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RESUMEN

El 23 de septiembre de 2022 se publicaba en el Boletin de las Cortes Generales el Pro-
yecto de Ley reguladora de la protecciéon de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcién. El comienzo de la tramitacién parlamentaria
de esta norma, imprescindible para reforzar el control de la actividad piblica, implica
responder a multiples preguntas, como si es cierto que no hay mejor forma de proteger
al que informa sobre actuaciones irregulares que garantizando su anonimato.

Palabras Claves: lucha contra la corrupcidn, infracciones normativas, control de la
actividad puablica

ABSTRACT

The Draft Law regulating the protection of persons who report regulatory infractions
and the fight against corruption was published on September 23, 2022, in the Boletin
de las Cortes Generales. This law is essential to reinforce the control of public activity
and the start of its processing rises many questions, such as whether the guarantee of
anonymity is the best way to protect those who report reprehensible behaviors.
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I. INTRODUCCION

El 13 de septiembre de 2022 el Consejo de Ministros aprobaba el Proyecto de Ley que
regula la proteccion de las personas que informen sobre infracciones que vulneren el
ordenamiento europeo y nacional y, en consecuencia, que contribuyan a la lucha contra
la corrupcion con el objeto de transponer 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 Unién Europea (el Proyecto de Ley,
en adelante).

Tras haber incumplido el plazo de transposicién de la Directiva whistleblowers, parece
que por fin la norma, que lograra que este Derecho de la Unién Europea surta efecto a
escala nacional, comienza su tramitaciéon parlamentaria. Sin embargo, se trata este de un
camino tortuoso y no exento de escollos, pues se ha delegado en los Estados miembros la
decision sobre cuestiones que suscitan controversias y opiniones encontradas. De todos
los temas que levantan polémica nos centraremos en uno de ellos, el que tiene que ver
con la preservaciéon del anonimato de la persona que formula la denuncia y, en particular,
la posibilidad de seguir respetando esta garantia durante el curso de la investigacion de
las actuaciones denunciadas, pues ello supondria desconocer la identidad de quien acusa
y la procedencia de las pruebas que se aportan contra el denunciado.

II. SOBRE EL VENCIMIENTO DEL PLAZO DE TRANSPOSICION
DE LA DIRECTIVA WHISTLEBLOWERS Y LOS RETOS DE ELABORAR
UNA NORMA QUE LA APLIQUE A ESCALA NACIONAL

Resulta imposible empezar este estudio sin advertir que el vencimiento del plazo de
transposicion de la Directiva 2019/1937 (17 de diciembre de 2021) sin que el Estado es-
panol haya hecho todavia los deberes es, sin duda, una triste noticia para todos aquellos
que estamos sensibilizados con la lucha contra la corrupcién. Al mismo tiempo, creemos
que esta critica debe venir acompafiada de ciertas observaciones que no pueden pasarse
por alto.

La primera pasaria poner de relieve que Espafa no es el Gnico Estado miembro que no
ha respetado el mandato de Bruselas. Sin el deseo de justificar el incumplimiento por
esta via, pues ya conocemos el refran “mal de muchos, consuelo de tontos”, con este dato
no hacemos mas que evidenciar la necesidad de que se produzca de forma inmediata
un cambio cultural. Como muy bien senala J. A. Ferndndez Ajenjo, la raz6n del éxito o
fracaso en este Ambito vendra marcada por el establecimiento de una nueva cultura ética
en la que las organizaciones asuman como una oportunidad la recepcion de las denuncias
razonables, los ciudadanos se sientan obligados en conciencia a informar de los actos
ilicitos que conozcan y la sociedad aprecie estas actitudes como buenos ejemplos a seguir
(Fernandez Ajenjo, 2020). En sintesis, nos planteamos como diantres vamos a favorecer
esta transformacion cultural cuando los Gobiernos no han priorizado en sus agendas
politicas la transposicion de la Directiva 2019/1937. Por otra parte, el incumplimiento del
plazo de transposicion de la Directiva whistleblowers resulta verdaderamente clamoroso
si tenemos presente que el Gobierno actual lleg6 al poder por una mocién de censura
que prometia acabar con la trama Giirtel y todo acto de corrupcion.

fundacion -

M anu el » 0 La Declaracion de Dublin, que ha emitido la Red de Autoridades Europeas de Integridad

; b y Alertadores (NEIWA, Network of European Integrity and Whistleblowing Authori-
Glmenez ties), alerta que solo tres Estados miembros de la Unién Europea han cumplido con la
Aba d obligacion de transposicion, por lo que anima a los restantes a llevar a cabo este trabajo
e Fxtorlion Pasfamentasios sin mayor demora. Asimismo, esta red - creada en mayo de 2019 y que actualmente
y del Estado Autonémico representa a veintidos Estados miembros de la Unién Europea como plataforma de
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cooperacion, intercambio de conocimientos y experiencias en el campo de la integridad
y denuncia de irregularidades -subraya que: «para el 17 de diciembre de 2021, impor-
tantes elementos de la Directiva 2019/1937 podran tener efecto directo en la legislaciéon
nacional de los Estados miembros en los que atin no se ha producido la transposicién, en
la relacion entre los ciudadanos y el Estado (en el sentido mas amplio posible), incluida
la obligacion de empezar a establecer canales de informacién externos por parte de las
autoridades competentes».

