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RESUMEN: La aprobacion de la Ley reguladora de la
proteccion de las personas que informen sobre infrac-
ciones normativas y de lucha contra la corrupcion res-
ponde a la transposicion tardia de la Directiva
2019/1937, relativa a la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones de Derecho de la
Unioén. La ley pretende proteger frente a posibles re-
presalias a quienes informen, incluso anonimamente,
de la existencia de determinadas infracciones en el
seno de una entidad publica o privada, regulando del
mismo modo los sistemas de informacion. Esta inves-
tigacion persigue tres objetivos: en primer lugar, de-
terminar si la Ley de proteccion a la persona infor-
mante amplia los mecanismos de proteccion con
relacion a lo establecido en la Directiva. En segundo
lugar, si la propuesta recogida en esta ley permite res-
petar las garantias basicas que deben ser reconocidas
a toda persona afectada por la informacion, sobre todo
en el d&mbito del proceso penal y, por ultimo, si los
mecanismos establecidos en la ley resultan o no ade-
cuados para aproximarse al principal objetivo perse-
guido por el legislador, esto es, el descubrimiento y la
evitacion de conductas irregulares, incluidas las de-
lictivas, que inciden sobre todo en el ambito publico.
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those who report, even anonymously, the existence of
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research pursues three objectives: first, to determine
whether the whistleblower protection law establishes
greater protection mechanisms in relation to what is
established in the Directive. Secondly, if the regula-
tion transposition established in this Law allows to re-
spect the basic guarantees that must be recognized to
any person affected by the information, especially in
the field of criminal proceedings and, finally, whether
or not the mechanisms established in the future law
are adequate to approach the main objective pursued
by the legislator, that is, the discovery and the avoid-
ance of irregular conduct, including criminal conduct,
which mainly affects the public sphere.
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SUMARIO: 1. Introduccion: la finalidad politico-criminal en la proteccion de la persona informante.
2. Los incentivos establecidos en la Ley de proteccion a la persona informante para favorecer la
comunicacion. 3. Algunas cuestiones de interés que incorpora la Ley de proteccion de la persona
informante: la terminologia, el ambito material de proteccion, los sujetos a proteger y las vias de
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habilita para hacer efectiva la informacion. 3.4.1. La creacion del sistema interno de informacion:
su obligatoriedad en el sector publico. 3.4.2. El canal externo de informacion: la creacion de la
Autoridad Independiente de Proteccion al Informante A.A.1. 3.4.3. La revelacion publica de las con-
ductas irregulares como algo distinto a la mera informacion. 4. La necesidad de proteger a la per-
sona informante. 4.1. Las condiciones previas para la proteccion: la creencia razonable de la vera-
cidad de la informacion. 4.2. Las medidas de proteccion para la persona informante: la prohibicion
de represalias y establecimiento otras medidas de apoyo. 4.3. La proteccion al informante por los
actos de comunicacion o revelacion de la informacion: ;jqué ocurre con la responsabilidad penal?
4.3.1. El tratamiento juridico penal de la conducta del informante: las decisiones jurisprudenciales
al respecto. 4.3.2. La exclusion de la responsabilidad penal por la revelacion de la informacion: la
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mos? 4.4. El régimen sancionador. 5. La garantia de confidencialidad y la incorporacion de la de-
nuncia anonima en la Ley de proteccion a la persona informante. 5.1. Informante y garantia de con-
fidencialidad: su dificil encaje en el proceso penal. 5.2. La admision de la comunicacion o denuncia
anonima. 6. Los beneficios (o programa de clemencia) que establece la Ley de Proteccion a la per-
sona informante para la figura del arrepentido. 7. Conclusiones finales. Bibliografia.

* El presente trabajo se enmarca en el contexto del Proyecto de Investigacion Instrumentos normativos pre-
ventivos en la lucha contra el fraude y la corrupcion PID2020-118854GB-100, financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion, cuyos investigadores principales son Inés Olaizola Nogales y Hugo Lopez Lopez.

1. Introduccion: la finalidad politico-criminal en la proteccion de la persona
informante

Espafia ha llegado tarde al mandato de transposicion al ordenamiento interno de lo es-
tablecido en 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 infraccio-
nes de Derecho de la Union (en adelante Directiva). No es necesario extenderse mucho
en justificar esta conclusion, atendiendo al hecho de que la propia Directiva fijaba como
fecha limite para la transposicion el 17 de diciembre de 2021. Vencido el plazo, el pasado
21 de febrero de 2023 se publicaba la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra
la corrupcion (LPILC)!, por la que se transpone la cominmente conocida como Directiva
Whistleblowing. Si que es cierto que se han quedado en el camino varias proposiciones de

'V. Ley2/2023, de 20 de febrero (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-4513). Por lo que
respecta a la evolucion legislativa del texto V. Anteproyecto de Ley reguladora de la proteccion de las perso-
nas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion (APL) (https://www.mjusti-
cia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL%20INFORMANTES.pdf) y, finalmente,
el Proyecto de Ley reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y
de lucha contra la corrupcion (PL) (https://www.congreso.es/public_oficiales/L.14/CONG/BOCG/A/BOCG-
14-A-123-7. PDF#page=1).
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ley anteriores a esta regulacion, presentadas por grupos parlamentarios de diferente signo
politico que planteaban alternativas dirigidas a la proteccion de los alertadores (whistle-
blowers) frente a las posibles represalias como consecuencia de la revelacion de informa-
cion?. Vamos tarde con la transposicion, de eso no hay duda. La cuestion es (y permi-
taseme la utilizacion coloquial de la expresion) si “vamos bien”.

A partir de una regulacion de minimos establecida en la Directiva®, que nace con
el propdsito de armonizar una normativa sobre proteccion del informante que se en-
contraba bastante fragmentada®, se deja en manos de los distintos legisladores nacio-
nales la opcion de disefiar estrategias que hagan posible la finalidad pretendida, esto
es, la proteccion de las personas que informen sobre vulneraciones del ordenamiento
juridico frente al riesgo de sufrir posibles represalias derivadas de esta revelacion.

Muy resumidamente, podriamos sefalar que la figura del whistleblower tiene su
origen en el derecho angloamericano del s. XIX y que la expansion de la politica
proteccionista se produce a lo largo de los ultimos afios del s. XX y primeros del s.
XXI, principalmente a través de convenciones y recomendaciones internacionales
contra la corrupcion®. Nuestro pais tampoco ha permanecido ajeno a esta realidad,
ya que en la regulacion interna no s6lo hay variadas referencias al establecimiento
de canales de denuncia en distintos ambitos que permiten comunicar la existencia de
irregularidades®, sino también mediante la creacion de las agencias autonomicas de
anticorrupcion. En el &mbito del Derecho penal, el reconocimiento en el afio 2010 de
la responsabilidad penal de la persona juridica supuso el inicio de lo que posterior-
mente, en 2015, implicaré la obligacion de informar de posibles riesgos e incumpli-
mientos en este &mbito. Con la finalidad de atajar las malas practicas y la comision
de delitos pero también con el proposito de fomentar la colaboraciéon de la persona

2 Proposicion de Ley de proteccion integral de los alertadores, presentada por el grupo Compromis, ERC, BNG
y Maés Pais (https://www.congreso.es/public_oficiales/L.14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-27-1.PDF), la Proposi-
cion de Ley Organica de lucha contra la corrupcion y para la proteccion de los alertadores, presentada por Ciudada-
nos (https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-142-1.PDF) y finalmente la
Proposicion de Ley de Proteccion Integral de los Denunciantes de Corrupcion planteada por Vox, que fue rechazada
(https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-56-1.PDF).

3 Art. 25 Directiva: “Trato mas favorable y clausula de no regresion. 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 lo dispuesto en el articulo 22 y en el articulo 23, apartado 2. 2. La
aplicacion de la presente Directiva no constituird en ninguna circunstancia motivo para reducir el nivel de
proteccion ya garantizado por los Estados miembros en los &mbitos regulados por la presente Directiva”.

4 A nivel europeo, por ejemplo se exigia a los Estados miembros el establecimiento de canales de denuncia y
adopcion de medidas de proteccion en el ambito de los servicios financieros (Directiva 2013/36/UE y Reglamento
UE 575/2013), de proteccion de la integridad de los mercados financieros (Reglamento UE 596/2014 y Reglamento
UE 600/2014), en la seguridad en el transporte (Reglamento UE 376/2014), proteccion del medio ambiente (Direc-
tiva 2013/30/UE y para los funcionarios publicos de las instituciones europeas (Reglamento Euratom 723/2004).

5 GARCIA MORENO, 2022b, pp. 54 y ss.; CGPJ, 2022, pp. 12 y ss.

®V.art. 63.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo, art. 197 del RDLeg 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Mercado de Valores, art. 48 de 1a LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, art. 116 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades
de crédito o los arts. 65 y ss. de la Ley 15/2007, de 3 de julio de defensa de la competencia.
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juridica con el descubrimiento, persecucion y represion de las conductas ilicita, se
instituyeron los modelos de organizacion y gestion conocidos como “Programas de
cumplimiento normativo” o Compliance Programs. De este modo, se establecio la
posibilidad de eximir de responsabilidad penal a la persona juridica en aquellos casos
en los que, con caricter previo a la comision del delito, tuviera implementado un
modelo de organizacion y gestion adecuado para prevenir delitos o reducir el riesgo
de su comision (art. 31.4 CP). De esta manera se impone la obligacion de informar
de los posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el fun-
cionamiento y observancia del modelo de prevencion (art. 31 bis.5.4° CP), pero no
se especifica cudl tiene que ser el procedimiento para que las organizaciones esta-
blezcan internamente la canalizacion de este tipo de comunicaciones’. La obligacion
de denuncia no significa, por lo tanto, que de la redaccion actual del CP se derive la
obligacion de crear un canal especifico de denuncias®, aunque sea altamente reco-
mendable si lo que pretende la entidad es atenuar y, en la medida de lo posible, exo-
nerar su responsabilidad penal’.

Efectivamente, la obligacion de crear un sistema interno de informacion en las
entidades es uno de los aspectos mas importantes que incorpora la Ley 2/2023 que,
de manera integral, regula la proteccion de las personas informantes frente al riesgo
de posibles represalias. Esta finalidad protectora ya aparece recogida en el art. 1 de
la Directiva y el legislador espafiol la sefiala claramente en la Exposicién de Motivos
(EM) y en el art. 1.1 de la nueva ley. Sin embargo, creo que hay que detenerse en
analizar si verdaderamente este es el propdsito que persigue tanto la Directiva como
la ley espafiola, cuestion que ya ha sido abordada recientemente por la doctrina pe-
nalista de nuestro pais. Porque, ciertamente, es posible que nos encontremos ante un
doble enfoque que intente conjugar no sélo la finalidad de proteccion al alertador!®,
sino también (o principalmente) la consecucion de otros objetivos de naturaleza po-
litico criminal. El primero de ellos tendria que ver con el descubrimiento y persecu-
cion de las infracciones y conductas delictivas cometidas en el seno de las entidades

7 En este sentido, resulta muy interesante el analisis de las normas UNE-ISO, en especial la Norma UNE-
ISO 37002, de 20 de octubre de 2021, denominada “Whistleblowing management systems-Guidelines”, ela-
borada por el Comité Técnico ISO/TC 309 Governance of organizations y la referencia que ellas incorporan
a los canales de denuncia, GUTIERREZ RODRIGUEZ, 2022, pp. 83 y ss. Se trata de la norma especifica
sobre los sistemas de gestion de denuncias de irregularidades que proporcionan pautas para implementar, ges-
tionar, evaluar, mantener y mejorar el sistema de gestion aplicable a todo tipo de organizaciones. Se hace
especial insistencia en la necesidad de realizar previamente una valoracion de los aspectos mas relevantes para
que el canal funcione correctamente, la necesidad de crear en la entidad una conciencia sobre la cultura de uso
de la herramienta y sus objetivos y la implementacion de programas de formacion, la creacion de una unidad
encargada de disefar, implantar, operar y mejorar el sistema de gestion de las denuncias, el control sobre la
documentacion y proteccion de datos, la confidencialidad, la recepcion, valoracion, tratamiento y conclusion
de las denuncias, asi como la necesidad de evaluar su rendimiento y consiguiente introduccién de mejoras.

