tal seguimiento (art. 5 13) Directiva).
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Esta interpretacion va también en la linea de lo dispuesto en el
art. 24 de la LOPDGDD que establece una diferenciaciéon entre la
comunicacion y su tratamiento en el “sistema interno de
informaciones” y su posterior investigacion fuera del sistema.

- Seria conveniente un correcto desarrollo en este articulo de los
principios recogidos en el mismo, como por ejemplo el derecho a
ser oido (tanto para la persona denunciante como para la
afectada por la investigacién), o en qué supuestos se solicitard
informacién adicional, como se mantendrd la comunicacién con
el denunciante y se tendrdn en cuenta sus manifestaciones
durante el procedimiento, etc.

- Este articulo también podria prever que, una vez presentada la
denuncia interna, la persona informante pueda, en cualquier
momento, denunciar ante un canal externo. Esto implicaria un
desistimiento de su denuncia interna, por lo que la obligacién de
seguimiento y de respuesta decaeria para el responsable del
canal interno, sin perjuicio de que este pueda continuar con su
propia investigacién interna (segun criterio de la Comision
Europea en el marco de la Reunidn de expertos de la Directiva
1937/2019).

- Art. 8.2i). Aunque se intuye que se hace referencia al hecho de
que reciba una comunicacién personal no competente en relacion
con su gestidn, parece poco clara la prevision de la letra i) del art.
8.2 y especialmente la expresion “garantia de la confidencialidad
cuando la comunicacién serd remitida a personal no
competente”.

Articulo 9. Responsable del sistema interno de informacién

- Como se ha indicado, la Oficina formula sus consideraciones
pensando especificamente en el sector publico, que es el dmbito
en el cual ejercemos nuestras competencias. En este dmbito, se
deberia analizar si las previsiones sobre designacion y destitucion
y cese del responsable del sistema son conformes con los
principios que configuran el sistema de funcién publica. Por otra
parte, el puesto de trabajo deberia estar configurado en la
correspondiente relacién de puestos de trabajo teniendo en
cuenta las funciones que le van a ser atribuidas.

- También en relacién con el dmbito del sector publico, se deberia
determinar cémo se integra la prevision del art. 9.2 en la
regulacién sobre érganos colegiados de las administraciones
publicas (Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico).

- Sevuelve a hablar en este precepto de “expedientes de
investigacion”. Se llama nuevamente la atencién sobre el hecho
de que no se ha definido previamente a qué se hace referencia en
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el Anteproyecto en relacién con el concepto de “expedientes de
investigacion”.

Articulo 10. Entidades obligadas del sector privado

- Art.10.1.0): la Comisién de Expertos aconseja la consulta de la
Recomendacién de la Comision de 6 de mayo de 2003 en relacidn
con la definicidon de las micro, pequefnas y medianas empresas
(2003/361/EC) y una guia de 2020 relativa a la definicion de las
PYMES en las que se pueden encontrar ejemplos para determinar
el tamano de la empresa (por ejemplo, si la referencia a 50
empleados lo es en relacién con cada entidad o teniendo en
cuenta sociedades vinculadas, etc.).

- Pareceria que no se ha transpuesto el art. 8.7 de la Directiva. En
cuanto a las entidades juridicas del sector privado con menos de
50 trabajadores, permite a los Estados miembros exigir que estas
entidades establezcan canales y procedimientos de denuncia,
tras una adecuada evaluacién del riesgo y teniendo en cuenta la
naturaleza de sus actividades y el correspondiente nivel de riesgo,
en particular para el medio ambiente y la salud publica.

Los Estados deben realizar un andlisis de riesgos de aquellas
actividades que puedan entrafar un riesgo significativo para el
interés publico (medio ambiente, salud publica, como por ejemplo
empresas de residuos toxicos), de acuerdo con el Considerando
48 de la Directiva (vid. Minuta 29.09.2020 Grupo de Expertos de la
Comision Europea).

- Elart. 10.1 b) del Anteproyecto establece que las personas
juridicas del sector privado que entren en el dmbito de aplicacién
de los actos de la Unién Europea en materia de servicios,
productos financieros, prevencién del blanqueo de capitales o de
la financiacién del terrorismo se regulardn por su normativa
especifica con independencia del nimero de trabajadores con
que cuenten y se prevé la aplicacion supletoria de la Ley de
transposicion.

Esta férmula puede implicar inseguridad juridica para las
personas trabajadoras de estos sectores y de las entidades
juridicas afectadas. Seria conveniente que la Norma de
transposicidn previese un régimen horizontal de aplicacién
unificado. De acuerdo con el Comité de Expertos de la Directiva
de la Comision Europea (Minuta 7.12.2020), la Directiva debe
aplicarse en todo aquello no regulado por la normativa especifica
de los dmbitos de la Parte Il del Anexo, de manera que se alineen
con los estdndares minimos de la Directiva. La Directiva debe
complementar estos dmbitos, estableciendo mas detalle en
particular en relacién con el disefio de los canales internos y
externos, las obligaciones de las autoridades competentes y las
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formas especificas de proteccién que debe otorgarse a nivel
nacional contra las represalias (Considerando 20).

- Enaras ala seguridad juridica, seria conveniente afadir que, a
pesar de no existir canal interno de denuncia por no estar
vinculada la entidad juridica con la obligacién impuesta por la
Ley, las personas relacionadas con la entidad en un contexto
laboral pueden denunciar a través del canal externo a una
autoridad competente de acuerdo con la definicidn de la
Directiva.

- Podria atribuirse a las Autoridades de Proteccién de los
Informantes (Estatal y Autondmicas) la potestad de inspeccionar
la correcta implementacién de las obligaciones de la Directiva.

Articulo 11. Grupo de sociedades

- El articulo no resuelve si solamente la sociedad dominante debe
contar con un canal interno o si el subgrupo o conjunto de
sociedades integrantes también deberian contar con estos
canales.

- Cabe senalar que no hay excepciones en cuanto a la obligacion
de implantar canales internos de denuncia de un mismo grupo
empresarial. De acuerdo con la Comisién Europea, una ley que
solo obligara a una implantacién centralizada de estos canales
constituiria una transposicidn incorrecta de la Directiva.

- Encuanto a la designacién de un Unico responsable del sistema
para todo el grupo, parece que contradice la clarificacion de la
Comision Europea en la reunién del Grupo de Expertos
14.06.2021. De acuerdo con la Directiva, toda entidad juridica con
mds de 50 trabajadores debe contar con un canal interno de
denuncia y una persona o departamento designado que sea
competente para el seguimiento y el mantenimiento de la
comunicacioén con el denunciante, para asegurar la proximidad
con el mismo.

Articulo 12. Medios compartidos en el sector privado

- Esta prevision también deberia ser aplicable a empresas del
mismo grupo empresarial; la obligacién de mantener la
confidencialidad, seguimiento y dar respuesta se mantiene para
cada una de las empresas afectadas.

- Se sugiere incluir en la norma ejemplos de medios compartidos
(algunos ejemplos pueden encontrarse en la Comunicacidén de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econdmico y Social europeo para reforzar la proteccién de los
denunciantes en la UE COM/2018/214 final).
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Articulo 13. Entidades obligadas en el sector publico

- Se afirma que todas las entidades que integran el sector publico
estardn obligadas a disponer de un sistema interno de
informacién. En el mismo articulo, en posteriores apartados, se
hace referencia a canales internos. En la linea de las afirmaciones
anteriores consideramos que esta “mezcla” de conceptos puede
dificultar la comprensién del anteproyecto de norma.