La Agencia Valenciana Antifraude ha emitido una declaracion institucional en la misma
direccion, previniendo: «De acuerdo con la doctrina consolidada del Tribunal de Justicia
Europeo las Directivas tienen efectos directos cuando la transposicion a la legislacion
nacional no se ha producido o se produce incorrectamente, y si sus términos son incon-
dicionales y suficientemente claros y precisos y atribuyen derechos a los particulares. Los
juzgados y tribunales nacionales deben hacer una interpretaciéon conforme a la Directiva
2019/1937, que constituye Derecho comunitario al que el Estado espafiol esté sujeto».

En la misma linea, Eloy Velasco, magistrado de la Audiencia Nacional, ha aclarado que
si «la Directiva no esta transpuesta, solamente es directamente ejecutable en aquello
que genere derecho a personas, pero no lo es en aquello que es negativo, por ejemplo,
hasta que no se trasponga no sabremos qué multas se impondran a las empresas que no
establezcan los canales de denuncia». También ha reparado en que «si alguien sufre una
represalia por una denuncia, puede ir a un juez de cualquier jurisdiccion, especialmente
de lo laboral, para que aplique directamente la Directiva, porque en la directiva se da
un estatuto de asistencia legal, psicologica a la persona que sufra dicha represalia por
denunciar un hecho en concreto».

A tenor de lo expuesto, solo podemos insistir en que nuestro ordenamiento juridico debe
interpretarse a la luz de la Directiva 2019/1937 y que, si dicha interpretacién provoca
consecuencias practicas que los operadores juridicos no son capaces de identificar o apli-
car, la Abogacia General del Estado, por ejemplo, deberia inmediatamente tomar cartas
en el asunto. No es de recibo que la sociedad viva en un limbo legal mientras el Derecho
nacional no se acomoda al Derecho de la Unién Europea. Con ocasion del retraso en la
transposicion de las Directivas de contrataciéon publica se difundieron informes, notas
informativas, etc. en aras de la seguridad juridica. Ahora urge actuar de igual forma con
el fin de proteger a los informantes de irregularidades.

No podemos finalizar este epigrafe sin apuntar que la transposiciéon de la Directiva
2019/1937 no se trata de una tarea sencilla y, por ende, tampoco seré facil determinar
qué previsiones de esta son directamente operativas. No hay que olvidar que la Unién
Europea pretende establecer inicamente unas normas minimas, de forma que los Esta-
dos miembros puedan introducir o mantener disposiciones méas favorables al denuncian-
te'. Por tanto, la transposicion de la Directiva 2019/1937 no constituira, bajo ninguna
circunstancia, una justificacion valida para la disminucion del nivel de protecciéon del
que ya gozan los denunciantes en virtud de la legislacion nacional en sus 4mbitos de
aplicaci6n. Importa puntualizar que algunos Parlamentos Autonémicos ya se han ade-
lantado a ejercer la potestad legislativa en este campo, representando, por ejemplo, la
aprobacion de la Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupcion en
Andalucia y proteccion de la persona denunciante, el altimo hito normativo autonémico.

fundacion -

Manuel »,!
- y &
G I menez 1. El art. 25 de la Directiva 2019/1937 declara: «1. Los Estados miembros podran introducir o mantener disposiciones
mas favorables para los derechos de los denunciantes que los establecidos en la presente Directiva, sin perjuicio de
Abad lo dispuesto en el articulo 22 y en el articulo 23, apartado 2. 2. La aplicacién de la presente Directiva no constituira
de Estudios Parlamentarios en ninguna circunstancia motivo para reducir el nivel de proteccion ya garantizado por los Estados miembros en los
v del Estado Autonémico ambitos regulados por la presente Directiva».
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Una vez més hay que reiterar que la transposicion de la Directiva 2019/1937 no sera una
empresa facil, y menos todavia cuando el tiempo apremia para hacerlo. La afirmacion
anterior la basamos en tres elementos. La Unién Europea ha delegado en los Estados
la eleccién sobre cuestiones que serviran de marco indicativo para saber hasta donde
estan dispuestos a llegar los Gobiernos en su compromiso con la erradicacién de las
practicas ilegales. Ademaés de la presidon que supone posicionarse en aquellos aspectos
que la Directiva lo permite, en el caso espanol no podemos descuidar que los Parlamentos
autonomicos se han apresurado a legislar con el &nimo de combatir la corrupcion. Por
tanto, esta regulacién que proviene de las Comunidades Auténomas podria constituir
un factor de presiéon aniadida para el Gobierno de Espaia, pues no se comprenderia que
las garantias reconocidas a los denunciantes a nivel estatal fueran menores que las que
se promueven a nivel autonémico. A continuacion, se ofrece recuadro con la normativa
autondmica aprobada hasta la fecha.