8 RAGUES I VALLES, 2017, p. 1; CGPJ, 2022, p. 18.

9 RAGUES I VALLES, 2020, pp. 3y s.

10 BARBER BURUSCO, 2021, pp. 55y s.
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tanto de naturaleza privada como publica. No puede obviarse que la creacion de es-
tructuras organizativas cada vez mas complejas y el elevado coste econdmico que
supone la investigacion de la delincuencia econémica y la vinculada con la corrup-
cioén publica incrementa la dificultad de la deteccion de los delitos que se cometen
en estos ambitos!!. Frente a esto, el Estado percibe la necesidad de incorporar actores
que, no perteneciendo al aparato estatal, posibiliten el descubrimiento de ese tipo de
conductas'?. Son los insiders o, dicho de otro modo, las personas que forman parte
de la propia organizacion las primeras que pueden detectar y conocer las amenazas
que surgen en su seno'’, lo que hace que el legislador sitiie sobre ellas su foco de
interés. A juicio d¢ GARCIA MORENO, de lo que se trata es de fomentar la denun-
cia interna entre los empleados de las empresas y del sector publico, convirtiendo
esta denuncia en una de las vias mas eficaces para descubrir e investigar las infrac-
ciones que se cometen en el seno de las organizaciones. Una estrategia politico cri-
minal basada, en ultima instancia, en la colaboracion publico-privada para descubrir
y perseguir el delito'* y que, como sefialaré mas adelante, resulta bastante cuestiona-
ble. Esta idea de colaboracion ya se recoge claramente en la Ley 2/2023 y asi lo
revela la primera frase con la que se inicia su EM al establecer que “la colaboracion
ciudadana resulta indispensable para la eficacia del Derecho”. Si ya en la EM del
APL el legislador incidia especialmente en el cardcter indispensable de la colabora-
cion ciudadana para facilitar informaciones que pudieran ayudar a la investigacion y
persecucion de las irregularidades, en el texto vigente se intensifica claramente esta
idea al considerar que la colaboracion ciudadana es un elemento clave en nuestro
Estado de Derecho, recordando al mismo tiempo el deber que tiene todo ciudadano
de colaborar con la Justicia cuando presencia la comision de un delito, siguiendo lo
establecido en la LECrim. Una colaboracion ciudadana que la Ley 2/2023 califica de
“conducta valiente de clara utilidad ptblica”, “actitud civica y de respeto democra-
tico” o “loables comportamientos civicos”. Ciudadanos informantes, por otro lado, a
los que ya en la EM se les advierte de las represalias que pueden sufrir si deciden
revelar determinadas précticas corruptas u otro tipo de infracciones. Buena cuenta de
ello dieron quienes informaron sobre las irregularidades que posteriormente dieron
lugar a los famosos casos “Falciani” “Malaya”, “Giirtel” o “Acuamed”. Nuestro le-
gislador, ante la dicotomia de “héroe o villano™', se decanta claramente por la pri-
mera opcion. De ahi la necesidad de implementar unos mecanismos efectivos para
proteger a la persona informante.

La finalidad de favorecer el descubrimiento y persecucion de infracciones convive
ademads con otro segundo objetivo, vinculado esta vez con la prevencion del delito

"' NIETO MARTIN, 2016, pp. 5 y ss.; GARCIA MORENO, 2020, pp. 29 y s.

12 RODRIGUEZ YAGUE, 2006, p. 449.

13 FOFFANI/ MESSORI, 2021, pp. 184 y s.

4 GARCIA MORENO, 2020, p. 30; GARCIA MORENO, 2022a, pp. 29 y 41.

'S Terminologia empleada en la investigacion publicada por RAGUES 1 VALLES, 2006.
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en el seno de las entidades. La proteccion del informante estaria justificada en la
medida en que su informacion resulta util a los efectos de la prevencion de comision
de infracciones'é. Parece razonable considerar el efecto disuasorio, dado que en el
seno de una organizacion se reducira el riesgo de comision delictiva si cada uno de
sus miembros asume que el otro puede hacer uso de los distintos mecanismos que
permitan la visibilizacion de los ilicitos a través de un sistema interno de comunica-
cion'’.

Fuera de estas pretensiones politicocriminales, probablemente haya que reconocer
que otro de los objetivos que persigue una normativa de esta naturaleza sea el de
promocionar la cultura ética dentro de las organizaciones'®, asi como el fortaleci-
miento de su capacidad de autocontrol, de manera que sean las propias entidades las
que se ocupen de detectar, prevenir y sancionar las irregularidades que se cometen
en el desarrollo de su actividad'®. Precisamente esta idea es la que recoge la Ley
2/2023 en su art. 1.22°, al establecer como otra de sus finalidades el fortalecimiento
de la cultura de la informacion, de las infraestructuras de integridad de las organiza-
ciones y el fomento de la cultura de la informacion o comunicacién como mecanismo
para prevenir y detectar amenazas al interés publico.

De este modo, la proteccion del informante se erige en un instrumento necesario
para conseguir el verdadero objetivo que se persigue, que no es otro que el de la
prevencion y el descubrimiento de la infraccion y el delito?!. Se convierte al alertador
en un factor clave para la prevencion de la criminalidad econdémica??, una longa ma-
nus del Estado en la persecucion de los delitos, un instrumento que el poder publico
utiliza para llegar hasta donde él no puede®*. Objetivos todos ellos que han abierto el
debate acerca de su legitimidad. No puede obviarse que la figura del alertador cons-
tituye un elemento importante para la persecucion de las infracciones, teniendo en
cuenta las dificultades con las que se topa el sistema para acceder al contenido de la
informacion, mayor cuando aumenta el tamafo de la entidad y mas compleja y espe-
cializada es su organizacion®*. Sin embargo, esta estrategia no solo puede generar un
evidente clima de desconfianza entre los miembros de la organizacion y generar un

16 BARBER BURUSCO, 2021, pp. 55 y s. Por lo que respecta al ambito de los partidos politicos, v. re-
cientemente MORALES HERNANDEZ, 2022, p. 29.

7 RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, 2019, p. 227.

18 ORTIZ PRADILLO, 2020, p 8.

' GARCIA MORENO, 2022a, p. 33; OLAIZOLA NOGALES, 2022, p. 31; MORALES HERNANDEZ,
2022, p. 28.

20 Finalidad incorporada tardiamente, pues no aparecia ni en el texto inicial del APL ni tampoco en el del
PL sometido a enmiendas en el Congreso.

2l OLAIZOLA NOGALES, 2021, p. 29.

22 NEUPAVERT ALZOLA, 2021, p. 231.

23 LEITE, 2021, p.194. El término longa manus utilizado por este autor es un latinismo de uso comun en
el idioma italiano y que hace referencia a una persona, un grupo de personas o una organizacion que, de manera
secreta, actua en nombre de otros o que el poder utiliza como herramienta para lograr sus fines.

2 RAGUES 1 VALLES, 2013, pp. 36 y ss.; DELGADO MARTIN, 2022, pp. 1 y s.; SANCHEZ-MORENO
GOMEZ, 2022, p. 1; SIMON CASTELLANO, 2022, p. 13.
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riesgo reputacional a la misma cuando, por ejemplo, en el seno de una organizacion
que en general funciona correctamente se revela una conducta aislada®, sino que la
utilizacion del ciudadano como agente activo en la prevencion y persecucion del de-
lito puede suponer una cierta renuncia a ejercer esta funcion que corresponde Uinica
y exclusivamente a los poderes publicos?®. Si se abona la idea de que debido a la
insuficiencia de medios o la complejidad de las organizaciones el Estado no puede
perseguir este tipo de delincuencia, unida a la importancia que implica para el bien
comun y el interés general la lucha contra la corrupcion, de alguna manera el poder
publico traslada al ciudadano ese deber de velar por el bien comun ensalzando su
actuacion con las expresiones referidas anteriormente ("conducta valiente de clara
utilidad publica”, “actitud civica y de respeto democratico” o “loables comporta-
mientos civicos"). De alguna manera lo hace participe de una funcién que solo le
corresponde a ¢l. En mi opinidn, la referencia que la Ley 2/2023 realiza a la colabo-
racion ciudadana como factor indispensable (e incluso clave) para la eficacia del De-
recho debe ser objeto de cierta matizacion. Creo mads bien que existen otros factores
que contribuyen a que la norma logre su pretendida eficacia, como pueden ser que
efectivamente sirva para conseguir aquello que inicialmente pretende, que logre la
adhesion de la ciudadania al valor que esta protegiendo, que establezca mecanismos
agiles de respuesta y que se dote de medios personales y materiales suficientes. El
hecho de que la ciudadania ponga en conocimiento de las autoridades la realizacion
de practicas irregulares en el seno de una entidad privada y, sobre todo en el &mbito
publico, pone de manifiesto (aunque no necesariamente en todos los casos), un signo
de compromiso con el bien comun y de rechazo hacia las corruptelas. Sin embargo,
ante el riesgo de privatizar una funcion que corresponde Unica y exclusivamente a
los poderes publicos, como es la de la averiguar y perseguir el delito, el legislador
debe actuar con la maxima cautela, pues utilizar al ciudadano como principal fuente
de informacion puede hacer peligrar todo el sistema de garantias establecido. Asi, si
se admite la denuncia anonima (como asi lo prevé la Ley 2/2023), sus efectos no
deberan afectar al derecho de defensa de la persona afectada. Lo mismo sucede con
la posibilidad de que la persona afectada por la investigacion acceda al procedi-
miento®’ o se establezcan mecanismos para detectar denuncias falsas, también a la
hora de decidir si se deben o no establecer recompensas por informar, en como arti-
cular la participacion del informante en el proceso penal o, finalmente, si alguna de
las obligaciones establecidas en esta nueva ley puede afectar al derecho a la no au-

» DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2021, p. 22.

26 RAGUES 1 VALLES, 2013, p. 37; BARBER BURUSCO, 2021, pp. 58 y s.; JERICO OJER, 2021, p.
83; OLAIZOLA NOGALES, 2021, pp. 32 y s.

27 Si bien en el APL se aludia en todo caso a la persona investigada, en el texto finalmente aprobado se
sustituye esta denominacion por la de persona afectada. Probablemente esta novedad se deba a la necesidad
de evitar confusiones con el estatus juridico que la LECrim asigna a la persona investigada, a quien se le
atribuye la presunta comision de hechos delictivos.
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toincriminacion de la persona juridica sometida a investigacion. Todo ello, por su-
puesto, sin desmerecer la proteccion que deben recibir las personas informantes
frente a la existencia de diversos riesgos. Uno de ellos serd, como analizaré méas ade-
lante?®, la amenaza penal por la conducta de revelacion, en otras palabras, la posibi-
lidad de iniciar un procedimiento penal para determinar si la comunicacion del ilicito
es constitutiva de un delito. Logicamente, se acentta la proteccion del informante si
se articula un sistema que permita exonerarle de cualquier tipo de responsabilidad
juridica, incluida la penal, por la revelacion de las irregularidades cometidas en la
entidad, como asi lo establece el art. 21.2 y 3 de la Directiva.

La transposicion de la Directiva a nuestro derecho interno ha sido considerada
como una oportunidad para elaborar una normativa estatal que establezca un marco
coherente y global de proteccion para los informantes de corrupcién a nivel nacional,
incrementar los niveles de proteccion establecidos en la Directiva®® y que lleve a
prevenir conductas de corrupcion®. Estas consideraciones me resultan de gran utili-
dad para centrar lo que va a ser el proposito de esta investigacion: 1°) determinar si
la ley de proteccion al informante otorga una mayor proteccion que lo indicado en la
Directiva; 2°) si la regulacion establecida en la Ley 2/2023 permite respetar las ga-
rantias bésicas que deben ser reconocidas a toda persona afectada, sobre todo en el
ambito del proceso penal y 3°) si, desde una perspectiva aprioristica, los mecanismos
establecidos en la ley resultan o no adecuados para alcanzar el fin pretendido, esto
es, el descubrimiento y también la evitacion de conductas irregulares, sobre todo las
que afectan al &mbito publico. Todas estas consideraciones se tratardn a lo largo de
los distintos apartados y se plasmaran de forma mas concreta en las conclusiones
finales.

2. Los incentivos establecidos en la Ley de proteccion a la persona informante
para favorecer la comunicacion

Como ya sefialara la doctrina especializada®!, existen varios instrumentos que in-
ternacionalmente se han utilizado para persuadir a las personas (generalmente insi-
ders) a que revelen una determinada informacion: la imposicion del deber de denun-
cia, la promesa de recompensas econdmicas, el ofrecimiento de proteccion vy,
finalmente, la posibilidad de atenuar o incluso de eximir de la sancion a la persona
que comunica la infraccidén pero que previamente ha participado en ella (el infor-
mante arrepentido). Veamos a continuacién qué acogida han tenido estos mecanis-
mos en la Ley 2/2023.

a. La imposicion del deber de denuncia. Los arts. 259 y 262 LECrim establecen,

28V, apartado 4.3.

2 GARCIA RODRIGUEZ-MARIN, 2022, p. 196.

30 FRANCES LECUMBERRI, 2021, p. 158.

31 RAGUES I VALLES/BELMONTE PARRA, 2021, pp. 3 y ss.
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salvo excepciones, la obligacién de denunciar la perpetracion de cualquier delito pa-
blico ante las autoridades judiciales, fiscales o policiales. Aunque las consecuencias
del incumplimiento sean practicamente simbolicas, si que las ventajas de este incen-
tivo se traducen en otorgar una causa de justificacion en aquellos supuestos en los
que, al revelar, el informante comunica informacion protegida por algln tipo de de-
ber de confidencialidad. Sin embargo, como analizaré¢ en el apartado correspon-
diente®, la eficacia del cumplimiento de un deber como causa de justificacion tiene
un alcance limitado ya que no puede aplicarse a todos los supuestos de revelacion.
Se puede plantear si este deber de denuncia ante las autoridades previsto en la LE-
Crim puede encontrar cierta friccion con el disefio establecido en esta nueva ley,
dado que considera preferente la utilizacion del sistema interno de la propia entidad.
Sin embargo, entiendo que la informacidn realizada a través del sistema interno o
externo de la organizacién no es incompatible con la obligacion de denunciar esta-
blecida en la LECrim??,

b. El sistema de recompensas. El dilema ante el que se enfrenta el informante es
una decision basada en un calculo de coste-beneficio®*. Unos costes claros y unos
beneficios relativos. En el lado de los costes se sitian las represalias que puede sufrir
el informante por la conducta de revelacion y que concretamente la Ley de proteccion
a la persona informante lo traduce en la existencia de presiones provenientes de las
personas denunciadas. Los beneficios son mas relativos, tanto para la entidad como
para el propio informante. De este modo, se puede entender que el informante esta
colaborando con la organizacion para descubrir o prevenir delitos, lo que fortalece
su modelo de gestion, o que siente una profunda conviccioén de estar haciendo lo
correcto. Puede suceder también que el informante valore la posibilidad de obtener
un beneficio directo, como la obtencion de una recompensa econdmica por parte de
la entidad, la promocion laboral o el aumento salarial, lo que sin duda alguna contri-
buye sustancialmente a desmitificar la propia figura del alertador®. La cuestion re-
lativa a la concesion de beneficios econémicos asociados a la delacion, estrategia
muy habitual en el sistema estadounidense, abre necesariamente el debate de si el
Estado debe implementar un sistema de recompensas para incentivar las comunica-
ciones.