- La prevision del tercer apartado podria partir de una incorrecta
comprension de la Directiva en cuanto a lo que hayan de ser
canales internos, ya que hace referencia a un “canal interno
referente a los propios incumplimientos del organismo o su
personal, y un canal interno referente a las comunicaciones que
reciba de los incumplimientos de terceros cuya investigacion
corresponda a sus competencias.”

En este sentido, se entiende que estos organismos con funciones
de comprobacion o investigacion de incumplimientos sujetos a
esta norma contardn con un canal interno referente a los
incumplimientos del personal o de las personas incluidas en el
dmbito subjetivo de aplicacién de la norma, y un canal externo
referente a las comunicaciones que pueda recibir de los
incumplimientos de terceros cuya investigacion corresponda a
sus competencias.

El segundo “canal interno” (segun el Anteproyecto) no responde a
las previsiones de la Directiva; en estos casos estos organismos
funcionarian como autoridades competentes dotadas de un canal
externo (art. 5.4 y 5.5 de la Directiva y concordantes). A nuestro
juicio, esta es la Unica lectura que se puede derivar de la
Directiva.

El concepto de canal interno en la Directiva va siempre asociado
a incumplimientos dentro de la misma entidad. El canal externo
deberia asociarse a autoridades competentes en un dmbito
material determinado que coincida con el dmbito material de la
Directiva y de la Ley de transposicion.

- Los apartados cuarto y quinto resultan de dificil comprension,
especificamente si se tiene en cuenta que, si se trata de
incumplimientos de terceros, no estamos en el dmbito de los
canales internos de denuncia a que parece que se refiere este
Titulo. Los canales a que se refiere este articulo constituyen en
muchos casos, a juicio de la Oficina y en los términos de la
Directiva, canales externos.

- Resulta confuso el ultimo inciso del precepto (13.5) “canal externo
de la Autoridad Independiente de Proteccién del Informante”, se
duda de si se refiere al canal de la Autoridad o al canal que
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funcione como canal externo en relacién con la autoridad (“de la
Autoridad”).

Articulo 14. Medios compartidos en el sector publico

- Ajuicio de la Oficina el precepto no responde a las previsiones del
art. 8.9 de la Directiva.

- Se ha de senalar que no se ha definido el término
"administraciones publicas” a efectos de esta ley. Dado que, al
margen de los conceptos doctrinales, de hecho el concepto puede
variar en las diferentes normas administrativas, seria conveniente
determinar qué se entiende por administraciones publicas en el
marco de esta determinada norma.

- Resulta de dificil comprensidn la expresion “dependientes de
organos de las Administraciones territoriales”.

- Aunque se compartan los canales de denuncia interna de acuerdo
con la previsién del art. 8.9 de la Directiva, parece esencial que
cada ente obligado o que voluntariamente decida implantar un
canal interno de denuncia, cuente con un referente o persona
designada para la tramitacion de las denuncias; en este sentido,
parece que el principio que debe imperar es el de la proximidad
del canal interno con la persona denunciante.

Articulo 15. Gestidn del sistema interno de informacién por tercero
externo

Cabe senalar que el posicionamiento de la Oficina en relacidon con esta
cuestion referida al sector publico es que, dadas las potestades publicas
implicadas, dificilmente se puede justificar una externalizacién mediante
la adjudicacién de un contrato de servicios.

Cuarta. Sobre el Titulo lll. Canal externo de comunicaciones

Como cuestidn previa en relacién con este Titulo hay que sefalar que
pareceria que el Anteproyecto configura como canal externo tnico a la
Autoridad Independiente de Proteccidon del Informante sin hacer mencién
a las autoridades que puedan designarse en el dmbito autondmico.

La Directiva define la denuncia externa como la comunicacién verbal o
por escrito de informacidn sobre infracciones ante las autoridades
competentes (art. 5. 5); estas autoridades competentes vienen definidas
el art. 5.14 de la Directiva como toda autoridad nacional designada para
recibir denuncias de conformidad con el Capitulo Il y para dar respuesta
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a los denunciantes y/o designada para desempenar las funciones
previstas en la Directiva, en particular en lo que respecta al seguimiento.

Si bien la Directiva si establece la conveniencia de designar a una
autoridad independiente Unica (mencionada en el art. 13 y en el art. 20.3)
esta autoridad se configura como prestadora primordial de las medidas
de apoyo o como centro de asesoramiento e informacién (Considerando
89 de la Directiva), y no como autoridad central de recepciéon y
tramitacién de denuncias en dmbitos tan diversos como los configurados
en el dmbito de aplicacién de la Directiva (en nuestro caso, estariamos
hablando también de diferentes autoridades independientes para estas
medidas de apoyo, dada la estructura descentralizada del Estado).

De acuerdo con el Considerando 64 de la Directiva corresponde a los
Estados miembros determinar qué autoridades son competentes para
recibir la informacién sobre infracciones que entren en el dmbito de
aplicacién de la Directiva y seguir adecuadamente las denuncias. Dichas
autoridades competentes podrian ser autoridades judiciales, organismos
de regulacién o de supervision competentes en los dmbitos especificos de
que se trate, organismos de lucha contra la corrupcion, entre otros.

Dada la multiplicidad de dmbitos materiales incluidos en la Directiva, la
Oficina ha venido entendiendo que, en cuanto a las autoridades
competentes para implementar un canal externo, en nuestro
ordenamiento juridico podria coexistir una multiplicidad de autoridades
competentes en relacién con la denuncia, con dmbitos materiales de
intervencion determinados. De hecho, entendemos que ya existen en
nuestro sistema institucional autoridades que vienen desarrollando estas
funciones, por ejemplo las autoridades de proteccién de datos,
organismos de luchas contra la corrupcién, el Consejo de Seguridad
Nuclear, etc.

También hay que referirse a la existencia, en diferentes comunidades
auténomas de instituciones especificas, dependientes de los respectivos
poderes legislativos, que ya tienen atribuidas competencias en materia
de proteccion de los denunciantes y de investigacion en dmbitos
previstos por la Directiva, y han creado canales que serian asimilables a
los canales externos que regula la Directiva. Seria conveniente que el
texto del Anteproyecto tuviese presente esta realidad consolidada ya en
esta fecha.

En esta linea parece posicionarse también la Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y
Social Europeo de refuerzo a la protecciéon de los denunciantes en la UE
de 23.4.2018 (COM (2018) 214 final, en que se establece la conveniencia
de elaborar una lista publica y de facil acceso de las autoridades, que
indique qué autoridad estda mejor posicionada para manejar un asunto
especifico en vista de su funciéon y mandato, cosa que también puede
aumentar la certeza juridica de los posibles denunciantes. Esta es, por
ejemplo, la opcidn del legislador en el Reino Unido. Dada la estructura
descentralizada del Estado, en nuestro caso habria que pensar en un
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listado de autoridades estatales y en listados de cada comunidad
auténoma.

Articulo 16. Informacién a través del canal externo de comunicaciones
de la Autoridad

En la linea de lo que se ha afirmado anteriormente, se debe sefalar que
parece que la norma no contiene regulacidon general sobre los canales de
denuncia externa previstos por la Directiva, que, a nuestro juicio, como
hemos dicho, son diversos, sino que solo se refiere al canal externo de
comunicaciones de la Autoridad Independiente de Proteccidn del
Informante. Entendemos que se obvian en este punto las previsiones de
la Directiva.

Articulo 17. Recepcién de comunicaciones.

- Dado que la Autoridad es entidad publica, parece que deberia
hacerse referencia al registro de entrada, que es el medio
tradicional de comunicacién de la ciudadania con las entidades
del sector publico.