Comunidades Auténomas Normativa

Andalucia Ley 2/2021, de 18 de junio, de lucha contra el fraude y la corrupciéon
en Andalucia y proteccion de la persona denunciante.

Acuerdo de 20 de abril de 2022, de la Mesa del Parlamento

de Andalucia, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen
Interior y Funcionamiento de la Oficina Andaluza contra el Fraude
y la Corrupcion.

Aragon Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Pablicas.

Asturias Ley 8/2018, de 14 de septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno
y Grupos de Interés.

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

Resolucion 1/2021, de 12 de febrero de 2021, por la que se aprueba
el protocolo de actuacién para la proteccion y la salvaguarda de los
derechos de las personas denunciantes o alertadoras.

Castilla y Le6n Ley 2/2016, de 11 de noviembre, por la que se regulan

las actuaciones para dar curso a las informaciones que reciba

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

Catalufia Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de la Oficina Antifraude de
Cataluna.

Resolucion OAC/DIR/542/2020, de 17 de diciembre, por la que
se da publicidad a la modificacién parcial de las Normas de actuaciéon
y de régimen interior de la Oficina Antifraude de Catalufia.

Comunidad Valenciana Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Agencia de Prevencion y
Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat Valenciana.

Resolucion de 27 de junio de 2019, del director de la Agencia de
Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién de la Comunitat
Valenciana, por la que se aprueba Reglamento de funcionamiento

y régimen interior de esta, en desarrollo de la Ley 11/2016, de 28 de

Y noviembre, de la Generalitat.
101 ’
fundacion _ . .
M anuel " 4 ' Navarra Ley Foral 7/2018, de 17 de mayo, de creacion de la Oficina de Buenas
- ” Précticas y Anticorrupcion de la Comunidad Foral de Navarra.
Giménez
Comunidad de Madrid Decreto 63/2022, de 20 de julio, del Consejo de Gobierno, por
Abad el que se establece y regula el canal interno para el tratamiento de
de Estudios Parlamentarios las informaciones sobre posibles infracciones.

y del Estado Autonémico
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Finalmente, presentimos que la transposiciéon de la Directiva 2019/1937 acarreara un
tsunami regulatorio, ya que multiples textos legales son los que tendran que revisarse;
aspecto que, por otro lado, es el que posiblemente esté dificultando la especificaciéon de
los efectos directos de la Directiva. Cuando se incumpli6 el plazo de transposicion de
las Directivas de contratacion publica, era obvio que el marco normativo que quedaba
afectado era el TRLCSP y que, por tanto, esta era la norma que debia reinterpretarse
de acuerdo con las directrices de la Unién Europea. No obstante, la identificacion del
Derecho nacional que, en esta ocasion, se ve afectado por la Directiva 2019/1937 no esti
tan claro. Esta norma afecta a miles de organizaciones, a millones de personas insertas
en tipos de organizaciones muy diversos y conlleva un cambio organizativo y cognitivo
bastante profundo (Villoria Mendienta, 2021: 17). En consecuencia, no es en absoluto
descartable que los textos legales que tengan que ser objeto de revisiéon sean mas que
aquellos que, a dia de hoy, se nombran en el Proyecto de Ley.

III. REPENSANDO LA VIABILIDAD DE PRESERVAR EL ANONIMATO
DE LA PERSONA QUE FORMULA LA DENUNCIA

Es indiscutible que existe un miedo a denunciar y que aquellos que presencian irregulari-
dades se enfrentan al crucial dilema de callar o contar lo que han visto. Al mismo tiempo,
creemos que esta claro que las personas que trabajan tanto en el sector ptiblico como en
el sector privado son a menudo los primeros testigos de actos ilegales y quienes pueden
para dar la voz de alarma, incluso antes de que se produzcan dafios. Sin embargo, es a
todas luces evidente que son pocos los que se atreven a dar un paso adelante porque, en
general, consideran que tienen poco que ganar y mucho que perder.

Debido a la insuficiencia de recursos ptblicos con los que se cuenta para perseguir las
infracciones normativas, la colaboracion de los ciudadanos se percibe como una herra-
mienta de gran valor para investigar y sancionar las ilegalidades. Y ello no s6lo porque
evidentemente conocen mejor el sector en el que intervienen, sus practicas y sus riesgos,
sino también porque pueden recabar informaciéon de una forma mucho mas sencilla, con
menos restricciones, que si lo hiciera el propio Estado (Garcia Moreno, 2020).

Analizando el caso Wirecard y con el foco puesto en la obligada y ya urgente transposi-
cion de la Directiva 2019/1937, se mira con preocupacion la creciente complejidad del
mundo empresarial y 1a opacidad de las practicas de las grandes corporaciones globales,
cuyo funcionamiento es poco comprendido por quienes deben vigilar y controlar el cum-
plimiento de las respectivas legislaciones sectoriales y nacionales. En este contexto, con
agencias publicas dotadas de pocos medios, desactualizadas y carentes de las modernas
herramientas de control -como la aplicacién de la inteligencia artificial, de las posibi-
lidades de la computacion, o de data analytics-, se entiende que los informantes son
unos fabulosos aliados para desvelar cualquier posible incumplimiento o irregularidad
(Benitez Palma, 2021: 55-56).