La Directiva excluye expresamente el ofrecimiento de recompensas a los infor-
mantes. Cabe sefialar que tradicionalmente esta decision ha sido acogida de forma
muy dispar por la doctrina. Por un lado, no les falta razon a quienes consideran que
el incentivo econdmico puede ser determinante para que el alertador lleve a cabo su

32V, apartado 4.3.

3 CGPJ, 2022, pp. 30 ys.

3 FERNANDEZ GONZALEZ, 2021, pp. 109 y ss.

35 LEITE, 2021, p.194; OLAIZOLA NOGALES, 2021, p. 33.
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revelacion®®. De ahi que se inste al legislador nacional a que se aproxime hacia posi-
ciones mas pragmaticas que permitan detectar y corregir irregularidades y, en el me-
jor de los casos, recuperar las cantidades distraidas®’. Desde este planteamiento, son
razones de utilidad y también de coherencia las que han intentado justificar la con-
veniencia de emplear incentivos para fomentar la alerta’®. De este modo, se ha sefia-
lado por la doctrina que el incentivo es fundamental si el Estado tiene un verdadero
interés en contar con informacién para luchar contra la criminalidad corporativa,
dado que no puede esperar o confiar en que los ciudadanos decidan convertirse en
héroes. De ahi la necesidad de incentivarlos. Igualmente se alude a razones de cohe-
rencia interna del propio sistema juridico penal. Asi, se ha entendido que al igual que
no se elimina el testimonio de una victima de un determinado delito por mucho que
pudiera existir en ella el deseo de venganza o la pretension de abono de la correspon-
diente responsabilidad civil, idéntico argumento podria aplicarse a los informantes.
El Estado mantiene el interés en las aportaciones de estos sujetos siempre y cuando
su colaboracion sea eficaz, en otras palabras, siempre que la informacion se ajuste a
la realidad y facilite el esclarecimiento de los hechos y la sancion de los responsables,
aunque sus motivos no sean los mas nobles.

Sin embargo, no pueden desconocerse los riesgos que genera el sistema de re-
compensas, dado el peligro de convertir al informante de buena fe en un auténtico
cazarrecompensas>’. Las recomendaciones de Transparencia Internacional ante la
consulta publica que realizd el Ministerio de Justicia sobre la transposicion de la
Directiva concluyeron que no era necesario otorgar premios o recompensas al aler-
tador, puesto que esto significaria enturbiar sensiblemente la exigencia de conviccion
razonable como requisito para la proteccion®’. La ley espafiola no contempla ninguna
prevision acerca de la posibilidad de ofrecer recompensas o premios por realizar con-
ductas de comunicacion o revelacion publica. Creo que esta solucion (al igual que
las recomendaciones de Transparencia Internacional) es acertada. No se excluye de
ningiin modo que puedan existir alertadores en quienes conviva la motivacion eco-
ndémica por un lado con la seguridad, certeza o adecuacion de la informacion trans-
mitida por otro. Tan s6lo se ponen de manifiesto los riesgos que puede generar otor-
gar recompensas en un ambito muy particular, como es la denuncia de infracciones
(administrativas o penales) con las consecuencias que de ello se derivan, principal-
mente por el riesgo que implica para los derechos y garantias de la persona afectada
y posteriormente investigada. Podria oponerse a esta consideracién que la transmi-
sion veraz de la informacidn no peligra si se establece un sistema en donde la recom-

3 NEUPAVERT ALZOLA, 2021, p. 235.

37 SIMON CASTELLANO, 2022, pp. 19y ss.
3% GARCIA MORENO, 2021, pp. 257 y ss.

3 GIMENO BEVIA, 2021, p. 176.

40V, apartado 4.1.
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pensa solo se concede en atencion a la cuantia recuperada o determinada en la sen-
tencia como dafio o beneficio que ha originado el delito. Creo que este contraargu-
mento no es en absoluto irrebatible ya que, a pesar de que hagamos depender la ob-
tencion de la recompensa econdomica de la recuperacion de lo defraudado, ello no
supone un freno para las denuncias de baja calidad puesto que el delator no va a
perder nada por intentarlo. Sin embargo, aun admitiendo hipotéticamente que vincu-
lar la recepcion de la recompensa con la cuantia recuperada pudiera suponer un freno
a la denuncia falsa o de baja calidad, considero que otorgar una recompensa por de-
nunciar introduce ademads un enfoque mercantilista y no contribuye especialmente al
objetivo pretendido por el legislador en esta nueva ley que es fortalecer la dimension
ética de la denuncia. La introduccién de incentivos econdmicos por denunciar podria
cambiar la percepcion que el legislador quiere que la ciudadania tenga de la propia
delacion, que no es otra que la de fortalecer la idea de que quien denuncia lo hace
como signo de compromiso con el bien comlin y encarna un nuevo modelo de ciu-
dadano ético y civico. Introducir gratificaciones econémicas por la denuncia podria
debilitar esta pretension del legislador.

Por ultimo, si que me gustaria realizar alguna pequefia consideracion sobre el ar-
gumento de coherencia interna del propio sistema anteriormente mencionado. Se ha
sefalado que no se elimina el testimonio de una victima de un determinado delito
por mucho que pudiera existir en ella el deseo de venganza o la intencion de obtener
la correspondiente responsabilidad civil. En primer lugar, considero que la preten-
sion por parte de la victima de reclamar la responsabilidad civil derivada de un delito
es un interés absolutamente legitimo, puesto que con ello se trata de reparar el dafio
que le ha originado el delito y, como tal, estd incorporado en nuestro CP (art. 109 y
ss. CP). Ademas, por mucho que en la victima de un delito impere el deseo de ven-
ganza el motivo surge con posterioridad al dano que ha generado el delito sobre la
propia victima. El sentimiento de venganza puede ser humanamente comprensible,
pero el sistema penal debe canalizarlo al margen del propio proceso e intentar, junto
con la practica de otras pruebas, alcanzar la conviccidn juridica que permita funda-
mentar un pronunciamiento condenatorio si es el caso. Es la victima la titular del
bien juridico que se ve afectado por el delito y por eso, salvo que exista una intencion
espuria, su testimonio se debe incorporar al proceso y no se elimina por mucho que
exista deseo de venganza.

c. Restaria analizar los otros dos mecanismos empleados para el incentivo de la
denuncia o comunicacion: en primer lugar, la articulacion de un sistema robusto de
proteccion al informante y, en segundo lugar, la posibilidad de atenuar o eximir de
responsabilidad al informante arrepentido. La importancia y singularidad de ambas
estrategias exigen un estudio mas detallado en los apartados que siguen a continua-
cion.
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3. Algunas cuestiones de interés que incorpora la Ley de proteccion a la per-
sona informante: la terminologia, el ambito material de proteccion, los suje-
tos a proteger y las vias de informacion

3.1. Una mejora en la terminologia: la incorporacion de la figura del informante

Un aspecto positivo a destacar de la Ley de proteccion a la persona informante es
el referido a la terminologia utilizada para referirse al sujeto destinatario de esta pro-
teccion*!. La Directiva alude a persons who report breaches of Union Law (personas
que informan)*?, aunque en la traduccion espafiola de la Directiva se incorpora el
término denunciante-denuncia. De forma mayoritaria la doctrina ha preferido utilizar
el concepto de alertador por ser mas neutro*, rechazando otros como el de soplon o
chivato* por su sentido peyorativo, el de delator® o, finalmente, el de denunciante.
La Ley 2/2023 acertadamente no utiliza la nocién de denunciante-denuncia (salvo en
una ocasion)*%, tampoco alude a alertador o a alerta, sino que incorpora el binomio
informante-informacion®’. Esta prevision debe valorarse muy positivamente*®, pues
permite discernir dos figuras que juridicamente no van a tener la misma relevancia.
Asi, es importante tener en cuenta que el concepto de denuncia y de denunciante
aparecen muy delimitados en la LECrim (arts. 259-269), en donde el denunciante
para ser considerado como tal tiene el deber de identificarse®, a diferencia de la Ley
2/2023 en donde se prevé que la informacioén se comunique de manera anoénima y,
ademas, el procedimiento de recepcidon de una denuncia frente a una informacién es
distinto.

4 SAEZ HIDALGO, 2022, p. 1.; GCPJ, 2022, p. 12.

#2 RAGUES I VALLES, 2006, p. 3; LLEDO BENITO, 2020, p. 433; ORTIZ PRADILLO, 2020, p. 8.

# GARCIA MORENO, 2020, pp. 62 y s.; BARBER BURUSCO, 2021, p. 67; JERICO OJER, 2021, p.
94; NEUPAVERT ALZOLA, 2021, npp 3, p. 231; OLAIZOLA NOGALES, 2021, npp 3, p. 28; DELGADO
MARTIN, 2022, p.4; GIMENO BEVIA, 2022, p. 338; SANCHEZ-MORENO GOMEZ, 2022, p. 1. Igual-
mente, v. la EM y la redaccion el art. 528.6 del APL de LECrim, en donde se hace también referencia al
término alertador.

4 De la traduccion whistlerblower, quien sopla el silbato.

45 Puesto que presenta connotaciones moralistas y una vinculacion con sistemas no democraticos, ORTIZ
PRADILLO, 2020, p. 8. A favor de esta denominaciéon, FERRE OLIVE, 2021, p. 543.

46 Se prescindia de la nocion de denunciante hasta la redaccion del texto del PL que se envia al Senado,
puesto que en el texto en vigor si que se introduce en el art. 4.1 una referencia al denunciante, aunque lo mas
probable es que se trate de un descuido del legislador.

47 La EM de la Ley 2/2023 indica que a pesar de que en el ordenamiento juridico francés se hace alusion a
la palabra alertador, aqui se adopta el término informante. Por lo que respecta a la utilizacion del término
informacion, en el APL se incorpord la nocién de comunicacion. Sin embargo, ya en el PL el legislador espafiol
aclar6 que se ha optado por emplear los términos informaciones y comunicaciones indistintamente con el fin
de evitar repeticiones.

48 Téngase en cuenta la recomendacion de Transparencia Internacional ante la consulta publica del Minis-
terio de Justicia sobre la transposicion de la Directiva, que aconsejaba esta distincion.

4 Eso no significa que la denuncia anoénima carezca de eficacia en el proceso penal, ya que puede ser
considerada como rnotitia criminis.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-08, pp. 1-55 — ISSN 1695-0194



Sobre la Ley reguladora de la proteccion de la persona informante y de lucha contra la corrupcion 13

3.2. La ampliacion del ambito de proteccion material

Por lo que respecta a su aplicacion material, y en comparacion con lo dispuesto en
la Directiva, la Ley 2/2023 extiende el ambito de proteccion para la persona infor-
mante>®. Asi, ademas de proteger a quienes informan sobre las infracciones del de-
recho de la Union Europea’!, en su art. 2.1 b) amplia la proteccion a quienes informen
sobre acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de infraccion penal o admi-
nistrativa grave o muy grave. En todo caso, continta el legislador espafiol, se enten-
deran comprendidas todas aquellas infracciones penales o administrativas graves o
muy graves que impliquen quebranto econémico para la Hacienda Publica y la Se-
guridad Social’?.

La delimitacion del ambito de proteccion material que se incorpora en la Ley
2/2023 dista mucho de la idea inicial que el legislador plasmoé en el APL. Asi, en la
redaccion primigenia se ampliaba la proteccion a quienes informaran sobre acciones
u omisiones que pudieran ser constitutivas de infraccion penal o administrativa grave
o muy grave o cualquier vulneracion del resto del ordenamiento juridico siempre
que, en cualquiera de los casos, afectaran o menoscabaran directamente el interés
general y no contaran con una regulacion especifica. La extension de la proteccion a
la informacion sobre cualquier vulneracion del resto del ordenamiento juridico nos
situaba, indudablemente, ante un escenario amplio y difuso que el legislador debia
definir. En todo caso, se exigia que tanto las infracciones penales o administrativas
graves o muy graves, asi como la vulneracion del resto del ordenamiento juridico
afectara 0 menoscabara directamente el interés general®. Pero lejos de delimitar es-
tos escenarios, el legislador opta en la Ley 2/2023 por suprimir cualquier referencia
tanto a las vulneraciones del resto del ordenamiento juridico como a la exigencia,
aplicable también para las infracciones penales y administrativas, de que afecten al
interés general. Evidentemente, la incorporacion del interés general como criterio
delimitador en la proteccion al informante permitia de alguna manera no desnatura-
lizar el régimen especial de proteccion de los informantes. De este modo podia en-

50 Asi lo reconoce en su EM.

51 Tal y como se establece el art. 2.1 de la Directiva, se trata de ambitos referidos a la contratacion publica,
servicios, productos y mercados financieros y prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terro-
rismo, seguridad de los productos y del transporte, proteccion del medio ambiente y frente a las radiaciones y
seguridad nuclear, seguridad de los alimentos y los piensos, sanidad animal y bienestar de los animales, salud
publica, proteccion de los consumidores, proteccion de la privacidad de los datos personales y seguridad en
las redes y los sistemas de informacion, infracciones que afecten a los intereses financieros de la Union e
infracciones relativas al mercado interior.