- Seinsiste en la necesidad de previsidon de canales seguros que
permitan una comunicacion bidireccional aun preservando el
anonimato, canales que ya funcionan en algunas entidades
publicas; la existencia de estos canales permitiria el envio de un
acuse de recibo y otros actos de comunicacién, aun en el caso de
comunicaciones anénimas.

- El art. 17.4 establece que, recibida la comunicacién, en un plazo
no superior a cinco dias hdbiles desde dicha recepcion, se
procederd a acusar recibo de la misma, a menos que la
comunicacion sea anénima o el informante expresamente haya
renunciado a recibir comunicaciones relativas a la investigacion.
Se observa una modificacién del plazo para el acuse de recibo
establecido por la Directiva (siete dias, naturales, entendemos) y
se considera que no se deberia mezclar la renuncia a un acuse de
recibo con la renuncia a recibir cualquier tipo de informacion
sobre las actuaciones; al dmbito de ambas renuncias es diferente.

Articulo 18. Tramite de admision

De manera previa debe advertirse que este articulo no prevé en ninguno
de sus apartados que la inadmisién deba motivarse, hecho que
entendemos que no es conforme con las previsiones generales sobre
actuacidén de los entes publicos. Esto es especialmente grave si se tiene
en cuenta que la consecuencia juridica de la inadmisiéon prevista por el
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Anteproyecto (de manera indebida, a nuestro juicio) es la falta de
proteccién de la persona informante.

Al margen de esta consideracién, formulamos las siguientes alegaciones
mds concretas:

- El art. 18.2 a) prevé una serie de causas de inadmisién de las
comunicaciones o denuncias. Este articulo es una de las piedras
angulares del sistema de proteccion de los denunciantes, pues la
aplicacidn de cualquier causa de inadmisién conllevaria, segun el
Anteproyecto, la no aplicacion de la proteccién que otorga la
Directiva. Ante estas previsiones, los denunciantes potenciales
que no estén seguros de como denunciar o de si van a ser
protegidos pueden verse disuadidos de hacerlo.

Al margen de las consideraciones que hemos formulado
anteriormente sobre la inseguridad que se genera con la
utilizacion del concepto “interés general”, entendemos que en el
momento en que una infraccién comunicada recaiga en el dmbito
de aplicacién de la Directiva, la denuncia debe ser admitida sin
que pueda considerarse como causa de inadmisién el no atentar
contra el interés general. Por otra parte, en el momento en que un
denunciante tenga motivos racionales para creer que la
informacién comunicada entra dentro del dmbito de aplicacion
de la norma, el denunciante debe tener derecho a proteccion.
Esto implica que, sin importar el iter que siga la denuncia, las
medidas de proteccion deben activarse en el momento en que la
persona tenga motivos racionales para creer que su informacion
entra dentro del dmbito de aplicaciéon de la Ley; esto es, que la
proteccién no se pierde cuando el denunciante comunica
informaciones inexactas sobre infracciones por error cometido de
buena fe (Considerando 32 de la Directiva).

- Se deberia revisar la adecuacién del art. 18.2.3° al art. 21 de la
Directiva, que solo excluye de la proteccién el caso de que la
adquisicion o acceso constituya por si un delito; la norma europea
no utiliza el genérico “ilicito”. Por otra parte, el concepto de licitud
a los efectos de la Directiva debe analizarse cuidadosamente
porque puede no coincidir con el que se maneja habitualmente a
nivel interno; la Directiva parte de la proteccién mds amplia de la
persona alertadora (considerando 92 de la Directiva). En este
punto, resulta fundamental el asesoramiento previo de la
autoridad competente a las personas denunciantes.

- No parece obvia cudl es la razén y la finalidad de la referencia a
los delitos no perseguibles de oficio en el art. 18.2.3°.

- En este articulo se configura a la Autoridad que debe tutelar y
proteger a los denunciantes como autoridad también encargada
incluso de “perseguirlos” penalmente en el supuesto que recoge;
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esta prevision puede ser un desincentivador claro y absoluto de la
denuncia.

- Este articulo prevé la remision de la comunicacidn a la autoridad,
entidad u organismo que se considere competente para su
tramitacion, de manera que se estd asumiendo que hay mads
autoridades competentes en los términos de la Directiva, que,
I6gicamente disponen de canales que deben ser catalogados
como canales de denuncia externa.

De hecho, parece que la norma no configura un @mbito material
en el que resulte competente la Autoridad Independiente (en
relacién con las infracciones incluidas en la Directiva y también
en el anteproyecto de norma), sino que parece llevarnos a la idea
de un mero receptor de comunicaciones que después deben ser
enviadas a las autoridades competentes (de proteccién de datos,
de proteccion de los intereses financieros de la Unién o en
materia de competencia, entre otros). La Oficina considera que se
deberia reflexionar en profundidad sobre esta cuestiony
especificamente si lo que se quiere configurar es una autoridad
competente en relaciéon con la tramitacién determinada en la
Directiva para un canal externo de denuncia, o una autoridad de
proteccion de las personas alertadoras. El art. 18.2 4° ¢) introduce
un nuevo elemento de confusidn en este punto.

- Cabe destacar también la conveniencia de mantener y analizar
las comunicaciones a pesar de haber sido inadmitidas, pues
posteriores denuncias de asuntos similares podrian revelar un
patrén (Comité de expertos minuta 7.12.2020).

- La remisidn de la comunicacion prevista en el art. 18.2.4° ¢) del
Anteproyecto debe realizarse sin dilaciones indebidas y no puede
en ningun caso perjudicar los plazos de tramitacidn previstos en
el procedimiento; se recomienda la inclusiéon de un plazo.

Articulo 19. Instruccién

- Enlinea con las consideraciones anteriores y la prevision de
remision de la comunicacién a la autoridad, entidad u organismo
competente, se debe insistir en este punto que parece que el
Anteproyecto no determina un admbito material determinado
sobre el cual pudiera instruir procedimientos la Autoridad
Independiente y que no implique concurrencia con competencias
ya asignadas a otras autoridades en este momento existentes en
el panorama institucional estatal, autonédmico e incluso local.

- Se recomienda que el ultimo inciso del art. 19.2 incluya que en
ningun caso se comunicard a los sujetos investigados la identidad
del informante, asi como ninguna informacién que pueda
identificarlo directa o indirectamente, ni se dard acceso a la
comunicacion (art. 16.1 de la Directiva).
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- El art. 19.4 establece un deber de secreto que deberia ser
desarrollado mds extensamente, dado que muy posiblemente las
actuaciones de la Autoridad habrdn de desembocar en
actuaciones posteriores de otras autoridades, incluso judiciales, a
las que se dard traslado de lo actuado por la Autoridad y en que
muy probablemente se pida informacién a los funcionarios
correspondientes.

- No queda claro a qué se refiere el apartado 5 del articulo cuando
se habla de autoridades competentes.

Articulo 20.- Terminacion de las actuaciones

- No queda claro a qué se refiere el articulo cuando, una vez
concluidas las actuaciones, se clasifica la comunicacién a efectos
de conocer su prioridad en la tramitacion; posiblemente el
articulo se refiera a una decisioén inicial de la que no se deja
constancia, salvo error nuestro, en los articulos anteriores; en
todo caso, la expresion puede inducir a confusion.