En la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley se menciona que dicha colaboraciéon
ciudadana es un elemento clave en nuestro Estado de Derecho y que ademas se contem-
pla como un deber de todo ciudadano cuando presencie la comisiéon de un delito, tal y
como recoge la Ley de Enjuiciamiento Criminal®. Asimismo, se recuerda que «nuestro

fundacion -

Manuel »,!
- y &
G I menez 2. El art. 259 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(en adelante, LECrim) establece: «El que presenciare la perpetracion de cualquier delito ptblico esta obligado a
Abad ponerlo inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccion, de paz, comarcal o municipal o funcionario fiscal
de Estudios Parlamentarios mas proximo al sitio en que se hallare, bajo la multa de 25 a 250 pesetas». Por otra parte, el art. 264 de la LECrim
v del Estado Autonémico declara: «El que por cualquier medio diferente de los mencionados tuviere conocimiento de la perpetracién de algtin
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ordenamiento juridico contempla la participacion ciudadana en acciones ptiblicas con el
fin de impulsar la investigacion sobre actuaciones contrarias a la normativa urbanistica,
sobre actividades que puedan perjudicar el ambiente, o para evitar dafos en el patrimo-
nio histoérico-artistico. Estos son otros ejemplos que cuentan con una larga tradicién en
la legislacion espaiola. En el mismo sentido y coincidiendo con el impulso del Derecho
de la Uni6on Europea, algunas regulaciones sectoriales, de manera especial en el &mbito
financiero o de defensa de la competencia, han incorporado instrumentos especificos
para que, quienes conocen de actuaciones irregulares o ilegales, puedan facilitar a los
organismos supervisores datos e informacion ttiles»:.

Se ha discutido largo y tendido sobre cuéles serian las medidas mas propicias para
fomentar las denuncias. Para este proposito, se podria garantizar la confidencialidad,
es decir, prohibir que la autoridad que recibe la denuncia revele la identidad del de-
nunciante, lo que protegeria a esta persona frente a las represalias. No obstante, otra
manera de lograr este objetivo consistiria en permitir las denuncias anénimas, que no
indican la identidad de la persona que las formula. La gran ventaja del anonimato es que
proporciona al denunciante una mayor proteccion frente a eventuales represalias que
la confidencialidad, al enervar el riesgo de que la informacion sobre su identidad acabe
siendo filtrada a los denunciados (Doménech Pascual, 2022). Asi las cosas, descubrimos
ya uno de los problemas mas complejos y dificiles al que nos debemos enfrentar en esta
materia, el de las filtraciones, las cuales, por desgracia, no se limitan a la cesién prema-
tura y desautorizada de la identidad de quien formula la denuncia.

Si bien la Directiva de la Unién Europea no impone a los Estados miembros la obli-
gacion de aceptar las denuncias an6nimas#, en el Proyecto de Ley se declara sin am-
bages que no hay mejor forma de proteger al que informa sobre comportamientos
reprobables que garantizando su anonimato. Ante esta decisién, que posiblemente
no sea acogida con amplio beneplacito por toda la doctrina por los motivos que se
anunciaran en las paginas siguientes, enunciaremos la base en la que se apoya esta
opcion del prelegislador nacional.

Se explica que se trata de una opcién de politica legislativa fruto de los modelos com-
parados a nivel internacional y europeo. El Proyecto de Ley se refiere a la Convenciéon
de las Naciones Unidas contra la corrupcion, hecha en Nueva York el 31 de octubre de
2003, que establece en su art. 13.2 que «cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas
para garantizar que el publico tenga conocimiento de los 6rganos pertinentes de lucha
contra la corrupciéon mencionados en la presente Convencion y facilitara el acceso a
dichos 6rganos; cuando proceda, para la denuncia, incluso an6nima, de cualesquiera
incidentes que puedan considerarse constitutivos de un delito tipificado con arreglo a
la presente Convencion».

delito de los que deben perseguirse de oficio, deber4 denunciarlo al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente o al
Juez de instruccién o municipal, o funcionario de policia, sin que se entienda obligado por esto a probar los hechos
denunciados ni a formalizar querella. El denunciador no contraera en ningin caso otra responsabilidad que la co-
rrespondiente a los delitos que hubiese cometido por medio de la denuncia, o con su ocasion».