52 Referencia a la Seguridad Social incorporada en el PL y que no aparecia ni en el texto inicial del APL
ni tampoco en el del PL sometido a enmiendas en el Congreso.

33 Valorando positivamente la delimitacion del ambito material, v. CGPJ, 2022, p. 29. Asi, una mayor
acotacion del ambito material implicaria una falta de certeza en el informante acerca de si la divulgacion de la
informacion goza o no de la proteccion prevista. Por otro lado, establecer un alcance ilimitado, incluyendo por
ejemplo las infracciones leves, podria generar una carga excesiva en los responsables de establecer los canales
de denuncia y la tramitacion de las propias denuncias.

RECPC 25-08 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-08.pdf



14 Leticia Jerico Ojer

tenderse que con esta limitacion lo que se pretendia preservar era el adecuado fun-
cionamiento de las instituciones publicas y privadas, por lo que quedarian al margen
las infracciones tipificadas en el ordenamiento juridico que regulaban las relaciones
entre particulares y que respondian a mecanismos de reaccion frente a incumpli-
miento de normas de Derecho privado. Sin embargo, condicionar la proteccion al
hecho de que las acciones u omisiones comunicadas por el informante afectaran di-
rectamente a una nocion tan difusa como era el interés general, podia generar cierta
incertidumbre en el propio informante desincentivandole. Y es que ante la duda, lo
razonable era considerar que el informante se abstuviera de comunicar la informa-
cion y colaborar con las autoridades.

En la EM de la Ley de proteccion a la persona informante el legislador justifica la
ampliacion del &mbito material de la Directiva a las infracciones penales y adminis-
trativas graves y muy graves para permitir que los sistemas de informacion de las
entidades puedan concentrar una actividad investigadora en las vulneraciones de ma-
yor impacto al conjunto de la sociedad. Sin embargo, a pesar de la desaparicion del
criterio de afectacion al interés general, nuestro legislador realiza numerosas alusio-
nes a dicho concepto (no solo en su EM, sino también en la regulacion de la revela-
cion publica)**, quizas siendo consciente de la inseguridad juridica que generaba el
término pero resistiéndose de alguna manera a abandonarlo. Y probablemente esto
deba ser asi si lo que se pretende con esta ley es fomentar la revelacion de informa-
cion sobre irregularidades (parece que limitadas a las mas graves al tratarse de delitos
e infracciones administrativas graves y muy graves) pero que al mismo tiempo sea
sostenible, sin que ello suponga una carga excesiva para las entidades a la hora de
establecer el sistema interno de informacion o la tramitacion de la propia informa-
cion.

El legislador espafiol clarifica en el art. 2.1 b) que “en todo caso, se entenderan
comprendidas todas aquellas infracciones penales o administrativas graves o muy
graves que impliquen quebranto econdmico para la Hacienda Publica y la Seguridad
Social”. Parece claro que si la informacion va dirigida a comunicar actuaciones que
puedan suponer un quebranto econémico en estos dmbitos el informante gozara de
las medidas de proteccion establecidas. Sin embargo, esta aclaracion o referencia
expresa permite intuir que, quizas, la intencion del legislador no es la de incluir en el
ambito de proteccion de la ley la revelacion de cualquier delito. De ahi que surja la
duda de si la informacion sobre la comision de cualquier otro delito entra en la orbita
de proteccion de esta ley. Creo que se debe postular una interpretacion restrictiva,
situando el foco de interés y, por lo tanto, la proteccion siempre y cuando se trate de
revelaciones de delitos que pudieran afectar al correcto funcionamiento de las insti-
tuciones publicas y privadas™.

V. apartado 3.4.3.
55 Del mismo modo, la limitacion que el art. 2.1 a) realiza a determinados actos y escenario por lo que
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En el propio titulo de la Ley 2/2023, junto a la proteccion de la persona informante el
legislador alude a la lucha contra la corrupcion, terminologia esta tltima que, por cierto,
no vuelve a aparecer con entidad en el articulado. Si que es cierto que la Directiva hace
referencia a la contratacion publica como sector objeto de proteccion y que esto se in-
corpora indirectamente a través de la referencia realizada en el art. 2.1.a). Sin embargo,
y a diferencia de lo establecido en anteriores proposiciones de ley y en las recomenda-
ciones de Transparencia Internacional®, el texto vigente no contiene una referencia ex-
presa a la corrupcion en su articulado®’, al margen de entenderla incluida en la referencia
a las infracciones penales y administrativas graves o muy graves. Creo que en esta nueva
ley deberia haberse incluido expresamente y, en cualquier caso, también el catdlogo de
numerus clausus de delitos que generan responsabilidad penal de la persona juridica e
infracciones administrativas que compartan el mismo ambito, delitos vinculados a los
fraudes contra los intereses financieros de la UE y corrupcion, delitos de los funcionarios
publicos, delitos contra la Administracion Publica, delitos contra el mercado y los con-
sumidores, asi como corrupcion entre particulares y violaciones a derechos humanos’S.
La inclusion expresa de estas materias en la ley espaiola podria haber aportado una
mayor seguridad juridica, favoreciendo al mismo tiempo una interpretacion restrictiva
del ambito de proteccion. Ademas, hubiera contribuido a la finalidad pretendida por el
legislador, esto es, incentivar las informaciones, dado que se relajaria para la persona
informante la exigencia de realizar exhaustivamente un juicio previo para delimitar si su
comunicacion entra o no dentro del &mbito de proteccion.

En los arts. 2.4 a 2.6 de la Ley 2/2023 se recogen las excepciones a la proteccion,
mas amplias que las establecidas en la Directiva. Asi se hace referencia a informa-
ciones que afecten a informacion clasificada, las que se deriven de la proteccion del
secreto profesional de los profesionales de la medicina y de la abogacia y del deber
de confidencialidad de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en el ambito
de sus actuaciones, asi como el secreto de las deliberaciones judiciales. El texto acota
claramente los escenarios en los que no sera de aplicacion la ley. De manera razona-
ble, se elimina como excepcion a la proteccion la de “cualquier otra informacion
cuando asi lo establezca su normativa especifica”. En mi opinidn, esto suponia am-
pliar excesivamente el &mbito de las excepciones generando cierta inseguridad en el

respecta al ambito de aplicacion de la ley y la referencia a la corrupcion en el propio titulo de la ley permiten
apoyar esta interpretacion restrictiva.

56 Aportaciones de Transparency International Espafia a la consulta publica sobre la transposicion de la
Directiva UE 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, de 27 de enero de
2021. (https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2021/02/ALEGACIONES-TI-E_ CONSULTA-
PU%CC%81BLICA-SOBRE-LA-TRANSPOSICION-DIRECTIVA-UE-2019 1937-FINAL.pdf).

57 Salvo la referencia a la Estrategia contra la corrupcion en la DA 5% incorporada en la fase final del PL.
Esta DA establece que “el Gobierno, en el plazo méaximo de dieciocho meses a contar desde la entrada en
vigor de la presente ley, debera aprobar una Estrategia contra la corrupcion que al menos debera incluir una
evaluacion del cumplimiento de los objetivos establecidos en la presente ley asi como las medidas que se
consideren necesarias para paliar las deficiencias que se hayan encontrado en ese periodo de tiempo”.

58 V. OLAIZOLA NOGALES, 2021, pp. 39 y s.
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informante acerca de cuéles son esas materias cuya normativa especifica permite ex-
cepcionar la proteccion®”.

3.3. A quién protege la ley

La Ley 2/2023 no extiende su proteccion con caracter general al conjunto de la
ciudadania®, sino que la condiciona al hecho de que se trate de personas informantes
que trabajen en el sector privado o publico y que hayan obtenido informacion sobre
infracciones en un contexto laboral o profesional®!, incluso cuando la relacion haya
finalizado (art. 3)%2. El vinculo profesional es, por lo tanto, lo que activa la proteccion
establecida en la nueva ley. También se extiende a los voluntarios, becarios o traba-
jadores en formacion, a los que su relacion laboral todavia no ha comenzado, los que
se encuentren en proceso de seleccion o negociacion precontractual y a los represen-
tantes sindicales. Igualmente, la proteccion se hara extensiva a personas que puedan
tener relacion con el informante y que puedan sufrir represalias, como las personas
que en el marco de la entidad asistan al informante en el proceso (los facilitadores),
compatfieros o familiares y a las personas juridicas, para las que trabaje o con las que
mantenga cualquier otro tipo de relacion en un contexto laboral o en las que ostente
una participacion significativa®,

Si se pretende que la nueva normativa sea un instrumento de lucha contra los abu-
sos sistémicos, la duda que se cierne es si la ley deberia haber ampliado el ambito de
proteccion a todo sujeto que pudiera alertar de la comision de un ilicito, al margen
de su vinculacion laboral con la entidad. La Directiva exige el nexo profesional como
condicion para activar la proteccion, pero deja abierto a los Estados miembros la
posibilidad de ampliar esta proteccion a cualquier ciudadano que comunique irregu-
laridades que puedan afectar al interés general. Parece sensato limitar la proteccion
a la existencia de un vinculo profesional, dado que si lo que se pretende es permitir

59 Igualmente la proteccion no excluira la aplicacion de las normas relativas al proceso penal y a infraccio-
nes en la tramitacion de procedimientos de contratacién que contengan informacion clasificada o que hayan
sido declarados secretos o reservados, aquellos cuya ejecucion deba ir acompaiada de medidas de seguridad
especiales conforme a la legislacion vigente o en los que lo exija la proteccion de intereses esenciales para la
seguridad del Estado.

60 Lo aclara definitivamente el PL en su EM al indicar expresamente que la finalidad de la ley es proteger
a los ciudadanos que informan sobre vulneraciones del ordenamiento juridico en el marco de una relacion
profesional, matiz éste tiltimo que no aparecia en la EM del APL.

6! Comprendiendo en todo caso las siguientes categorias: a) las personas que tengan la condicién de em-
pleados publicos y trabajadores por cuenta ajena; b) los auténomos; c) los accionistas, participes y personas
pertenecientes al 6rgano de administracion, direccion o supervision de una empresa, incluidos los miembros
no ejecutivos y d) cualquier persona que trabaje para o bajo la supervision y la direccion de contratistas,
subcontratistas y proveedores.

62 Mostrando una postura favorable a lo que califica como marco amplisimo v. AGUILERA GORDILLO,
2022, p. 8.

83 A estos efectos, se entiende que la participacion en el capital o en los derechos de voto correspondientes
a acciones o participaciones es significativa cuando, por su proporcion, permite a la persona que la posea tener
capacidad de influencia en la persona juridica participada.
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que afloren conductas irregulares en el seno de entidades ptblicas y privadas, seran
los insiders los que particularmente tengan acceso a esta informacion y los destina-
tarios de las posibles represalias por la comunicacion.

Otro tema de interés es el relativo a si las medidas de proteccion establecidas se
aplican también al denominado informante “arrepentido”, es decir, a aquella persona
que comunica o revela publicamente la existencia de una conducta irregular en la
que ha participado. Esta cuestion no debe confundirse con la posible existencia de
beneficios o figuras premiales para los arrepentidos, problemadtica que se abordara
en el correspondiente apartado®. La exclusion de los arrepentidos del &mbito de pro-
teccion de la Directiva ha sido criticada por la doctrina, ya que la revelacion que
realiza puede tener consecuencias que afectan a su vida profesional y personal y
puede ser igualmente objeto de posibles presiones o represalias®. La nueva ley tam-
poco incluye expresamente al arrepentido en el &mbito personal de proteccion, pero
tampoco lo excluye explicitamente®. En el art. 3 se sigue haciendo referencia a la
obtencion de informacion, por lo que esta consideracion apunta a informantes que
alcanzan, consiguen o logran dicha informacion desde una posicion externa a la
misma. Si lo que persigue el legislador es fomentar la comunicacion de las irregula-
ridades que se producen en el seno de una entidad, debera tener en cuenta que por
mucho que quien revele sea el propio responsable de la infraccion, también va a ser
objeto de represalias y presiones. En mi opinion, a futuro el legislador deberia re-
plantearse hacer extensibles al arrepentido la prohibicion de represalias (art. 36), las
medidas de apoyo (art. 37) y las medidas de proteccion frente a las represalias (art.
38).

3.4. Las vias que la ley habilita para hacer efectiva la informacion

3.4.1. La creacion del sistema interno de informacion: su obligatoriedad en el sec-
tor publico

En el Titulo IT y IIT de la Ley 2/2023 se regula tanto el sistema interno de infor-
macion como el canal externo de informacion de la Autoridad Independiente de Pro-
teccion del Informante, A.A.I (Autoridad Administrativa Independiente). Por lo que
se refiere al primero, se incorpora un concepto mas amplio que el empleado por la
Directiva, dado que no s6lo hace referencia al canal interno de denuncia. Si bien el
canal se constituye como uno de los elementos del sistema, dado que es el cauce por
donde se da aviso de la informacion®’, la inclusidn de un sistema interno de informa-
cion vertebra todos los elementos que posibilitan su configuracion y ejecucion, esto

64V, apartado VI.