- Elart. 20.2 a) no resulta conforme con las previsiones de la
Directiva en cuanto a la exclusidon de proteccién del informante;
en efecto, se considera que este articulo transpone de manera
incorrecta la Directiva en el sentido de que, de acuerdo con el art.
6 de esta Norma, las personas que tengan motivos razonables
para creer que la informacion comunicada entra dentro de su
dmbito de aplicacién, deben tener derecho a proteccion. Las
medidas de proteccion deben activarse en todo caso, otorgarle un
especifico “estatuto de proteccidon” con independencia del destino
de la denuncia y de la investigacién, pues nada obsta para que
pueda ser objeto de represalias a pesar de que una denuncia sea
archivada.

- Enelart. 20.2 también queda constancia de la confusién a que
nos venimos refiriendo, ya que en la letra c) se hace referencia al
traslado de todo lo actuado a la autoridad competente (deberia
revisarse el concepto de autoridad competente teniendo en
cuenta las previsiones de la Directiva). Entendemos que en el
articulado del Anteproyecto se viene a asumir expresamente la
existencia de otros canales externos de denuncia y de otras
autoridades competentes, que podrian ser de dmbito territorial,
autondmico, por ejemplo, o también sectorial (las autoridades de
proteccion de datos, por ejemplo).

En cuanto al art. 20.2 c¢), en principio el traslado a la autoridad
competente se prevé en este articulo una vez terminadas las
actuaciones de la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante; esto parece entrar en contradiccion con el art. 18.2.4°
c) del Anteproyecto, que prevé que esta remisién a las
autoridades competentes deberia realizarse en el momento de la
admisién a tramite.
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- Encuanto al art. 20.4, el plazo de tres meses a que se refiere la
Directiva no comprende el plazo de investigacion de los hechos
sino el de seguimiento y dar respuesta de acuerdo con la
definicién auténtica prevista en el art. 5 de la Directiva.

Articulo 21. Derechos y garantias del informante ante la Autoridad
Independiente de Proteccion del Informante

- Deberia delimitarse el concepto de “terceras personas”.

- Art. 21.6°. Debe preverse (ademds de que la reunién se realice de
forma telematica, con las medidas de seguridad adecuadas) que
la comunicacion se pueda hacer verbalmente mediante una
reunion presencial en la sede de la Autoridad, puesto que la
reunion es un medio de comunicacion verbal previsto por la
Directiva (vid. Minuta del Comité de Expertos de la Comisién
Europeaq, 14.06.2021).

- Art. 21.7°. Hay que tener en cuenta que el derecho a la proteccién
de datos es un derecho fundamental de toda persona ante el
responsable del tratamiento de los datos personales, y no un
derecho especifico de los denunciantes que se atribuya mediante
la norma que derive de la transposicion de la Directiva.

- Seria recomendable que se incluyera como derecho de los
informantes el que sus denuncias se tramiten de acuerdo con el
procedimiento y los plazos previstos en la Directiva.

Articulo 23.- Traslado de la comunicacién por otras autoridades a la
Autoridad Independiente de Protecciéon del Informante

- Sevuelve a ratificar, a nuestro juicio, nuestra afirmacion sobre
algunas de las confusiones que se ponen de manifiesto en el
anteproyecto, ya que la remisién a la Autoridad solo se prevé en
el caso que constituye su dmbito material de competencia, que
no es otro que la persecucidn de infracciones relativas a bienes
juridicos especificamente previstos por la Directiva en el dmbito
de la proteccidén de las personas alertadoras.

Entendemos que, de acuerdo con la configuracién del
Anteproyecto, la Autoridad carece de competencias especificas
de investigacidn sobre dmbitos materiales protegidos por la
Directiva (proteccion de datos, contratacion, seguridad nuclear...),
de manera que no se acaba de precisar en el proyecto de norma
sobre qué dmbitos materiales se proyectardn las investigaciones
que haga, al margen de las referidas a las concretas infracciones
establecidas en el titulo IX.
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Si no es que se quiera configurar a la Autoridad Independiente
como “autoridad de ultimo recurso” para aquellos supuestos en
los que no exista una autoridad competente para investigar los
hechos denunciados. En todo caso, esto deberia quedar aclarado
en la norma de transposicion.

Articulo 24. Autoridades competentes

- Ajuicio de la Oficina y en la linea de lo que hemos venido
afirmando, entendemos que este articulo es también
distorsionador. No podemos dejar de constatar que en nuestro
sistema institucional ya hay autoridades competentes en relacién
con los distintos dmbitos materiales protegidos por la Directiva, y
también aquellos a que se ha ampliado la proteccién en virtud del
anteproyecto de ley; no se precisa en el Anteproyecto hasta
doénde llega la competencia que de manera general se atribuye a
la Autoridad.

De hecho, en diversas comunidades auténomas existen
instituciones de orbita parlamentaria que estdn actuando como
autoridades competentes en el sentido de la Directiva sobre
algunas de las infracciones descritas en el Anteproyecto; la
remision del articulo 24.2 a “érganos que puedan senalarse por
cada Comunidad Auténoma” se considera incompleta.

Quinta. Sobre el Titulo IV. Disposiciones comunes a los
canales internos y externos

Se recomienda valorar si, por una cuestion de sistemdtica normativa,
este titulo no deberia ser anterior al desarrollo normativo de los canales.

Articulo 25. Informacidn sobre los canales internos y externos de
informacién

Se sugiere que dentro de la informacidn relativa a los canales de
denuncia interna se incluya la relativa al canal externo adecuado para
dirigir la denuncia, en funcién del dmbito o sector de la empresa, lo que la
Directiva define como “signposting” (Considerando 89 de la Directiva).

Articulo 26. Registro de comunicaciones

Parece que se deberia revisar la coherencia de las previsiones de este
articulo con las del 24 LOPDGDD en cuanto a la conservacion de los
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datos en los canales de denuncia interna y reflexionar especificamente
sobre los periodos de conservacion en los canales de denuncia externa.

Sexta. Sobre el Titulo V. Revelacion publica
Articulo 28. Condiciones de proteccion

- Este articulo reproduce en gran medida el art. 15 de la Directiva.
Se podrian haber desarrollado normativamente conceptos como
“no tomar medidas apropiadas” en el sentido establecido en el
Considerando 79 de la Directiva.

Por ejemplo, se ha interpretado la expresién “no tomar medidas
apropiadas” en el sentido de que la infraccidn siga sin ser
atendida, que no se haya evaluado o investigado adecuadamente
o no se hayan adoptado medidas correctoras adecuadas. La
adecuacion del seguimiento debe valorarse con arreglo a criterios
objetivos, vinculados a la obligacién de las autoridades
competentes de valorar la exactitud de las alegaciones y poner fin
a cualquier posible infraccién del Derecho de la Unién. De
acuerdo con el Comité de Expertos de la Comision Europea
(29.09.2020), esta valoracién no puede quedar en manos de la
apreciacion subjetiva del denunciante, sino tomar en cuenta las
circunstancias del caso y la naturaleza de las infracciones
denunciadas.

- Art. 28 b) i) Por otra parte, en relacion con el peligro inminente y
manifiesto para el interés publico, la Comisién Europea manifestd
en la reunion del Comité de Expertos de 29.09.2020, como
ejemplos de este escenario, la necesidad de alertar al publico, por
ejemplo, porque las autoridades no cuenten con los recursos o
experiencia necesarios o incluso la posibilidad, en la prdctica, de
poner remedio de manera efectiva y de manera oportuna a la
situacion e incluso el inminente o manifiesto peligro para el
interés publico (de acuerdo con el Considerando 80), como riesgo
de dafos irreversibles, incluido un peligro para la integridad fisica
de una persona, y destacd la necesidad de una interpretacion
extensiva de estos conceptos.