Md L 1 3. Conviene afadir que en la consulta pablica previa sobre el Anteproyecto de ley por el que se modifica la Ley de
aClo - suelo y rehabilitacion urbana, aprobada por Real decreto legislativo 7/2015, de 30 de octubre, para reforzar la segu-
M anuel v ' ridad juridica en el émb.ito de la planificapiég territorial ¥ urbanisFica, uno de l.os aspectos que se preter.lde incluir
. . en la propuesta normativa es: « La actuah'ze.lmép de la a.cm(')n p}'lbllca en ma’Ferla de u?banlsmo (prov.enlent('e de la
G I menez Ley del Suelo de .1956) ala vista de una utlhz.ac16n cuasi profesional de la misma con intereses lucrativos prlvadc.)s
muy alejados del interés publico del planeamiento. Teniendo en cuenta las més altas exigencias europeas en materia

Abad de proteccion del medio ambiente, se acerca la nueva regulacién de la accién ptblica en materia de urbanismo a la

) ) vigente regulacion de la accion popular en materia medioambiental, no sin dejar de reconocerle su singularidad».
de Estudios Parlamentarios
v del Estado Autonémico 4. Véanse el Considerando 34 y el art. 6, apartados 2 y 3.
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Asimismo, el Proyecto de Ley rememora que el Consejo de la Uniéon Europea, en su
Decision de 25 de septiembre de 2008, en nombre de la entonces Comunidad Europea,
aprob6 la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcioén, cuyo art. 13.2 dis-
pone: «Cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas para garantizar que el ptablico
tenga conocimiento de los 6rganos pertinentes de lucha contra la corrupcién menciona-
dos en la presente Convencion y facilitara el acceso a dichos 6rganos, cuando proceda,
para la denuncia, incluso anénima, de cualesquiera incidentes que puedan considerarse
constitutivos de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencién».

En la Exposicion de Motivos el Gobierno justifica su decision alegando también que la
denuncia an6nima no es una rara avis en la normativa europea, citando el art. 5.1 del
Reglamento (UE, EURATOM) n.° 883/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de septiembre de 2013 relativo a las investigaciones efectuadas por la Oficina Euro-
pea de Lucha contra el Fraude (OLAF) y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.°
1073/1999, que dispone que «el director general podra iniciar una investigaciéon cuando
haya sospecha suficiente, que puede también basarse en informacién proporcionada
por una tercera parte o por informacién anénima, de que se ha incurrido en fraude, co-
rrupcioén u otra actividad ilegal en detrimento de los intereses financieros de la Unién».

Para reafirmar la importancia de admitir las denuncias anénimas, el Proyecto de Ley
destaca que el antiguo 6rgano asesor de la Comisién Europea en materia de proteccion de
datos, el GT29, en su Dictamen 1/2006 relativo a la «aplicacion de las normas sobre pro-
teccion de datos de la UE a los sistemas internos de denuncia de irregularidades en los
ambitos de la contabilidad, controles y cuestiones de auditoria, lucha contra la corrup-
cién y delitos financieros y bancarios», establecia como regla general que el denunciante
debia identificarse, pero también existia la posibilidad de recibir y tramitar denuncias
an6nimas en determinadas circunstancias. La apuesta por las denuncias an6nimas se es-
cuda igualmente haciendo menci6n al funcionamiento de una herramienta de «denuncia
an6nima» de irregularidades para ayudar a la Comisién Europea a descubrir carteles y
otras infracciones antimonopolio y sobre tales practicas anticompetitivas prohibidas por
laley de competencia de la UE, que causan dafios considerables a la economia europea.

En cuanto al sistema juridico espaiiol, si bien la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Ptablicas (LPACAP, en ade-
lante) rechaza de plano la posibilidad de las denuncias anénimas, al sefialar en su art.
62.2 que «deberan expresar la identidad de la persona o personas que las presentan»,
sobre este punto no se ha logrado alcanzar un razonable grado de consenso.

En linea con lo dispuesto en la LPACAP, otros textos legales interceden a favor de la
identificacién del denunciante. Nos referimos, entre otros, al art. 46 de la Ley 5/2017,
de 1 de junio, de Integridad y Etica Pablicas de Aragon. Este precepto declara: «No se
admitiran denuncias an6nimas. No obstante, la Agencia debera establecer procedimien-
tos y canales confidenciales para la formulacién de denuncias que garanticen su estricta
confidencialidad cuando el denunciante invoque la aplicacién del estatuto regulado en
este articulo. En particular, la Agencia creara una oficina virtual, que pondra a disposi-
cion de los denunciantes para la presentacion de denuncias y documentacioén asociada,
asi como para la comunicacién con los denunciantes que asi lo soliciten, de manera
segura y confidencial. Dichos procedimientos y canales podran ser también utilizados
ﬁmdacién p por quienes ya hubiesen actuado como denunciantes para comunicar represalias u otras

M anu el » 0 actuaciones lesivas derivadas de la presentacion de la denuncia».

Giménez Sin embargo, la Resolucién de 27 de junio de 2019, del director de la Agencia de Pre-
Aba d vencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupciéon de la Comunitat Valenciana, por la
e Fxtorlion Pasfamentasios que se aprueba Reglamento de funcionamiento y régimen interior de esta, en desarrollo
y del Estado Autonémico de la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la Generalitat, establece que se incorporan
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mecanismos de interaccion con informantes andénimos. En particular, se indica en el art.
35.6 de dicha Resolucion: «se admiten las denuncias y comunicaciones, tanto nominales
como anénimas, pudiendo realizarse con plenas garantias de anonimato mediante el
buzo6n de denuncias electrénico disponible en la pagina web de la Agencia. Dicho canal
de denuncias opera asimismo como oficina virtual del personal empleado publico que
pone en conocimiento de la Agencia las irregularidades que conozca o a las que haya
tenido acceso».