65 OLAIZOLA NOGALES, 2021, pp. 43 v s.
V. art. 35.2 LPILC.

67 AGULERA GORDILLO, 2022, p. 10.

RECPC 25-08 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-08.pdf



18 Leticia Jerico Ojer

es, la politica a seguir, el procedimiento de tramitacidn, las garantias o la figura del
responsable. Este sistema interno de informacion debera permitir comunicar la in-
fraccion por escrito o verbalmente también de forma anonima, estar disefiado y ges-
tionado de forma segura, garantizando la confidencialidad del informante y de las
actuaciones e impidiendo el acceso a terceros®®. Igualmente debera posibilitar que la
primera que conozca la irregularidad sea la propia entidad u organismo, ser indepen-
diente, contar con un responsable del sistema, una politica que enuncie los principios
generales de manera que sean conocidos en el seno de la entidad u organismo, un
procedimiento de gestion de las informaciones recibidas y, finalmente, contar con un
sistema de proteccion para las personas informantes®.

La Ley de proteccion a la persona informante establece que el plazo maximo para
dar respuesta a las actividades de investigacién no podra ser superior a tres meses
(art. 9.2 d), aunque dicho plazo se podré extender hasta un maximo de otros tres
meses adicionales en casos de especial complejidad. Analizando la tramitacion par-
lamentaria se observa que esta tema ha generado cierta controversia, dado que ini-
cialmente el APL establecia la posibilidad de ampliar el plazo, opcion que fue recha-
zada en la version inicial del PL pero incorporada de nuevo al mismo en el texto
vigente. Considero acertada esta posibilidad de ampliacion dado que, en determina-
dos sectores, y sobre todo en el ambito publico, la eliminacién de la ampliacion de
plazo podria suponer que en la practica la gestion de la informacion por parte de
sistema interno fuera infructuosa.

A pesar de que la Ley declara la preferencia por el sistema interno de informacion,
concede al informante la posibilidad de que valore qué cauce seguir, bien interno o
externo, siempre que se pueda tratar de manera efectiva la infraccion y si el denun-
ciante considera que no hay riesgo de represalia (art. 4.1). Creo que esto se debe
recoger de manera muy favorable, sin que deba imponerse la obligacion de que acuda
en primer lugar al canal interno de informacion, teniendo en cuenta que las circuns-
tancias particulares que rodean al informante pueden ser diversas. La ley prevé que
la gestion del sistema interno (la recepcion de las informaciones) se podré llevar a
cabo dentro de la propia entidad o también se puede externalizar (art. 6), siempre y
cuando se lleve a cabo con las mismas garantias y condiciones establecidas para la
gestion interna, es decir, respetando en todo caso su independencia, confidencialidad,
la proteccion de datos y el secreto de las comunicaciones. En mi opinion es positiva

% Por lo que respecta al canal interno de informacion, el art. 7 establece que dicho canal debera permitir
realizar comunicaciones por escrito (a través de correo postal o cualquier medio electronico), también de forma
verbal, bien por via telefonica o por mensajeria de voz. Igualmente se permite que el informante solicite pre-
sentar la informacion en una reunion presencial en el plazo maximo de siete dias. En todo caso, se comunicara
al informante la posibilidad de acudir a los canales externos de informacion. A la hora de realizar la comuni-
cacion, el informante podra indicar un domicilio, correo electronico o lugar seguro a efectos de recibir las
notificaciones. Las comunicaciones verbales deberan ser documentadas, bien mediante una grabacion en for-
mato seguro, bien a través de una transcripcion completa, previo consentimiento del informante.

V. art. 5.2 LPILC.
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la prevision de externalizacion del sistema interno que prevé la Ley, ya que incre-
menta la confianza de quienes quieren hacer uso del mismo, dada la mayor impar-
cialidad y objetividad de quien lo gestiona.

La obligacion de configurar el sistema interno de informacion tiene un alcance
diferente dependiendo de si se implementa en el &mbito de organizaciones privadas
o en aquellas que tienen caracter publico. En el dmbito privado estaran obligadas
todas aquellas personas fisicas o juridicas que tengan contratados a 50 o mas traba-
jadores’. En este sentido, la Directiva ha otorgado libertad a los Estados para elimi-
nar este criterio cuantitativo. En contra lo establecido por la FGE”!, la nueva ley
obliga al establecimiento de un sistema interno en entidades de cierto tamafio, lo que
parece razonable atendiendo no sélo a los costes econdmicos que puede conllevar,
sino también a que en entidades de menor tamaio resulta mas fécil el acceso a los
organos de direccion’. Asi, establece que si las personas juridicas tienen entre 50 y
249 trabajadores podran compartir entre si el sistema interno de informacion y los
recursos destinados a la gestion y tramitacion de las comunicaciones, tanto si la ges-
tion se lleva a cabo por cualquiera de ellas como si se ha externalizado, quedando
siempre clara la existencia de canales propios en cada empresa. Con independencia
del nimero de empleados se obliga a contar con un sistema interno de informacion a
todos los partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales, asi como a las
fundaciones creadas por unos y otros siempre y cuando gestionen fondos publicos.
Se argumenta en la EM que la existencia de casos de corrupcion que han afectado a
algunas de estas organizaciones, que son la manifestacion del pluralismo politico y
vehiculo de defensa y proteccion de intereses econdmicos y sociales, justifica la im-
plantacion de un sistema de informacién interno, lo que también debe valorarse po-
sitivamente’>.

En el ambito del sector publico la Ley si que establece diferencias destacables
respecto a lo previsto en la Directiva’, ya que en el derecho interno se extiende la
obligacion a todas las entidades locales de contar con un sistema interno de informa-
cion (art. 13)7°. A mi modo de ver, con esta medida se intenta minimizar los posibles

70 El art. 10.2 LPILC establece que, en el caso de que se trate de personas juridicas del sector privado que
no estén vinculadas por esta obligacion, podran establecer su propio sistema interno de informacion, que de-
bera cumplir los requisitos previstos en la ley. Importante apreciacion, sin lugar a dudas, a efectos de los
programas de cumplimiento normativo y sus consecuencias juridicopenales.

"L Asi, v. Circular de la FGE 1/2016, al considerar que el canal de denuncias es un elemento imprescindible
en cualquier modelo y prevencion de delitos con independencia del volumen de la entidad.

72 RAGUES I VALLES, 2020, pp. 4 y ss.

3 Igualmente CGPJ, 2022, pp. 37 y ss.

74 Téngase en cuenta que la Directiva establecia que los Estados podian eximir de la obligacion de estable-
cer canales internos de denuncia a los municipios de menos de 10.000 habitantes o a las entidades publicas
con menos de 50 trabajadores.

75 Incluyéndose, a modo de ejemplo y entre otras, el Banco de Espafia, las universidades publicas, las
corporaciones de Derecho publico y las fundaciones del sector publico. La inclusion de la Casa de su Majestad
el Rey, que aparecia incluida expresamente en el APL, desaparece en la redaccion del PL.
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obstaculos que dificulten la delacion de posibles corruptelas en el ambito de la Ad-
ministracion Publica. Se permite que las entidades locales de menos de 10.000 habi-
tantes puedan compartir el sistema de informacion y los recursos destinados a las
investigaciones y las tramitaciones, prevision que parece también razonable desde el
punto de vista de la eficiencia, garantizdndose en todo caso la independencia de los
sistemas y la diferenciacion de los canales. Si las administraciones territoriales en-
cargan a un tercero la gestion del sistema interno de informacion habran de acreditar
la insuficiencia de medios propios.

El legislador espafiol considera que para garantizar el correcto funcionamiento del
sistema de informacion es importante la designacién de un responsable que lo ges-
tione (art. 8). Se crea asi la figura del “Responsable del Sistema”, designado por el
organo de administracioén o de gobierno de cada entidad u organismo y que debera
desarrollar sus funciones de forma independiente y autbnoma respecto de aquéllos.
Tanto su cese como su nombramiento deberd ser comunicado a la Autoridad Inde-
pendiente de Proteccion del Informante A.A.I o en su caso a los organismos compe-
tentes en las CCAA, lo que en cierta manera posibilita tener constancia de quién esta
desempenando esta funcion. En las entidades del sector privado el responsable del
sistema sera un directivo de la entidad (también se permite que sea un 6rgano cole-
giado, aunque debera delegar en uno de sus miembros las facultades de gestion y de
tramitacion del expediente de investigacion) independiente del érgano de adminis-
tracion y gobierno. En aquellos casos en donde la naturaleza o dimension de las
actividades no justifiquen o no permitan la existencia de un directivo responsable del
sistema serd posible el desempefio ordinario de las funciones del puesto o cargo con
las de Responsable del Sistema.

Me gustaria comentar dos aspectos de interés, por lo que respecta a la posible
afectacion del derecho a la no autoincriminacion. El art. 9.2 j) de la Ley 2/2023 obliga
al responsable del sistema a que, con caracter inmediato, remita la informacion al
Ministerio Fiscal o a la Fiscalia Europea cuando los hechos revistan indicios de de-
lito. Puede suceder, quizas es lo que ocurra en la mayoria de los supuestos, que la
informacion revelada implique la comision de un delito por parte de la persona juri-
dica que recibe la informacion. Por mucho que el art. 2 sefale que la proteccion dis-
pensada al informante no excluiré la aplicacion de las normas relativas al proceso
penal, no queda claro si con ello se protege la posicion de la persona juridica. A
efectos de posible atenuacion o exoneracion de la responsabilidad penal de la persona
juridica puede resultar til la comunicacion de la informacion a las autoridades judi-
ciales, pero ésta serd una decision que corresponda al 6rgano empresarial. Con la
nueva redaccion, es importante tener presente que la obligacion recogida en el art.
9.2 j) podria colisionar con el derecho reconocido constitucionalmente a todos los
sujetos a no autoincriminarse, bien sean personas fisicas o juridicas.

Ademas, la Ley establece que todos los obligados a disponer de un canal interno
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de informaciones deberan contar con un libro de registro de las comunicaciones re-
cibidas y de las investigaciones internas, garantizando en todo caso su confidencia-
lidad (art. 26). Este registro no sera publico y solo podra accederse a él, total o par-
cialmente, en el marco de un procedimiento judicial y siempre y cuando la autoridad
judicial competente lo solicite a través de un auto motivado. Como sefiala
AGUILERA GORDILLO’®, resulta de especial interés lo recogido en este precepto
por lo que pudiera comprometer al derecho a la no autoincriminaciéon de la persona
juridica que es sometida a investigacion. Hasta el momento la jurisprudencia ha con-
siderado que en el curso del proceso penal dirigido contra una persona juridica no
puede requerirse la aportacion de documentos cuya existencia dependa de la exclu-
siva voluntad de la persona afectada’’. Al tratarse de un documento dimanante de un
sistema de compliance voluntario la aportacion o no de dicha documental no plantea
mayor controversia. Sin embargo, segun lo dispuesto en el art. 26, el libro registro si
que constituiria un tipo de documento cuya llevanza es obligatoria para las personas
juridicas con mas de 49 empleados. En este sentido, partiendo del hecho de que se
debe reconocer a la persona juridica los mismos derechos que una persona fisica
(derecho a no autoincriminarse, derecho de defensa y presuncion de inocencia)’®, se
entiende razonablemente que no deberia existir diferencia dependiendo de si se trata
de documentos cuya llevanza es obligatoria o meramente voluntaria. Dado que du-
rante la tramitacion parlamentaria de esta ley no se ha arrojado luz al respecto debe-
remos esperar a que los tribunales diriman esta cuestion de tanta relevancia.

3.4.2. El canal externo de informacion. la creacion de la Autoridad Independiente
de Proteccion al Informante A.A.1

Para frenar el desaliento que pueden experimentar los potenciales informantes y
paliar la falta de confianza en el sistema interno, se prevé la obligacion de crear un
canal externo cuya gestion corresponde a la A.A.I o a las autoridades u 6érganos au-
tondmicos correspondientes. Asi, en el art. 17 se regula la fase de recepcion de las
comunicaciones, admitiendo la posibilidad de que se puedan llevar a cabo de forma
anonima o confidencial”.

76 AGUILERA GORDILLO, 2022, p. 16.

77 STEDH 17 de diciembre de 1996 (TEDH 1996, 67). Caso Saunders contra Reino Unido; STEDH 3 de
mayo de 2001. Caso (TEDH 2001, 322) JB contra Suiza; STEDH 8 de abril de 2004 (TEDH 2004, 28) .
Caso "Weh" contra Austria); STS 8 de junio de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2056); AAN 1 de julio de 2021
(ECLLI:ES:AN:2021:5479A).

8 STS 16 de marzo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:966); STS 29 de febrero de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:613).