Séptima. Sobre el Titulo VI. Proteccion de datos
personales

Articulo 29. Régimen de tratamiento de datos personales

- Establece este articulo 29 que los tratamientos de datos
personales se regirdn por lo dispuesto en el Reglamento 2016/679,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, la
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Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre y la Ley Orgdnica 7/2021,
de 26 de mayo, de proteccién de datos personales tratados para
fines de prevencidn, deteccidn, investigacidn y enjuiciamiento de
infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales, y en el
presente titulo.

En cuanto a la cita a la Ley orgdnica 7/2021, de 26 de mayo, de
proteccion de datos personales tratados para fines de
prevencién, deteccidn, investigacidn y enjuiciamiento de
infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales,
teniendo en cuenta la diversidad de sujetos obligados puede
quebrar la necesaria seguridad juridica; habria que clarificar,
pues, esta referencia excesivamente genérica.

- Se desconoce la férmula que serd utilizada en relacion con la
norma de transposicidn, pero, en todo caso, se quiere apuntar que
cualquier regulacion que incida en la materia de datos personales
constituye desarrollo de un derecho fundamental, y viene
reservada a ley orgdnica de acuerdo con el art. 81 de la
Constitucion Espanola.

Articulo 31. Informacioén a los interesados y ejercicio de derechos

- El Considerando 84 de la Directiva establece que «una proteccién
efectiva de la confidencialidad de la identidad de los
denunciantes resulta necesaria a fin de proteger los derechos y
libertades de los demds, en particular los de los propios
denunciantes, tal como establece el art. 23, apartado 1, letra i) del
Reglamento (UE) 2016/679. Los Estados miembros deben velar
por que la presente Directiva sea eficaz, incluso, cuando sea
necesario, restringiendo mediante medidas legislativas el ejercicio
de determinados derechos de proteccién de datos de las
personas afectadas en consonancia con el articulo 23, apartado
1, letras e) e i), y el articulo 23, apartado 2, del Reglamento (UE)
2016/6789, en la medida y durante el tiempo que sea necesario a
fin de evitar y abordar los intentos de obstaculizar la denuncia o
de impedir, frustrar o ralentizar su seguimiento, en particular las
investigaciones, o los intentos de averiguar la identidad del
denunciante.»

El Anteproyecto no ha hecho uso de esta restriccion de
determinados derechos de proteccion de datos (art. 31.3), excepto
en el supuesto del ejercicio del derecho de oposicién de la

persona afectada, art. 31.4, en el que prevé que se presumird que
existen motivos legitimos imperiosos que legitiman el tratamiento
de los datos personales del afectado.

Un ejemplo comparado en cuanto a la limitacién del tratamiento
de datos personales en el marco de las actuaciones de
investigacion lo encontramos en la Decision (UE) 2018/1962 de la
Comision, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el
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reglamento interno relativo al tratamiento de datos personales
por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) en lo
que respecta a la comunicacidn de informacidn a los interesados
y la restriccion de algunos de sus derechos, de conformidad con el
articulo 25 del Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento
Europeo y del Consejo. Esta Decision establece que la Oficina
podrd limitar el ejercicio de los derechos de los interesados
cuando el ejercicio de esos derechos y obligaciones pudiera
comprometer el objetivo de las actividades de investigacién de la
Oficing, incluso mediante la revelacidon de sus herramientas y
métodos de investigacion, o pudiera afectar negativamente a los
derechos y libertades de terceros. Esta limitacion es
especialmente importante en relacién con las solicitudes de
acceso a los datos personales que ejerzan las personas afectadas
por las actuaciones de investigacion. En cualquier caso, el art. 4
de la Decisidon 2018/1962 establece que se informa al interesado
de la restriccion y de los principales motivos de esta, asi como de
la posibilidad de presentar una reclamacién ante el Supervisor
Europeo de Proteccidon de Datos o interponer recurso ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Se sugiere pues que la Ley de transposicion reflexione sobre esta
posible restriccion en el ejercicio de los derechos de los
interesados, especialmente para el derecho de acceso a los datos
por parte de las personas afectadas por la investigacion en
determinades fases de las actuaciones y cuando el interés publico
asi lo requiera.

Articulo 32. Tratamiento de datos personales en los sistemas de
informacién

- El articulo 32 parece contradecir lo dispuesto en el art. 24 de la
LOPDGDD; de acuerdo con el art. 24.2 LOPDGDD el acceso a los
datos contenidos en los sistemas de informacién de denuncias
internas quedard limitado, exclusivamente a quienes,
incardinados o no en el seno de la entidad, desarrollen las
funciones de control interno y de cumplimiento o a los
encargados del tratamiento que se designen a tal efecto. Prosigue
este articulo en el sentido de que serd licito su acceso por otras
personas, o incluso su comunicacién a terceros, cuando resulte
necesario para la adopcién de medidas disciplinarias o para la
tramitacién de los procedimientos judiciales que, en su caso,
procedan.

Por lo tanto, solo cuando pudiera proceder la adopcién de
medidas disciplinarias contra un trabajador, dicho acceso se
permitird al personal con funciones de gestion y control de
recursos humanos. En realidad, este articulo 24 establece un
acceso muy restringido al canal interno, exclusivamente a las
personas que desarrollan funciones de control interno y de
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cumplimiento o a los encargados que tratan datos personales por
cuenta del responsable. Solo cuando deben adoptarse medidas
disciplinarias o de otra naturaleza, se prevé el acceso por otros
usuarios autorizados. En este sentido, se sugiere mantener el
acceso a los datos de los sistemas internos de denuncia a los
usuarios autorizados estrictamente necesarios (responsable del
sistema y personal autorizado para tratar las denuncias).

Ante la adopcion de determinadas medidas disciplinarias o inicio
de procedimiento sancionador, se puede autorizar el acceso a
otras personas, pero el tratamiento ya se realiza estrictamente
“fuera” del canal interno de denuncia.

No resulta clara la previsiéon en el Anteproyecto del acceso “al
responsable y a quien lo gestione directamente”.

Por otra parte, el acceso al sistema interno por parte del
Delegado de Proteccidn de Datos plantea algunas dudas; el art.
39 del RGPD prevé las funciones de esta figura que, en general,
son la de informar o asesorar al responsable del tratamiento,
supervisar el cumplimiento del RGPD, asesorar en las
evaluaciones de impacto y cooperar con la autoridad de control,
ademds de actuar como su punto de contacto. En el marco de
estas funciones de asesoramiento y supervision, no pareceria
tener encaje ni justificacion el acceso o tratamiento de datos
personales del canal interno de denuncias; como mdximo, podria
atribuirsele la funcién expresa de supervisar que el tratamiento
de los datos realizados en el canal es conforme a la normativa en
materia de proteccién de datos personales.

Se sugiere anadir el deber de informar a las personas interesadas
de los terceros a los que eventualmente podrdn transferirse los
datos personales, en el marco de los ulteriores procedimientos
que puedan iniciarse.

Articulo 33. Preservacion de la identidad del informante y de las
personas investigadas

Se sugiere que se revisen las previsiones del tercer apartado teniendo en
cuenta las limitaciones y cautelas establecidas en el articulo 16 de la
Directiva, del que hay que tener especialmente en cuenta los apartados
segundo y tercero.

Articulo 34. Delegado de proteccion de datos

Se llama la atencién sobre el hecho de que la obligacion
establecida en el art. 34 del Anteproyecto no se recoge en el art.
37 del RGPD. Se recomienda introducir la obligatoriedad de la
realizacion de una evaluaciéon de impacto antes del inicio del
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tratamiento de datos personales en el marco del canal interno de
denuncios.