Asi las cosas, algunas Comunidades Auténomas han extendido su proteccion a las
denuncias andnimas y han establecido canales para su recepcion, mientras que otras
han preferido optar por la confidencialidad. En opiniéon de Doménech Pascual, «las
disposiciones legales autonémicas que excepcionan la regla del anonimato, son fla-
grantemente inconstitucionales, por cuanto vulneran el art. 62.2 de la LPACAP, que
constituye legislacién basica constitucionalmente vinculante para todas las Comuni-
dades Auténomas. La Constitucién espanola obliga a los legisladores autonémicos
a respetar lo establecido en la legislacion estatal basica, como es el caso del citado
articulo». Desde la perspectiva de este autor, «una afirmacién parecida hay que hacer,
con mas razon si cabe, respecto de los buzones de denuncias an6nimas establecidos sin
cobertura legal por algunas autoridades administrativas. Resulta ir6nico e inadmisible
que una Administraciéon creada para luchar contra la corrupcion y el fraude utilice
abiertamente con este fin medios que vulneran de manera ostensible lo establecido
por el mismo ordenamiento juridico que esa administracion debe y supuestamente
pretende salvaguardar» (Doménech Pascual, 2022).

Una vez dejada constancia del posicionamiento de algunos textos normativos vigentes
acerca de esta cuestion, es el turno de examinar las consecuencias que acarrearia la
admisién de las denuncias andnimas. Algunas voces entienden que el anonimato no
impide que otros adivinen con éxito quién present6 la denuncia. A mayor abunda-
miento, se aboga por la identificacion de la persona porque permite protegerla fren-
te a las represalias y plantearle preguntas en el curso de la investigacién. Por otra
parte, se considera que la aceptacion de las denuncias anénimas podria alimentar el
planteamiento de asuntos con malicia, asi como dificultar el derecho de defensa del
inculpado u obstaculizar la exigencia de responsabilidades a aquellos que presentan
denuncias falsas.

Sin embargo, algunos denunciantes podrian no encontrarse siempre en situacion de
expresar su nombre y apellidos, y tampoco puede ignorarse que las denuncias anénimas
son, en cierto modo, una realidad en la practica diaria. El Consejo General del Poder
Judicial nos pone sobre aviso, diciendo que la denuncia anénima ya se regula en algunos
ambitos como el de Hacienda (art. 114 de la Ley 58/2003, General Tributaria), o el de
blanqueo de capitales (art. 26 bis 1 de la Ley 10/2010, de 28 de junio, en transposicién
de la Directiva 2015/849), y se admite en otros, por ejemplo, a través de los buzones
de denuncia de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, la Comision
Nacional del Mercado de Valores, o del propio Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
siendo especialmente necesario mencionar la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, que ha reconocido
y regulado, desde la perspectiva de la proteccion de datos, estos sistemas en su art. 24,
precepto que declara «licita la creacién y mantenimiento de sistemas de informacién

ﬁmdacién a través de los cuales pueda ponerse en conocimiento de una entidad de Derecho pri-
M anu el ;’ 0 vado, incluso anénimamente, la comisién en el seno de la misma o en la actuacién 'de

; b terceros que contratasen con ella, de actos o conductas que pudieran resultar contrarios
Glmenez a la normativa general o sectorial que le fuera aplicable», siempre que se cumplan los
Aba d princip?os que el Preceptf) establece. Por su.parte, el aparFado 5 de este art. 24 se ocupa
e Fxtorlion Pasfamentasios de precisar que dicho régimen legal sera aplicable a «los sistemas de denuncias internas
y del Estado Autonémico que pudieran crearse en las Administraciones Publicas».

174/188



N° 24 - DICIEVBRE 2022 Cuadernos Manuel Giménez Abad

El Proyecto de Ley alude también al reconocimiento de la posibilidad de presentar
an6énimamente denuncias en la Ley Orgénica 12/2007, de 22 de octubre, del régimen
disciplinario de la Guardia Civil, en la que se contempla la posibilidad de que la de-
nuncia anénima pueda dar lugar al menos al inicio de una «informacion reservada».
De otro lado, el Proyecto de Ley trae a colacidon que la Fiscalia General del Estado en su
Circular de 4/2013, de 30 de diciembre, sobre las Diligencias de Investigacion, actua-
liza la consideracion sobre las denuncias anénimas. Sefiala que, aunque las denuncias
deben en principio cumplimentar los requisitos previstos en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para ser tenidas como tales, el incumplimiento de alguno de ellos no ha de
llevar a su inadmision si se estan poniendo de manifiesto hechos constitutivos de delito
perseguibles de oficio con visos de verosimilitud.

A los negacionistas de la denuncia anoénima, con frecuencia se les afea el desconoci-
miento de las normas que incluyen la denuncia anénima entre las herramientas para
la lucha contra la corrupcién o que no presten atencion a las sentencias de 6rganos
judiciales que validan la denuncia an6nima como el origen de una investigaciéon pos-
terior (Clemente, 2022).