7 Estas comunicaciones podran realizarse por escrito (correo postal, medios electronicos) o de forma ver-
bal (telefonica o mensajeria de voz), pudiendo igualmente el informante solicitar la presentacion de la comu-
nicacion en una reunion presencial en el plazo maximo de 7 dias. Las comunicaciones verbales deberan ser
documentadas o mediante una grabacion en formato seguro o a través de una transcripcion completa. En todo
caso, se comunicara al informante sobre los canales externos de informacion. A la hora de hacer la comunica-
cion, el informante podré indicar un domicilio, correo electronico o lugar seguro a efectos de recibir las noti-
ficaciones. Realizada la comunicacion se procedera a su registro en el sistema de gestion de informacion, cuyo
acceso estara restringido al personal de la A.A.L
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Una vez que la A.A.L, registrada ya la informacion, comprueba que ésta encaja
en el ambito material de proteccion de la ley, en el plazo maximo de 10 dias habiles
desde la fecha de registro de la informacion tendrd que decidir si 1°) Inadmitir la
comunicacion, siempre y cuando concurran los supuestos previstos, 2°) Admitir a
tramite la comunicacion, 3°) Remitir con cardcter inmediato la informacion al Minis-
terio Fiscal (o en su caso a la Fiscalia Europea) cuando los hechos pudieran ser indi-
ciariamente constitutivos de delito o 4°) Remitir la comunicacion a la autoridad, en-
tidad u organismo que se considere competente para su tramitacion. Veamos en qué
casos la A.A.IL esta facultada para inadmitir la comunicacion (art. 18.2 a), ya que los
informantes que se encuentren en estos supuestos quedaran excluidos de la protec-
cion prevista en la ley (art. 35.2).

Tal y como establece el art. 18.2 a) el informante que comunica la informacion a
la A.A.I. no gozara de la proteccion dispensada en la ley si los hechos carecen de
toda verosimilitud, cuando no sean constitutivos de alguna de las infracciones del
ordenamiento juridico incluidas en el ambito de aplicacion de la ley, cuando carezca
manifiestamente de fundamento, cuando no contenga informacioén nueva y signifi-
cativa respecto de otra anterior o finalmente cuando existan indicios racionales, a
juicio de la A.A.L, de que la informacién se ha obtenido a través de la comision de
un delito. En este Gltimo caso, se remitira al Ministerio Fiscal la relacion circunstan-
ciada de los hechos que se estimen constitutivos de delito. Si bien la letra de ley
recoge claramente los supuestos de inadmision, quizas en la practica no sea tan facil
su discernimiento a la hora, por ejemplo, de determinar cuadndo la informacion carece
de toda verosimilitud, fundamento o existen indicios racionales de haber sido obte-
nida delictivamente. La A.A.I. deberd hilar muy fino (;dispone de medios y proce-
dimientos?) para delimitar si existen esos indicios racionales o cudndo los hechos
carecen de toda verosimilitud y cuando tienen algo de verosimilitud, atendiendo al
hecho de que la instruccion del procedimiento (admitida por lo tanto la comunica-
cion) estara dirigida a comprobar la verosimilitud de los hechos relatados (art. 19.1).

Admitida la comunicacién comenzara la instruccioén que, en el plazo maximo de
3 meses desde el registro de la comunicacion, estard dirigida a comprobar la verosi-
militud de los hechos, sin que la ley prevea posibilidad de ampliar este plazo. La Ley
2/2023 no contempla, como si lo hace la Directiva, la posibilidad de ampliar el plazo
a los seis meses en los casos debidamente justificados. Al margen de la restriccion
temporal, especialmente significativa por lo que pudiera afectar a los casos de mayor
complejidad, lo cierto es que la regulacion de la tramitacion de la comunicacion dista
de ser clarificadora. Asi, si bien en el art. 19 se establece que no se dara acceso a la
comunicacion a la persona afectada, posteriormente en el mismo precepto se esta-
blece que tendra acceso al expediente. Tampoco queda claro que se garantice en todo
caso que la persona afectada, al margen de su derecho de formular alegaciones por
escrito, pueda ser oida (dado que el precepto establece la condicidon “en la medida
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que sea posible”)8C. Por otro lado, también se deberia clarificar si la persona afectada
puede aportar los medios de prueba a través de otros mecanismos o escenarios que
no sean el de la entrevista, como asi parece deducirse del art. 19.3%!.

Como hemos visto, una de las piezas clave en la ley de proteccion del informante
es la creacion de la A.A.L. Entre sus funciones se encuentra la gestion del canal ex-
terno de comunicaciones, la adopcion de las medidas de proteccion al informante, la
informacion de los anteproyectos y proyectos de disposiciones generales que afecten
a su ambito competencial y a las funciones que desarrolla, la tramitacion de los ex-
pedientes sancionadores y la imposicion de sanciones y, finalmente, el fomento y
promocion de la cultura de la informacion. Dotada, segun la ley, de plena autonomia
e independencia orgénica y funcional, la A.A.I es una autoridad administrativa que
se prevé que se vincule al Ministerio de Justicia. Esta adscripcion permite introducir
la duda razonable acerca de la auténtica naturaleza independiente de este 6rgano. La
Ley 2/2023 establece la posibilidad de que sean las agencias anticorrupcion autono-
micas las que resulten competentes para tramitar los avisos o comunicaciones reci-
bidas. Atendiendo a una pretendida agilidad y a criterios de eficiencia parece razo-
nable habilitar estos mecanismos dada la mayor conexion del sistema con el objeto
sobre el que versa la informacion. Sin embargo, se debe reconocer que esta proximi-
dad también conlleva sus riesgos, atendiendo al hecho de que precisamente esta cer-
cania puede favorecer posibles filtraciones que puedan frustrar el 6ptimo desarrollo
del procedimiento®?.

Al margen de estas cuestiones, considero que atendiendo a las exigencias que la
ley establece para el sistema de informacion interno y los canales y procedimientos
de informacién externa probablemente su implantacion no vaya a ser una realidad
muy inmediata. Asi, los sistemas internos de informacion deberan implantarse en un
plazo maximo de tres meses®? (ampliandose este plazo hasta el 1 de diciembre de
2023 para las entidades juridicas privadas con menos de 250 trabajadores), mientras
que los externos se deberan adaptar en el plazo maximo de seis meses. Quizas, la
finalidad protectora que guia al legislador en la esta Ley se vea frustrada o, al menos,
muy dilatada en el tiempo, fruto de la dificultad factica para cumplir sus exigencias.

80 A pesar de que el art. 9.2 ) LPILC establece el derecho de la persona afectada a ser oida en cualquier
momento.

81 Concluidas las actuaciones, la A.A.IL emitird un informe adoptando alguna de las siguientes decisiones
(art. 20 LPILC): acordar el archivo del expediente, remitir el expediente al Ministerio Fiscal si tras la instruc-
cion se hubieran apreciado inicialmente indicios de delito, trasladar a la autoridad sectorial competente o ini-
ciar un procedimiento sancionador.

82 La Ley también extiende la competencia las agencias de anticorrupcion autondmicas respecto a las in-
fracciones cometidas en el ambito del sector privado cuando afecte a su ambito territorial y asi lo disponga la
normativa autonomica (art. 61.3 LPILC).

83 Téngase en cuenta que el plazo para las entidades de mas de 250 trabajadores vence a los 3 meses de la
entrada en vigor de la ley, es decir el 13 de junio de 2023.
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3.4.3. La revelacion publica de las conductas irregulares como algo distinto a la
mera informacion

Al margen de la posibilidad de comunicar la existencia de infracciones bien a tra-
vés del sistema interno de informacion o a través de los canales externos, se estable-
cen también medidas de proteccion para quienes lleven a cabo una revelacion pu-
blica, entendiendo por ésta la puesta a disposicion del publico de informacion sobre
acciones u omisiones en los términos previsto en la ley (art. 27.1). Salvo la excepcion
que comentaré al final, las medidas de proteccion en los casos de revelacion publica
se activan siempre y cuando se den alguna de las condiciones siguientes (art. 28): 1°.
Que se haya realizado la comunicacion primeramente a través de canales internos y
externos o directamente por canales externos sin que se hayan tomado medidas apro-
piadas al respecto en el plazo establecido®®; 2°. Que la persona tenga motivos razo-
nables para pensar que o bien a) la infraccion puede constituir un peligro inminente
o manifiesto para el interés publico (en particular cuando se da una situacion de
emergencia o existe un riesgo de dafios irreversibles, incluido un peligro para la in-
tegridad fisica de una persona) o bien b) en caso de que se haya producido la comu-
nicacion a través del canal externo, exista un elevado riesgo de represalias o haya
pocas probabilidades de que se dé un tratamiento efectivo a la informacion debido a
las circunstancias particulares del caso, como puede ser la ocultacion o destruccion
de pruebas o la connivencia de una autoridad con el autor de la infraccion o que la
propia autoridad esté implicada en la infraccion.

La indefinicion de los términos que se emplea en la Ley 2/2023 para dar cobertura
a la revelacion publica (;como se define el interés publico? ;cudndo la infraccion
puede constituir un peligro para el interés ptblico, al margen de las situaciones reco-
gidas en el precepto? ;como se gradua la inminencia o el cardcter manifiesto del
peligro? ;como se determina la situacion de riesgo de dafio irreversible? ;cudndo
existe un elevado riesgo de represalia?) puede condicionar el deseo del informante
de hacer publica la informacion. Si que es cierto que, respecto a la redaccion inicial
del APL, en la version finalmente aprobada se ejemplifican los casos en los que pue-
den existir pocas probabilidades de que se dé un tratamiento efectivo la informacion
que pueden contribuir a la clarificacion de esta situacion. Sin embargo, la utilizacion
de conceptos tan difusos para articular la proteccion, unido a la percepcion del sujeto

84 Asi lo refiere la SAPSE 31 de marzo 2020 (ECLI:ES:APSE:2020:1151) que confirma parcialmente la
sentencia condenatoria de un Juzgado de lo Penal de Sevilla que condeno6 a la pena de 3 afios de prisién como
autor de un delito de revelacion de secretos (art. 200 relacion con el art. 197.1, 2 y 4 CP) a un trabajador de
UGT que filtr6 a los medios de comunicacion archivos informaticos que contenia informacion confidencial
que estaba siendo objeto de investigacion judicial por la presunta financiacion ilegal del sindicato. Aludiendo
a la Directiva la propia sentencia establece que su finalidad es otorgar proteccion a los denunciantes que reali-
cen revelaciones publicas, pero exigiendo primeramente que la persona haya denunciado primero por canales
internos o externos, sin que se hayan adoptado medidas al respecto. Interpretacion a mi juicio errénea, dado
que la Directiva no exige que concurran las dos condiciones.
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acerca de todas estas situaciones parecen aventurar la intervencion de jueces y tribu-
nales en la interpretacion de estos conceptos.

La Ley 2/2023, a diferencia de la redaccion inicial del APL y siguiendo lo dis-
puesto en la Directiva, establece que en aquellos casos en los que la persona haya
revelado informacion directamente a la prensa en el ejercicio de la libertad de expre-
sion y de informacion veraz, no le serdn aplicable las condiciones para acogerse a la
proteccion. Resulta razonable esta prevision, atendiendo a la funcioén de guardian que
el periodismo de investigacion desempena en las sociedades democraticas.

4. La necesidad de proteger a la persona informante

Atendiendo a su destinatario, la nueva ley articula distintas medidas de proteccion
para el informante (art. 35-38) y para las personas afectadas (art. 39).

La proteccion de la persona afectada por la informacion es de suma relevancia, ya
que por mucho que se incida de manera especifica en la proteccion del informante,
es necesario igualmente abordar la proteccion de aquéllas para preservar sus dere-
chos fundamentales®®. Por lo que respecta a la proteccion de las personas afectadas,
se establece que durante la tramitacion del expediente tendran derecho a la presun-
cioén de inocencia, al derecho de defensa y de acceso al expediente en los términos
regulados, preservandose su identidad y garantizandose la confidencialidad de los
hechos y datos del procedimiento. Como se puede observar, la prevision respecto de
las garantias y derechos que asisten a la persona afectada es ciertamente laconica, lo
que sin duda generara numerosos problemas en la practica. Un aspecto de indudable
interés, por lo que puede afectar a su derecho de defensa, es la admision de la comu-
nicacion (denuncia) andénima, cuestion que se tratara en el apartado correspon-
diente®®,

Procede analizar a continuacidn cuéles son las medidas de proteccion que la Ley
2/2023 prevé para la persona informante.

4.1. Las condiciones previas para la proteccion: la creencia razonable de la vera-
cidad de la informacion

La Ley condiciona la proteccion del informante a que la comunicacion se haya
realizado conforme a lo previsto en la ley, la informacion entre en su &mbito de apli-
cacion y, ademas, el informante tenga motivos razonables para pensar que la infor-
macion es veraz en el momento en que se revela, aun cuando no se aporten pruebas
concluyentes (art. 35.1 a). La Directiva protege al informante de buena fe, siendo

8 BARBER BURUSCO, 2021, p. 66.
8 V. apartado 5.2.
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indiferentes los motivos que le guien, sea el bien comun, el interés personal, la ven-
ganza, vanidad u odio®’. Si que es cierto que las continuas referencias que la Ley
realiza al civismo o a la actitud de respeto democratico pueden empanar sensible-
mente esta interpretacion y, en este sentido, considero que la buena fe debe ser el
criterio interpretativo del requisito de que el informante tenga motivos razonables
para pensar que la informacion es veraz, dejando al margen las motivaciones o la
catadura moral del propio informante. Si lo que se pretende es el fomento de las
comunicaciones, resultaria estéril exigir que el informante tuviera la certeza absoluta
de que la informacion que comunica es veraz®®. Por lo tanto, lo fundamental sera que
el informante tenga motivos razonables para pensar®®, incluso equivocadamente, que
era veraz lo que comunicaba, por lo que debe activarse la proteccion incluso en aque-
llos casos en los que la informacion es inexacta, equivocada o no pueda probarse.
Asi lo avala la propia Ley cuando reconoce la proteccion al informante de buena fe,
incluso cuando no aporte pruebas concluyentes. GARCIA MORENO considera que
la proteccion al informante deberia estar condicionada, al margen de su actuacion de
buena fe, a la imposicion de lo que denomina un estandar de veracidad’’, de manera
que solo se otorgue el estatuto de informante y, por lo tanto, proteccion, a aquellas
personas que comuniquen actuaciones avaladas por indicios y hechos objetivos. No
se trata de que se ofrezca una informacion rigurosamente cierta, sino de negar la
proteccion a quienes transmiten simples rumores, invenciones o insinuaciones. Creo
que esta autora tiene razon, dado que al menos tedricamente la exigencia de presen-
tacion de indicios supone un freno para la interposicion de denuncias falsas que, no
olvidemos, podrian ser remitidas al Ministerio Fiscal y dar lugar al correspondiente
procedimiento penal. Asi, en la medida en que se presenten, no pruebas concluyen-
tes, pero si ciertos indicios (a poder ser mas de uno, salvo que por su singularidad
sea suficiente con s6lo uno) y que ademads sean coherentes, esto permitira reducir las
posibilidades de que, por ejemplo, una mera conjetura o suposicion active todo el
procedimiento y afecte injustificadamente a la persona objeto de la revelacion.