Octava. Sobre el Titulo VII. Medidas de proteccién

Articulo 35 Condiciones de proteccion

- Este articulo reproduce en parte lo dispuesto en el art. 6 de la
Directiva y anade el matiz de la necesaria proteccién aun cuando
los denunciantes no aporten pruebas concluyentes, que viene a
recoger lo dispuesto en el Considerando 43 de la Directiva. En
todo caso conviene destacar que el informante no tiene la
obligacién de aportar prueba alguna en el marco de su denuncia
por lo que la prevision de este articulo puede llevar a confusion.

- La prevision del art. 35.1 b) parece restringir la proteccién; de
acuerdo con el art. 6 de la Directiva un denunciante que tenga
motivos razonables para pensar que su informacién es veraz en el
momento de la denuncia y que entra dentro del dmbito de
aplicacidn de la Directiva, y que haya denunciado por canales
internos o externos o haya hecho una revelacién publica, tendrd
derecho a proteccidn. El hecho de que se anada el necesario
cumplimiento de los requerimientos de la Ley parece restringir el
dmbito de proteccién que establece la Directiva.

- Como se viene sefnalando, seria necesario revisar los supuestos de
exclusion de proteccidn, ya que entendemos que, en general, en
los términos en que estdn formulados, no responden a las
previsiones de la Directiva y se formulan ex novo en la norma de

transposicion.

El art. 35.2 plantea una serie de exclusiones a la protecciéon que,
bajo nuestro punto de vista, no encuentran amparo en la
Directiva y pueden conllevar una total desproteccion para los
informantes que, de facto, cumplan con los requisitos
establecidos con el art. 6 de la Directiva y que deberian ser dignos
de proteccion.

No puede vincularse el régimen de proteccién con las causas de
inadmision previstas por el art. 18.2 a), mds cuando este articulo,
tal y como estd redactado en el Anteproyecto, permite la
inadmisidon de denuncias que entren dentro del dmbito de
proteccién de la Directiva por razén de la materia cuando, a juicio
de la Autoridad, no se afecte al interés general. A nuestro juicio
este articulo no encuentra encaje en la Directiva y merma una
adecuada proteccion de la persona denunciante.
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- Laredaccién del apartado cuarto podria parecer extrana puesto
que parece imponer las previsiones de una ley interna a los
procedimientos tramitados ante las instancias de la Unién
Europea. La protecciéon de la Directiva a que hace referencia su
art. 6 se produce por prevision expresa del Derecho Europeo y
concretamente de la Directiva, no porque lo establezca la norma
interna; por otra parte, la proteccién que se otorgue en las
instancias europeas no puede quedar sometida a la regulacién
que se haya querido establecer en la norma interna.

o o s

Articulo 36. Prohibicion de represalias

- Enrelacién con la prohibicion de represalias, el nUmero 2 del
articulo limita la definicién de represalia de la Directiva a aquellas
conductas que se produzcan mientras dure el procedimiento de
investigacion o en los dos anos siguientes a la finalizacion del
mismo o de la fecha que tuvo lugar la revelacién publica. Este
limite temporal es contrario al objetivo de proteccién de la
Directiva, esto al margen de constatar que el acto de represalia
podria ser previo al procedimiento de investigacion, cosa que es
altamente probable.

En relacion con esto cabe destacar que la voluntad de la Directiva
es también la de proteger a las personas que sufren represalias
incluso antes de presentar una denuncia; esto ademds estd en

consonancia con la tipificacion como infraccidn de cualquier
accion u omisidn que impida o pueda impedir la denuncia.

A esto se anade, como hemos sefialado anteriormente, que no se
ha delimitado en el proyecto qué se entiende por procedimiento
de investigacion.

- Por otra parte, hay que tener en cuenta que el mandato de la
Directiva es que los estados adopten las medidas necesarias para
prohibir represalias; entendemos que el mandato no se puede
entender cumplido con la existencia de la norma de transposicion
sino que se ha de ir mucho mds alld.

- Aunque el listado que se recoge en el art. 19 de la Directiva es
indicativo, por lo que las leyes de transposicidn deben prohibir
cualquier forma de represalia directa o indirecta, el mismo es de

naturaleza constitutiva, por lo que debe aparecer reflejado y ser
explicitamente incluido en la Ley de Transposicion (Minuta de
Expertos de la Comisién de 7.12.2020). Esta transposicion
completa del listado del art.19 de la Directiva parece no haberse
producido en el texto del anteproyecto.
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Ademds, seria recomendable que se introdujeran en “el listado” de
la norma de transposicion represalias mds sutiles, es decir
aquellas represalias que tengan la apariencia de
“discrecionalidad admisible”, como, por ejemplo, examinar el
trabajo de forma exhaustiva, la no convocatoria a reuniones
directamente relacionadas con el puesto de trabajo y otros
supuestos que entrarian dentro de la esfera del “mobbing” o
acoso laboral.

Se propone también la inclusién como represalia de la de
emprender acciones judiciales abusivas contra el denunciante, en
la linea de lo previsto en el art. 23.1 b) de la Directiva.

- Resulta especialmente preocupante el inciso del segundo
apartado del articulo “Se exceptua el supuesto en que dicha
accién u omisién pueda justificarse objetivamente en atenciéon a
una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean necesarios y adecuados”.

Al margen de que la expresion podria parecer no suficientemente
clara, ¢se estdn justificando algunos actos de represalia? Si la
accién u omision es legitima, entonces no se trataria de una
represaliq, si se trata de una represalia, no se puede legitimar de
ningin modo.

- Se aprecia un error respecto al plazo de un afo previsto en el art.
36.4 (dos anos en el art. 36.2). En todo caso, se consideran no
adecuadas a la Directiva las limitaciones previstas en el art. 36.4.

- De la misma manera que en el art. 36.5 se establece la nulidad de
determinados actos administrativos, se deberia reflexionar sobre
la inclusién de alguna cldusula con similar filosofia en relacion
con el sector privado (nulidad de determinadas cldusulas
contractuales, por ejemplo).

Articulo 37. Medidas de apoyo

- Tampoco el art. 37 constituye a nuestro juicio transposicion
correcta de la Directiva, porque se limita a reproducir sus
previsiones pero sin constituir una real articulacion de las
medidas de apoyo de la Directiva, ni delimitar los derechos
subjetivos que en ella se establecen a favor de los particulares.

- Serecomienda que se reconsidere la excepcionalidad de las
medidas de apoyo financiero y psicolégico, cuya aplicacién no
deberia depender unicamente del juicio de las autoridades
competentes a la vista de las circunstancias derivadas de la
presentacion de la comunicacion. Por otra parte, parece que el
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art. 41 prevé que las entidades del sector publico y privado
también puedan articular medidas de apoyo y asistencia
especificas, sin que se delimite exactamente a qué se hace
referencia en este punto.

Articulo 38. Medidas de proteccidn frente a represalias

- Este articulo, que traslada el art. 21 de la Directiva, en realidad
solo trata de supuestos de exenciéon de responsabilidad por lo que
no refleja con exactitud lo anunciado en su titulo, esto al margen
de que también parece, en general, una mera reproduccién de las
previsiones de la Directiva, sin concretarlas en las previsiones de
nuestro ordenamiento juridico que, posiblemente, deberia ser
analizado con mayor detenimiento para armonizarlo con las
exigencias de la Directiva; no resulta suficiente a estos efectos un
mero articulo declarativo como el que analizamos en este
momento.