Conforme al art. 20.5 de la Ley 23/2015, Ordenadora del Sistema la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social: «no se tramitaran las denuncias anénimas ni las que tengan
defectos o insuficiencias de identificacién que no hayan sido subsanadas en el plazo
establecido para ello», siendo, por tanto, la identificacién del denunciante necesaria
para la remision del informe sobre las actuaciones de comprobacion y medidas admi-
nistrativas llevadas a cabo con relacion a los hechos denunciados. En todo caso, debe
matizarse que, con arreglo al art. 20.5 de la Ley 23/2015 y el art. 9.1 ) del Real Decreto
928/1998, de 14 de mayo, los supuestos en los que las denuncias no se deben tramitar
son los siguientes: las denuncias anénimas o que tengan defectos o insuficiencias de
identificacién que no se subsanen en plazo; referidas a materias cuya vigilancia no
corresponda a la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social (ITSS); carentes de funda-
mento o inteligibles; las coincidentes con asuntos de los que esté conociendo un 6rgano
jurisdiccional. Especificamente en cuanto a las denuncias anénimas, en el ambito de la
actuacion de la Inspeccion de Trabajo se distingue entre las denuncias y reclamaciones
que no tienen datos identificativos del denunciante, y las que si los tienen. Respecto
a las primeras, en principio no pueden ser admitidas, y por lo tanto deben ser archi-
vadas sin mas tramite. No obstante, en la practica de la actuacion inspectora, a estas
denuncias, aunque sean anénimas, se les da en ocasiones curso cuando se detecta que
son manifestacion de una situacion real de especial importancia y gravedad sobre todo
en materia de prevencion de riesgos laborales o de economia sumergida, por lo que es
criterio habitual que, una vez ponderadas las circunstancias por el Jefe de la Inspec-
cion, se inicien las correspondientes comprobaciones, si bien no en virtud de denuncia
sino por orden superior. Habitualmente, estas denuncias anénimas se venian comuni-
cando telematicamente a través del denominado buzén del fraude laboral, el cual no
exige identificacion de la persona que transmite los datos, pudiendo la ITSS utilizar
la informacion que contienen para iniciar actuaciones de oficio. Similar situacién se
produce en los escritos remitidos a través de correo electrénico. El Plan Director por
un Trabajo Digno 2018-2020 regul6 dicho buzén de denuncias ante la Inspeccién de
Trabajo, que sustituye al buzén de lucha contra el fraude del Ministerio de Empleo
que venia funcionando desde 2013.

fundacion -

M anu el » 0 Llegados a este punto, procederia analizar varios pronunciamienjcos ju’di'ciales para

; b comprender de forma cabal los supuestos en los que una denuncia anénima podria
Glmenez dar lugar a una investigacion y no ser directamente archivada. De todos modos y por
Abad motivos dg e'spac.io, nos remitiremos al Inforrpe emitido por el. Consejo .General del
e Fxtorlion Pasfamentasios Poder Judicial, sin desaprovechar la oportunidad de compartir cuatro ideas que, a
y del Estado Autonémico nuestro juicio, son esenciales si se desea responder a la pregunta que nos plantedbamos
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al inicio del presente trabajo: éla proteccidon del denunciante constituye fundamento
suficiente para optar por el anonimato de quien advierte de una préactica ilicita?

La primera, cuando la Administraciéon se encuentre ante una denuncia an6nima, no
podra, sin méas, acordar en base a la misma el inicio del procedimiento. Ahora bien,
nada impide que, cuando la denuncia presente ciertos signos de veracidad y credibi-
lidad, la Administraciéon pueda realizar una investigacién mediante la realizaciéon de
determinadas actuaciones previas tendente a verificar, prima facie, los hechos irregu-
lares puestos en su conocimiento. En tales situaciones, el eventual acuerdo de inicio
del procedimiento no vendra amparado o fundamentado en la denuncia an6nima sino
en la informacion previa, que es la que verdaderamente determina el inicio del pro-
cedimiento. De esta forma, el acuerdo de inicio del procedimiento sera adoptado por
propia iniciativa, que es una de las modalidades de inicio de oficio de un procedimiento
que se contempla en el art. 58 de la LPACAP.

En segundo lugar, en el ambito penal, de la lectura de los arts. 266 y 267 LECRim
parece deducirse que las denuncias anénimas no son admisibles en el proceso. Sin
embargo, el inicio de diligencias de investigacién con base en notitia criminis an6-
nima no aparece proscrita por nuestra jurisprudencia, que las permite, siempre bajo
el requisito de un analisis reforzado, debiendo citarse la STS de 11 de abril de 2013,
que no solo resume la jurisprudencia anterior, sino que continiia siendo citada en
resoluciones posteriores del tribunal superior en todos los 6érdenes (véase la reciente
STS de 23 de enero de 2020).