La Ley 2/2023 reproduce con caracter general las condiciones de proteccion esta-
blecidas en la Directiva, aunque novedosamente establece un listado de excepciones
en donde quedaria excluida la proteccion al informante (art. 35.2). Asi, no gozarian
de proteccion informaciones que se refieran a acciones u omisiones fuera del &mbito
de aplicacion material del art. 2, cuando se trate de informaciones que sean conocidas
publicamente o que constituyan meros rumores, informaciones vinculadas a conflic-
tos interpersonales o que afecten unicamente al informante y a las personas a las que

87 BACHMAIER WINTER, 2019, p.5.

8 NIETO MARTIN, 2016, p. 14.

8 Se precisa cierta objetivacion en el requisito de la creencia razonable, atendiendo a que lo razonable
debe ser a los ojos de cualquier persona, en atencion al contexto en donde se desarrolla la conducta irregular
y a las circunstancias particulares del informante, JERICO OJER, 2021, pp. 99 y s.

% GARCIA MORENO, 2022a, pp. 47 y ss.
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se refiere la informacion o revelacion y, por ultimo, cuando se trate de informaciones
que hayan sido inadmitidas por algiin canal interno de informacién (a pesar de que
la ley no aclara los motivos de inadmision en el canal interno) o por alguna de las
causas previstas en el art. 18.2 a).

4.2. Las medidas de proteccion para la persona informante: la prohibicion de re-
presalias y otras medidas de apoyo

La nueva regulacion articula el sistema de proteccion al informante a través de
tres medidas fundamentales: la prohibicion de represalias (art. 36), el establecimiento
de ciertas medidas de apoyo (art. 37) y, finalmente, el establecimiento especifico de
medidas de proteccion frente a las represalias (art. 38).

a. La prohibicion de represalias. Acatando el mandato establecido en el art. 19 de
la Directiva, la ley espafiola establece la prohibicion expresa de actos constitutivos
de represalia, incluidas las amenazas de represalia y las tentativas de represalia. Se
reconoce asi la garantia de indemnidad para el informante trabajador derivada del
art. 55 ET. Al margen de ofrecer una definicion de represalia’!, a modo de ejemplo
se establece un listado de lo que se deben considerar a efectos de la ley como repre-
salias (art. 36.3)°2. Igualmente establece la posibilidad de indemnizacion de dafios y
perjuicios al informante®®. Resulta razonable considerar que, si lo que el legislador
pretende es fomentar las delaciones en el ambito de la entidad, establezca esta prohi-
bicion, pues lo habitual sera que tras la revelacion se produzcan despidos, anulacion
de contrato, modificacion de las condiciones de trabajo o incluso conductas de mayor
gravedad. La Ley anuda esta prohibicién a una medida especifica de proteccion
frente a las represalias. Asi, invirtiendo la carga de la prueba, la propia ley establece
que, en los procedimientos ante un 6rgano jurisdiccional u otra autoridad relativos a

9L Art. 36.2 LPILC: “Se entiende por represalia cualesquiera actos u omisiones que estén prohibidos por la
ley, o que, de forma directa o indirecta, supongan un trato desfavorable que situe a las personas que las sufren
en desventaja particular con respecto a otra en el contexto laboral o profesional, solo por su condicién de
informantes, o por haber realizado una revelacion publica”.

92 Art. 36.3 LPILC: “A los efectos de lo previsto en esta ley, y a titulo enunciativo, se consideran repre-
salias las que se adopten en forma de: a) Suspension del contrato de trabajo, despido o extincion de la relacion
laboral o estatutaria, incluyendo la no renovacion o la terminacion anticipada de un contrato de trabajo tem-
poral una vez superado el periodo de prueba, o terminacion anticipada o anulacion de contratos de bienes o
servicios, imposicion de cualquier medida disciplinaria, degradacién o denegacion de ascensos y cualquier
otra modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y la no conversion de un contrato de trabajo temporal
en uno indefinido, en caso de que el trabajador tuviera expectativas legitimas de que se le ofreceria un trabajo
indefinido; salvo que estas medidas se llevaran a cabo dentro del ejercicio regular del poder de direccion al
amparo de la legislacion laboral o reguladora del estatuto del empleado publico correspondiente, por circuns-
tancias, hechos o infracciones acreditadas, y ajenas a la presentacion de la comunicacion. b) Dafios, incluidos
los de caracter reputacional, o pérdidas econdémicas, coacciones, intimidaciones, acoso u ostracismo. c) Eva-
luacion o referencias negativas respecto al desempefio laboral o profesional. d) Inclusion en listas negras o
difusion de informacion en un determinado ambito sectorial, que dificulten o impidan el acceso al empleo o
la contratacion de obras o servicios. €) Denegacion o anulacion de una licencia o permiso.

f) Denegacion de formacion. g) Discriminacion, o trato desfavorable o injusto”.

93 V. art. 21.8 de la Directiva.
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los perjuicios sufridos por el informante, si éste ha demostrado razonablemente que
tras haber comunicado o revelado una informacion de conformidad con la ley ha
sufrido un perjuicio, se presumira que el perjuicio se produjo como represalia (art.
38.4)%,

Por lo que respecta a la redaccion incorporada inicialmente en el APL, el texto
vigente establece una modificacion que merece ser resaltada. Asi, el APL limitaba
expresamente en el art. 36.4 la existencia de represalias siempre y cuando se produ-
jeran mientras durase el procedimiento de investigacion o en los dos afios siguientes
a la finalizacion del mismo o de la fecha en que tuvo lugar la revelacion publica®.
Respecto de esa pretension inicial de proteger al informante, y, por tanto, de facilitar
el descubrimiento y persecucion de las infracciones, resultaba dudoso limitar el con-
cepto de represalia a aquellas que se produjeran en un periodo maximo de dos afios.
La prevision que realizaba el APL era mucho mas restrictiva que lo que dispone la
Directiva, dado que ésta no establece ninglin plazo. Sin embargo, si bien es cierto
que ahora el legislador no condiciona la existencia de una represalia al marco tem-
poral de dos afos, si que indirectamente lo hace al mantener (corregida) la redaccion
del actual art. 36.4. Este precepto establece que la persona que viera lesionados sus
derechos por su comunicacion o revelacion, transcurrido el plazo de dos afios, podra
solicitar la proteccion de la autoridad competente que, excepcionalmente y de forma
justificada podra extender el periodo de proteccion®®, previa audiencia de las perso-
nas u organos que pudieran verse afectados. El mensaje es claro: la proteccion se
extiende en todo caso por un plazo de dos afios (el legislador obvia el inicio del
computo de este plazo aunque se deberd interpretar en los dos afos siguientes a la
finalizacion del procedimiento de investigacion o de fecha en que tuvo lugar la reve-
lacion publica) y, excepcionalmente y de manera justificada, a un plazo superior que
en ningun caso se determina. El hipotético informante debera ser consciente de que
la ampliacion del plazo de proteccion serd excepcional y deberd justificarse. Creo
que si el potencial informante es conocedor de que la proteccion, con caracter gene-
ral, esta limitada a dos afios esto puede suponer un claro desincentivo para lograr
aquello que se pretende, esto es, favorecer la comunicacion de las conductas irregu-
lares.

b. Las medidas de apoyo. Igualmente se reconocen ciertas medidas de apoyo
frente a las represalias, muy en consonancia con lo establecido en la Directiva. Asi,

4 Asi, corresponderd a la persona que haya tomado la medida prejudicial probar que dicha medida se baso
en motivos debidamente justificados no vinculados a la comunicacion o revelacion publica.

95 Art. 36.4 APL: “Se entiende por represalia cualesquiera actos u omisiones que estén prohibidos por la
ley (...), y siempre que tales actos u omisiones se produzcan mientras dure el procedimiento de investigacion
o en los dos arios siguientes a la finalizacion del mismo o de la fecha en que tuvo lugar la revelacion publica
...).

% En todo caso la denegacion de la ampliacion del plazo debera motivarse, seglin lo establece el art. 36.4
LPILC.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-08, pp. 1-55 — ISSN 1695-0194



Sobre la Ley reguladora de la proteccion de la persona informante y de lucha contra la corrupcion 29

aunque de manera excepcional, se incluye el apoyo financiero y psicologico al infor-
mante si se entiende procedente tras la valoracion de la A.A.I. Igualmente se prevén
la informacién y asesoramiento sobre procedimientos y recursos disponibles y la
asistencia efectiva y juridica gratuita en los procesos penales y civiles transfronteri-
zos y en los procedimientos judiciales derivados de la comunicacion o revelacion
publica de la informacion (art. 37).

c. Resta abordar cudles son las medidas de proteccion especificas establecidas en
la ley frente a la existencia de represalias (art. 38). Una medida especifica de pro-
teccion frente a las represalias es la inversion de la carga de la prueba, al presumir
bajo determinadas condiciones que el perjuicio sufrido por el informante se produjo
precisamente por el hecho de informar. Sin embargo, la Ley plantea ademas otro tipo
de medidas de enorme impacto y que giran alrededor de una cuestion fundamental:
dirimir la posible existencia de responsabilidad juridica (incluida por lo tanto la pe-
nal) del informante que comunica o revela piblicamente una informacion relativa a
la existencia de conductas irregulares en una entidad publica o privada. La cuestion
no es baladi, pues la exencion o no de responsabilidad juridica por la comunicacion
o revelacion se convierte en un factor clave que decantard la balanza a la hora de
fomentar las informaciones o, por el contrario, disuadira al informante de esta actua-
cion. Resulta obvio que, por mucho que se trate de conductas que encarnen valores
civicos y de respeto democratico, si de ellas se derivan consecuencias juridicas (in-
cluso juridico-penales) para los informantes, ello constituira un elemento de disua-
sion indiscutible que puede frustrar las pretensiones de la propia ley.

4.3. La proteccion al informante por los actos de comunicacion o revelacion de la
informacion: ;qué ocurre con la responsabilidad penal?

Resulta evidente que la persona que se plantea comunicar o revelar la existencia
de conductas irregulares que se producen en el seno de una entidad publica o privada
es consciente de la existencia de diversos riesgos®’, unos de origen interno y otros de
caréacter externo. Entre los primeros destaca sobre todo el riesgo de sufrir represalias
por parte de los integrantes de la organizacion y también el desgaste emocional que
puede ocasionar en el informante el inicio de un proceso de estas caracteristicas,
sobre el que planea también el reproche social de su conducta pues no en todas las
ocasiones este tipo de comportamientos conllevan un reconocimiento positivo®. A
pesar de que la Ley 2/2023 insiste en poner en valor el caracter positivo de este tipo
de conductas, quizds hoy en dia todavia pesa mas, sobre todo en las entidades de
naturaleza privada, el considerar al informante como una persona delatora o chivata
cuya revelacion genera un impacto negativo para el prestigio de la organizacion. Me

”” FERRE OLIVE, 2021, p. 545; JERICO OJER, 2021, p. 85; GARCIA MORENO, 2022a, pp. 44 y s.:
GARCIA RODRIGUEZ-MARIN, 2022, p. 195.
% FERRE OLIVE, 2021, p. 545.
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interesa especialmente incidir en los riesgos de caracter externo o, mejor dicho, en el
principal riesgo externo que se cierne sobre la figura del informante: la posibilidad
de que su comunicacién o revelacion, por mucho que el fin sea el de poner en cono-
cimiento la existencia de irregulares cometidas en el seno de una entidad, sea cons-
titutiva de un ilicito o, en el peor de los casos, de un delito. El informante se sitiia
ante una clara posicion de ambivalencia®: la posibilidad de revelar los ilicitos que se
cometen en la organizacion de los que tiene conocimiento como insider y también la
de cometer delitos con el propio hecho de la revelacion. Se trata de dar respuesta,
como acertadamente plantea LEITE, al interrogante de si merece un tratamiento di-
ferenciado aquel que revela actuaciones ilicitas en comparacion, por ejemplo, con
aquel otro que revela secretos al competidor comercial a cambio de una contrapres-
tacion econodmica. Y coincidiendo también con este autor, parece que la intuicion nos
conduce hacia una respuesta afirmativa. En la EM de la Ley se resalta expresamente
que “ha de conseguirse que nadie esté amedrentado ante futuros perjuicios”. Posible-
mente, uno de los mayores perjuicios (por no decir el mayor) que puede ocasionar la
comunicacion o revelacion de una informacién comprometida para el informante es
el que se derive responsabilidad penal por la realizacion de esta conducta. No voy a
analizar en este momento el tratamiento juridico penal que dispensa la Ley de pro-
teccion a la persona informante, sino que me parece interesante para llegar a este
punto examinar, en primer lugar, cuales han sido los pronunciamientos jurispruden-
ciales en nuestro pais al respecto, para continuar desmenuzando el posicionamiento
que adopta la Directiva y la doctrina con relacion a esta problematica que, como he
sefialado anteriormente, es de crucial importancia. Una vez analizadas estas conside-
raciones pasaré a desvelar cudl es la opcidn incorporada en la regulacion espaiola.