La obligacidn de los Estados es adoptar medidas y no parece que
una mera declaracidn sea suficiente a los efectos pretendidos por
la Directiva. Una correcta transposiciéon de la Directiva implicaria
una reflexiéon mds amplia sobre las modificaciones necesarias en
una multiplicidad de normas vigentes, reflexién que parece que no
se ha hecho hasta este momento.

- En general, las previsiones del articulo generan una grave
inseguridad juridica en algunos puntos y especificamente a quien
pretenda comunicar informacion y beneficiarse de la proteccion
de la Directiva. Por ejemplo, no parece adecuada a las previsiones
de la Directiva la prevision genérica de que”Esta medida no
afectard a las responsabilidades de cardcter penal”; a nuestro
juicio también genera una grave inseguridad juridica la prevision
genérica del apartado tercero del articulo; por otra parte, la
Directiva no acota a la jurisdiccién laboral las previsiones del art.
21.5 como lo hace, indebidamente a nuestro juicio, el art. 38.4 del
anteproyecto

- Cabe senalar que no se ha incluido en este articulo la prevision
referida a medidas correctoras frente a represalias, incluidas las
medidas provisionales a la espera de la resolucién del proceso
judicial, de conformidad con el Derecho nacional. En este sentido,
el Considerando 96 de la Directiva establece que de especial
importancia para los denunciantes son las medidas provisionales
a la espera de la resolucién del proceso judicial, que puede
prolongarse. En particular, los denunciantes deben poder
acogerse ad medidas provisionales tal como se establezcan en
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Derecho nacional, para poner fin a amenazas, tentativas o actos
continuados de represalia, como el acoso, o para prevenir formas
de represalia como el despido, que puede ser dificil de revertir una
vez transcurrido un largo periodo y arruinar econdmicamente a
una persona, una perspectiva que puede disuadir eficazmente a
denunciantes potenciales.

- La especial referencia a los procesos judiciales civiles o laborales
del apartado quinto del precepto parece limitar la previsién de la
Directiva, que parece aplicable a cualquier tipo de proceso

judicial. En este sentido, el Grupo de Expertos de la Comisién
Europea ha interpretado que el art. 21.7 de la Directiva viene
referido a procedimientos legales en general (civiles, criminales,
etc.) y que prevé una “defensa” para la persona informante para
gue se inadmita un asunto contra su persona aunque no conlleve
una inadmisién automdtica. Estas medidas no pueden ser
limitadas temporalmente (Minuta Comité de Expertos 7.12.2020).

- La Directiva no prevé el caso de dano fisico al informante; las
medidas de proteccién de derecho nacional podrian ampliarse en
el sentido de garantizar la proteccién ante este supuesto, y
también prever la aplicacién de otras medidas (acompanamiento,
requerimientos de cese de las represalias por parte de la
autoridad competente que tengan cardcter vinculante,
representacion procesal y legitimacion de la autoridad
competente para interponer recursos en la via jurisdiccional en
representacion de la persona denunciante, etc.).

- Finalmente, se sugiere que se aborde la cuestién referida a las
comunicaciones que revelen informaciones “protegidas” por
obligaciones legales o contractuales (como cldusulas de fidelidad
y acuerdos de confidencialidad y no); la alerta aun cuando
existan estas cldusulas también ha de ser protegida y en ningin
caso podrd ser penalizada (Considerando 91y articulo 21.2 de la
Directiva).

Articulo 39. Medidas para la protecciéon de las personas investigadas

- El articulo hace referencia a unos derechos que parece que no se
precisan de manera detallada en el Anteproyecto, asi se hace
referencia al “derecho de acceso al expediente en los términos
regulados en esta ley” pero salvo error nuestro el Anteproyecto no
contiene una regulaciéon que configure este derecho.

- No parece clara la manifestacion de que las personas
investigadas tienen derecho a la misma proteccién establecida
en la ley para los informantes
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Articulo 40. Programas de clemencia

El art. 40 parece que hace referencia al procedimiento
sancionador que se pueda incoar con posterioridad a las
actuaciones en el canal externo de denuncia. La norma general en
este dmbito (programas de clemencia) es la prevista por el art. 62
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento
administrativo comun de las administraciones publicas. Habria
que revisar si se pueden plantear problemas a partir de la
coexistencia de ambas normas en nuestro sistema juridico.

Articulo 41. Autoridades competentes para la proteccion.

- Se recomienda sustituir “Organos competentes de las
comunidades auténomas” por una expresiéon mds ajustada que
haga referencia a las autoridades autondmicas designadas al
efecto.

- Se sugiere que se revise si la prevision del segundo apartado del
precepto podria ser mds clara si se ubicase en otro articulo, 37
por ejemplo.

Novena. Sobre el Titulo VIII. Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante

En este punto solo se querian hacer una serie de consideraciones de
cardcter genérico al referirse el Titulo a una entidad integrada en el
sector publico estatal:

- Cabe senalar que la naturaleza juridica adoptada para la
Autoridad Independiente de Proteccion del Informante no
preconfigura en ningln caso que sea este el modelo de autoridad
competente que se haya de instaurar a nivel autonémico.

- Sellama la atencién sobre el hecho de que no se incluye entre las
funciones de la Autoridad la de dar acceso a las personas
denunciantes a las medidas de apoyo previstas por la Directiva.

- Una posible funcién relevante de este tipo de autoridades es la de
supervisar que se han constituido, y de acuerdo con la normativa
aplicable, los canales internos de denuncia de las entidades
obligadas a ello.
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Décima. Sobre el Titulo IX. Régimen sancionador

Articulo 61. Autoridad Sancionadora

- Lareferencia a 6rganos competentes de las Comunidades
Auténomas parece que deberia ser a “entes u érganos
competentes de las Comunidades Auténomas”.

- Salvo error de comprensidn nuestro, parece que no se determina
la competencia en relacién con infracciones cometidas en el
dmbito del sector privado cuando Unicamente se afecte o
produzcan efectos en el dmbito territorial de una comunidad
auténoma.

Articulo 62. Sujetos responsables

- Se recomienda que se revise la prevision de que el régimen
sancionador sea aplicable unicamente a las infracciones que se
realicen dolosamente, para incluir aquellas que se comentan a
titulo de culpa. No parece obvia la limitacién establecida por el
precepto.

- Se deberia revisar si la prevision del art. 62.2 resulta coherente en
relacién con el principio general establecido por el art. 17.6 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico; por otra parte, no se entiende que se pueda atribuir
responsabilidad a quien no asistié a la sesién, y por tanto no
participd en la decisidn colegiada, aunque su falta de asistencia
no se considere justificada.

Articulo 63. Infracciones

- La autoridad competente y las correspondientes autoridades
autonémicas deberian asumir la inspeccion, investigacion y
sancioén de las conductas que vulneren los bienes juridicos
especificamente protegidos por la normativa en materia de
alertas y proteccion de las personas alertadoras; esto evitaria,
por una parte, que la respuesta sancionadora pudiese no ser
uniforme en funcién de las administraciones competentes para
aplicarla y, por otra, un potente mensaje de prevencién general
que reforzaria la autoridad de la institucién como organismo
especializado en la tutela de las personas alertadoras.
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De manera concreta y en relacion con el articulo 63 del
Anteproyecto, se ha de senalar que parece que el precepto no
cumple la necesaria seguridad juridica, especialmente exigible en
este dmbito; se hace referencia, por ejemplo, a que diversos tipos
graves se definen a partir de una consideracion genérica relativa
a que los hechos no sean tipificables como infraccion muy grave;
o que deberia determinarse, sobre todo dado que se trata de
tipificar infracciones, cudl es el alcance del concepto “secreto” en
este dmbito.