La tercera idea que merece ser compartida conecta con las dudas que manifiesta el
Consejo General del Poder Judicial acerca de si el derecho de defensa de la persona
afectada por la denuncia se podria ver comprometido al enfrentarse a una investigaciéon
en la que desconoce la identidad de quien le acusa y la procedencia de la evidencia
que contra él se aporta. En este sentido, la propia Directiva establece, para salvaguar-
dar el derecho de defensa, una excepcion a la regla de la confidencialidad en su art.
16.2, permitiendo que la identidad del denunciante u otra informacion sea revelada
cuando exista una obligacién legal necesaria y proporcionada en el contexto de una
investigacion o en el marco de un proceso judicial, para garantizar el derecho de de-
fensa de la persona afectada, que deriva de la Directiva 2012/13/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacién en
los procesos penales. Ahora bien, dicha necesidad de revelacién aparece conectada,
en el concreto contexto de un procedimiento penal, al empleo de las alegaciones del
denunciante como fuente de prueba y como testimonio de cargo, pues en ese marco,
como sefala la STS de 23 de julio de 2020 «es la imposibilidad de contradiccién y el
total anonimato de los testigos de cargo lo que el citado Tribunal (Europeo de Derechos
Humanos) considera contrario a las exigencias derivadas del art. 6 del Convenio; por
el contrario, en aquellos casos en que el testimonio no pueda calificarse de anénimo
sino, en todo caso, de «oculto» (entendiendo por tal aquel que se presta sin ser visto
por el acusado), pero, en los que la posibilidad de contradiccién y el conocimiento de
la identidad de los testigos -tanto para la defensa como para el Juez o Tribunal llamado
a decidir sobre la culpabilidad o inocencia del acusado- resulten respetados, han de
entenderse cumplidas las exigencias derivadas del art. 6.3 d) del Convenio y, en con-
secuencia, también las garantias que consagra el art. 24.2 de nuestra Constitucion».

fundacion -

M anu el » 0 En consonancia con lo antferi(?r, la cuarta y tltima idea que merece ser considera'da

; b como fundamental es que si el informante no es fuente de prueba ni medio probatorio,
Glmenez sino medio de investigacion, y en definitiva, la informacion aportada de forma anéni-
Abad ma goza de verosimilitud, siendo ol?jeto de invgstigacién por ptros n}edios que, en su
e Fxtorlion Pasfamentasios caso, podran generar fuentes y medios probatorios, la denuncia anénima es admisible
y del Estado Autonémico como notitia criminis.
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IV. CONCLUSIONES

En estos momentos parece que va asentindose paulatinamente la idea de que es impres-
cindible dotar al sector ptiblico, y no sélo al sector privado, de instrumentos que faciliten
el afloramiento de informacién sobre actuaciones ilicitas. La Unién Europea esta con-
vencida de que hay que facilitar la presentacién de denuncias, pues a través de estas es
posible detectar, e incluso prevenir, graves deficiencias en la ejecucion de normas. Con
el animo de reforzar el cumplimiento del ordenamiento juridico siguiendo esta senda,
se entiende que urge poner fin a la falta de confianza en la eficacia de las denuncias y
al temor a sufrir represalias por comunicar infracciones. Con la intencién de generar
confianza en los potenciales denunciantes, la Directiva 2019/1937 articula una serie de
medidas, entre las que deja la puerta abierta a que se admitan las denuncias anénimas.

El reconocimiento de la posibilidad de denunciar no es ninguna novedad en nuestro
sistema juridico. Como tampoco deberia causar, a estas alturas, ningtin asombro mani-
festar que en ocasiones se acuerda iniciar una investigacién a pesar de que la denuncia
que se presenta no va acompanada del nombre y apellidos de quien la formula; siendo
en estos casos relevante que los hechos irregulares puestos en conocimiento de las au-
toridades presenten ciertos signos de veracidad y credibilidad y que las autoridades de
turno tengan la voluntad de indagar en la historia que se les traslada de forma anénima.

Desde nuestro punto de vista, el dilema crucial al que nos enfrentamos no es cuantas
garantias podria ofrecer nuestro ordenamiento juridico al denunciante; sino saber si
cualquiera de ellas podria llegar a ser verdaderamente 1til. Si hablasemos con sinceridad
llegariamos a la conclusion de que, por ejemplo, la novedosa exigencia de que las de-
nuncias se tramiten con diligencia o en un plazo razonable no vale de nada, si detras no
hay una intencién firme de acatarla. No se puede ignorar aqui que la inactividad formal
es una realidad cotidiana, a pesar de que los textos legales, que imponen la obligacion
de resolver en un tiempo concreto, se cuentan por decenas. En otro orden de conside-
raciones, entendemos que preservar el anonimato del denunciante ayuda a atajar el
problema que plantean las filtraciones de una forma parcial, ojala solo ese dato fuera el
que se divulga indebidamente.

Sin perjuicio de lo anterior, urge ahora explicar hasta qué punto es cierto que no hay
mejor forma de proteger al que informa sobre comportamientos reprobables que ga-
rantizando su anonimato y, lo que es mas importante, hasta cuando se puede preservar
la identidad del denunciante, pues el art. 6 del CEDH persigue el objetivo de proteger
a toda persona acusada de una infracciéon frente al poder del Estado y reconoce, entre
otros derechos, «el de interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él
y a obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las
mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra».

fundacion _
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