Dadas las dudas de constitucionalidad que se han planteado en
relacién con tipificaciones similares a la contenida en la letra 63.1
e) (principio non bis in idem) se deberia determinar si se ha de
clarificar este tipo; la misma consideracién se puede hacer en
relaciéon con el art. 63.2 )

Parece que no se incluyen en el precepto todas las infracciones
previstas en el art. 23 de la Directiva, en concreto la promocion de
procedimientos abusivos contra las personas protegidas por la
Directiva (art. 23.1 c). La Comision Europea ha sugerido que los
Estados Miembros encuentren inspiracion para la tipificacién de
esta infraccion en diversas publicaciones o en el Pleito
estratégico contra la participacion publica (SLAPP); estas
publicaciones se centran en las denuncias sin fundamento e
incluso frivolas (contra los informantes), y las denuncias que
intentan intimidar o extenuar las recursos financieros y
psicolégicos del informante.

Finalmente, sefalaremos que la Oficina ha venido recomendando
que se valore la incorporacién a la norma de transposicion de
infracciones como las que se listan a continuacidn, infracciones
que estarian especificamente contempladas en el art. 23 o se
relacionarian directamente con el circulo de obligaciones y
derechos que establece la Directiva. Listamos nuestras
propuestas en funcién del bien juridico protegido, algunas de ellas
estdn incluidas en el Anteproyecto:

Infracciones en materia de alertas y proteccién de las personas
informantes

o Impedir o intentar impedir las alertas

o Comunicar o revelar informacion falsa a sabiendas

Infracciones contra los derechos de las personas denunciantes y
las personas incluidas en el art. 4.4 de la Directiva

o Adoptar represalias contra las personas mencionadas
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o Promover procedimientos abusivos contra estas personas,
entre otras acciones tendentes a limitar derechos o vias
de recurso (art. 19, 23 y 24 Directiva)

o Denegar injustificadamente medidas de proteccién o de
apoyo

o Incumplir los requerimientos de la autoridad competente
de suspensidn cautelar de la actuacién administrativa o
cese de la represalia.

o Intentar descubrir la identidad de la persona denunciante
u otras personas incluidas en el art. 4.4 de la Directiva

o Revelar suidentidad sin su consentimiento a cualquier
persona que no sea miembro autorizado de la autoridad
competente para recibir o seguir denuncias (art. 16.1 de la
Directiva)

o No contar con el consentimiento de la persona informante
para el registro de conversaciones o reuniones
presenciales de acuerdo con las prescripciones de la Ley
(art. 18.2 y concordantes de la Directiva).

Infracciones de los derechos de las personas afectadas:
o Revelar suidentidad (art. 22.2 de la Directiva)

o Filtrar informacidn en el curso de la investigacion que
implique un grave perjuicio para la persona afectada por
la investigacion

Infracciones en relacion con los canales y procedimientos de
recepcion y tramitacion de alertas:

o Que los sujetos obligados no implementen los canales de
denuncia interna requeridos por la Directiva. Aunque estd
infraccidon no se prevé en el art. 23 de la Directiva, no se
puede dejar su implementacién a la "buena voluntad” de
los sujetos obligados (Minuta Comité de Expertos
7.12.2020).

o Constituir canales no seguros que pongan en peligro la
confidencialidad de la persona denunciante o de otras
personas a que se refiere el art. 4.4 de la Directiva o de las
personas afectadas

o No llevar un registro confidencial de las denuncias
recibidas (art. 18.1 de la Directiva)
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No acusar recibo de la alerta a la persona denunciante en
el plazo establecido en la normativa vigente

Obstruir la tarea inspectora de la autoridad competente
en relacién con los canales de denuncia interna

Acceder sin autorizacion a las informaciones de las
comunicaciones

Incumplir los deberes de diligencia en el seguimiento o el
tratamiento de las comunicaciones

No llevar a cabo la verificacion o el andlisis de los hechos
comunicados

Incumplir injustificadamente el plazo para dar respuesta a
la comunicacién

Archivar injustificadamente una informacién constitutiva
de comunicacién

Infracciones en relacién con la tramitacién de las

comunicaciones a la autoridad competente para investigarlas

(o]

No transmitir la informacién a las instituciones
competentes para investigar (art. 11.6 Directiva)

No informar a la persona denunciante de la transmision
de su denuncia a otra institucion (art. 11.6 Directiva)

No disponer de protocolos, circuitos o procedimientos
seguros para derivar las denuncias

Articulo 65. Sanciones

Pareceria dotada de un excesivo grado de discrecionalidad la premisa en
relacion con las decisiones a que se refiere el art. 65.2 (“podrd acordar”) y
también la prevision del art. 64.3.

Articulo 66. Graduacién

Se deberia definir el concepto de reincidencia a los efectos de

esta ley.

La referencia a intencionalidad y culpabilidad, podria plantear

elementos de duda sobre todo en relacién con la previsién del art.

62.1 del Anteproyecto.
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- Deberia delimitarse a qué se refiere la expresion “el resultado del
ejercicio anterior del infractor” (especificamente anterior a qué).

- Deberia delimitarse qué se hace referencia al hablar de
“subsanacion del incumplimiento”; la expresién puede plantear
dudas de interpretacion juridica.

Articulo 67. Concurrencia

Dados los problemas que plantea la aplicacién del principio “non bis in
idem”, la redaccién del art. 67 parece insuficiente. La expresion “es
auténomo” también puede parecer extrafia en este contexto.

Undécima. Consideraciones finales

Como se ha sefalado con anterioridad y la Oficina ha venido
manifestando desde la entrada en vigor de la Directiva, la correcta
transposicion de la Directiva implicaria afectaciones a una multiplicidad
de normas de nuestro ordenamiento juridico, posiblemente la normativa
de funcion publica, el Estatuto de los Trabajadores, el Cédigo Penal, las
normas procesales... Entendemos que esta tarea de identificacion de
normas no se ha hecho de manera exhaustiva hasta este momento; seria
necesario hacer un planteamiento mds completo para dotar de
coherencia a nuestro ordenamiento juridico y, sobre todo, transponer
correctamente y de forma integral la Directiva y configurar un sistema de
proteccion coherente y lo mds amplio posible.

En este momento podemos formular dos sugerencias:

- Que se valore la modificacién de la normativa de transparencia
para incluir como limite al derecho de acceso a la informacién
publica la proteccién de la identidad de la persona denunciante o
de cualquier otra informacidén de la que pudiera derivarse de
manera directa o indirecta esta identidad (limitacién absoluta al
derecho de acceso, equiparada a dato especialmente protegido).

- Que se valore la incorporacién a las normas procesales de
previsiones relativas a la legitimacion de las autoridades de
proteccidn en aquellos procesos en que puedan defender un
interés legitimo relacionado con el dmbito de competencias que
se les atribuyan en la normativa sobre proteccion de personas
alertadoras y lucha contra la corrupcion.

Finalmente, seria recomendable plantear, en el sistema institucional de
proteccion de las personas alertadoras la cuestion relativa a las
“murallas chinas”, por ejemplo, que en
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el caso de que sea la misma Autoridad la encargada de investigar y de
otorgar medidas de proteccidn, el departamento o personas designadas
para la tramitacion de las denuncias sea diferente del departamento o
personas que decidan sobre las medidas de proteccién a las personas
denunciantes.
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