4.3.1. El tratamiento juridico penal de la conducta del informante: las decisiones
jurisprudenciales al respecto

El CP no prevé una regulacion especifica que aporte algo de luz al tratamiento
juridico penal que se le puede dispensar al informante. Debido a esta ausencia, en
caso de que concurran los tipos penales correspondientes son de aplicacion las causas
de justificacion o de exclusion de la culpabilidad generalmente previstas. Tampoco
han sido numerosos los pronunciamientos jurisprudenciales que han abordado la pro-
blematica de cudl es el tratamiento juridico penal que debe dispensarse el informante
por los actos de informacion o revelacion publica. Las conductas de revelacion de la
informacion de irregularidades producidas en el seno de una identidad pueden dar
lugar a la comision de varios tipos delictivos, entre ellos delitos contra la intimidad
(arts. 197 y ss. CP), delitos relativos al mercado y los consumidores (arts. 278 y ss.
CP), violacién de secretos por parte de autoridad y funcionario (art. 417 CP), delito
de descubrimiento y revelacion de secretos e informaciones relativas a la defensa

% LEITE, 2021, pp. 191 y 197.
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nacional (arts. 598 y ss. CP) y delito de traicion en tiempo de guerra (art. 584 CP).
Sin embargo, como se analizard a continuacion, la opcion jurisprudencial apunta
principalmente a la comision de delitos contra la intimidad y delitos relativos al mer-
cado y los consumidores.

Siguiendo la clasificaciéon establecida por RAGUES I VALLES'®, resumida-
mente podemos clasificar los pronunciamientos jurisprudenciales en tres grupos cla-
ramente diferenciados:

Primer grupo de casos: El informante, para denunciar las practicas irregulares de
la empresa, revela informacion de la entidad en la trabaja sobre posibles fraudes co-
metidos y sus responsables, conducta que daria lugar a la comision de un delito de
revelacion de secretos (art. 199 CP) y de un delito de revelacion de secretos en el
ambito empresarial (art. 279 CP). El conocidisimo Caso Falciani, resuelto por la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional en el afio 2013'%!, encajaria dentro de estos
supuestos. Falciani, informatico de la entidad financiera suiza HSBC, recopil6 datos
de mas de 100.000 posibles evasores fiscales facilitando los datos a la Fiscalia fran-
cesa, con la finalidad de que se iniciara el correspondiente procedimiento penal para
acreditar la presunta comision de un fraude fiscal. La AN nego6 la extradicion bajo al
argumento de la inexistencia de doble incriminacion pero, por lo que aqui interesa,
establecio dos consideraciones muy importantes relativas a la proteccion funcional
del secreto y de la licitud del secreto. Por lo que respecta a la primera de las cues-
tiones, la AN puso de manifiesto que el secreto no es un valor en si mismo, sino que
se protege en virtud de su funcionalidad, es decir, en la medida en que es un instru-
mento para proteger otros bienes juridicos que si son merecedores de proteccion
como la intimidad, la libre competencia o el secreto de empresa. En segundo lugar,
sefialo la importancia de la licitud del secreto, en el sentido de que la informacion
amparada bajo el secreto debe ser licita. En caso contrario, prosigui6 la AN, existen
intereses superiores que justificarian la revelacion de la informacion a las autoridades
con el fin de que se inicie la investigacion y posterior persecucion del ilicito penal.
Concluyo6 la AN afirmando que quien defrauda a la Hacienda Publica no puede tener
la legitima expectativa de que su secreto no sea conocido por terceros, por lo que en
el caso analizado la informacion revelada no constituiria un secreto merecedor de
proteccion penal.

Segundo grupo de casos: Se trataria de aquel informante que, para comunicar
practicas irregulares en su empresa, revela informacion confidencial de terceros, lo
que podria ser constitutivo de un delito de revelacion de secretos (arts. 197 y 199 y
ss. CP) pero, a diferencia del caso anterior, estos terceros no son responsables de la
irregularidad de las conductas reveladas. Se podria incluir en este grupo el caso de

100 RAGUES I VALLES, 2013, pp. 200 y ss. Igualmente, JERICO OJER, 2021, pp. 85 y ss.
101 AAN 8 de mayo de 2013 (ECLI:ES:AN:2013:696A).
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las protesis mamarias!®?, fechado también en el 2013!%, en donde por lo que respecta
a la delimitacion de la responsabilidad penal el TS distinguid claramente la conducta
de acceso a la informacion y la conducta posterior de revelacion. En este sentido el
TS consider6 que la conducta de revelacion estaba justificada, argumentando que el
poner en conocimiento de la autoridad competente unos determinados hechos no
constituye una revelacion de secretos, sino que implica el cumplimiento de la obli-
gacion impuesta en los arts. 259 y ss. LECrim, es decir, el deber de denunciar im-
puesto legalmente. Sin embargo, el TS no lleg6 a la misma conclusion de justifica-
cion respecto a la conducta del acceso previo a la informacion. Asi considerd que la
conducta de acceso a los historiales médicos seria constitutiva de un delito de reve-
lacion de secretos (art. 197 CP), a la que aplicd un error de prohibicioén invencible
(art. 14.3 CP), dado que el acusado se asesor6 acudiendo a fuentes de su maxima
solvencia'® y actu6 en la creencia de que su deber de denunciar los hechos le facul-
taba a indagar previamente.

Tercer grupo de casos: El tercer grupo de casos vendria constituido por una serie
de casuistica que realmente se aparta de los supuestos anteriores. Si bien en los he-
chos anteriormente relatados la finalidad del informante era comunicar la existencia
de practicas irregulares, este grupo de casos tiene en comun en que el informante,
con motivo de un procedimiento por despido, accedid y reveld posteriormente una
documentacion de la empresa considerada reservada para fundamentar su reclama-
cion improcedente!'%. En principio esta conducta seria constitutiva del delito contra
la intimidad (art. 199.1 CP) y del delito de revelacion de secreto de empresa (art. 278
CP). Por lo que respecta a la posible aplicacion del art. 199.1 CP, se ha entendido
que las conductas no colman las exigencias tipicas previstas en este precepto, ya que
se establece la necesidad de distinguir entre el dato privado (como seria el caso ana-
lizado en toda la casuistica) y el dato intimo, siendo este ultimo el unico que se pro-
tege en este tipo delictivo!%. También se excluye la tipicidad por lo que respecta a la
posible aplicacion del delito de revelacion de secretos de empresa (art. 278 CP). Asi
en primer lugar se entendié que no existe una afectacion del bien juridico protegido,
esto es, el correcto funcionamiento del mercado. Ademas se indicd que el contenido
de la revelacion no afectaba a ningtn secreto profesional, siendo éstos los propios de

102 Qe trataba de un cirujano plastico trabajador de una entidad médico-quirtrgica que, tras practicar diver-
sas intervenciones quirurgicas de implantes de mama, advirtio que las marcas de las protesis mamarias de
algunas clientas eran distintas a las que figuraban en la documentacion de la empresa. Tras recabar historias
clinicas de clientas propias y también de quienes no habian sido intervenidas por ¢l expuso este descubrimiento
a sus superiores. A tenor de la inexistencia de acuerdos para resolver esta situacion, el cirujano ceso en su
actividad laboral interponiendo al mismo tiempo una denuncia adjuntando el dossier con toda la documenta-
cion, imputando a los responsables de la clinica la presunta comision de delitos de estafa, contra la salud
publica y delitos relativos a los consumidores.

103 STS 22 de octubre 2013 (ECLI:ES:TS:2013:7728).

104 En concreto a su padre, letrado especialista en Derecho del trabajo.

105 AAPM 18 de junio de 2012 (ECLLI:ES:APM:2012:276513A);

106 AAPM 18 de junio de 2012 (ECLI:ES:APM:2012:276513A).
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la actividad empresarial que, de ser conocidos contra la voluntad de la empresa, po-
drian afectar a su capacidad competitiva. Por tltimo, no se acredito6 el elemento sub-
jetivo necesario en el tipo, ya que el investigado no actu6 con la intencion de descu-
brir un secreto empresarial, sino con la voluntad de aportar elementos de prueba al
proceso laboral!'?” .

Vemos, por lo tanto, que las decisiones jurisprudenciales en materia de acceso y
revelacion de informacion han encontrado encaje en sede de tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad.

4.3.2. La exclusion de la responsabilidad penal por la revelacion de la informa-
cion: la indicacion de la Directiva

Lo previsto en la Directiva relativo a la delimitacion de responsabilidad penal por
revelacion de informacion no se aparta en exceso de las lineas definidas en los pro-
nunciamientos jurisprudenciales analizados'®. El art. 21.2 de la Directiva excluye
cualquier tipo de responsabilidad (por lo tanto, también la responsabilidad penal),
para quien comunique o revele publicamente informacion sobre infracciones, siem-
pre y cuando el informante tenga motivos razonables para pensar que la informacion
era necesaria para revelar la infraccion. Si la revelacion se lleva a cabo conforme a
lo que dispone la Directiva, la proteccion que se otorga al informante respecto de la
posible comision de delitos resulta muy amplia'®. Sin embargo, el tratamiento juri-
dico penal que la Directiva otorga al acceso o la adquisicion de informacion es dis-
tinto, ya que no en todos los casos considera que el acceso debe estar justificado. Asi,
si el acceso no es constitutivo de delito no existird responsabilidad de ningln tipo,
mientras que si el acceso si lo es (pensemos por ejemplo en una adquisicion violenta
o intimidatoria de la informacion o la interceptacion de comunicaciones constitutivas
de delito), la Directiva establece que la responsabilidad penal se dirimird segun el
derecho nacional.

4.3.3. La opinion doctrinal

Hemos visto como las decisiones jurisprudenciales y la Directiva apuntan hacia la
exencion de responsabilidad penal de las conductas de informacion y revelacion pu-
blica llevadas a cabo por el informante. Sin embargo, teniendo en cuenta que nuestro
ordenamiento juridico penal no prevé especificamente la exencion de responsabili-
dad penal del informante por las conductas de revelacion esto supone, al menos por

107 Argumentos recogidos todos ellos en el AAPM 18 de junio de 2012 (ECLI:ES:APM:2012:276513A)
y parcialmente en el AAPB 21 de noviembre de 2019 (ECLI:ES:APB:2019:38062A).

108 JERICO OJER, 2021, pp. 108 y ss.

199 Implicaria esto la ausencia de responsabilidad penal por delitos de difamacion (injurias y calumnia de
los arts. 205, 208, 490, 491, 496 y 504 CP), violacion de derecho de autor (propiedad intelectual e industrial
de los arts. 270 y ss. CP), descubrimiento de secretos y revelacion de secretos comerciales (arts. 197 y ss., 278
y ss., 415 y ss. CP).
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ahora, dejar en manos de los tribunales la aplicacién de posibles causas de justifica-
cion, lo que desde la perspectiva de la seguridad juridica no es del todo aconsejable.

La doctrina especializada reconoce las dificultades de aplicar las causas de justi-
ficacion legalmente previstas!!?. Por lo que respecta a la legitima defensa (art. 20.4
CP) se entiende que la agresion debe realizarse sobre bienes juridicos individuales y
no de naturaleza supraindividual, como pueden ser los afectados o puestos en peligro
ante la realizacion de conductas irregulares en el seno de la entidad. Ademas, se debe
tener en cuenta que la agresion debe ser penalmente tipica, y en ese sentido no toda
irregularidad cometida en el seno de una entidad lo es. Igualmente adquiere gran
importancia el hecho de que la agresion sea actual, en otras palabras, que subsista la
posibilidad de peligro ulterior para el bien juridico. En este caso, la aplicacion de la
eximente de legitima defensa plantea problemas de aplicacion ante conductas irre-
gulares que ya se han cometido en la entidad y en donde no existe peligro de reitera-
cion. Del mismo modo se debe tener en cuenta que el objeto de la defensa debe inci-
dir sobre los bienes juridicos del agresor y en estos casos la revelacion, como medio
de defensa, puede afectar a bienes juridicos distintos y que no sean necesariamente
del agresor.

También plantearia problemas la aplicacion del estado de necesidad como causa
de justificacion (art.20.5 CP). En este caso, los requisitos de la situacion de necesi-
dad, proporcionalidad y de la subsidiaridad resultan ser factores clave que dificultan
la aplicacion de esta eximente. En este sentido, siguiendo a RAGUES I VALLES!'!!,
podria ser admisible esta causa de justificacion cuando, atendiendo a la ponderacion
de los intereses en juego, con la informacion por ejemplo se estuviese revelando una
ofensa futura a bienes personales de importancia como la salud de los consumidores,
pero no estaria tan claro cuando la ofensa futura son los intereses patrimoniales de la
empresa o cuando se ponen en conocimiento hechos que ya han finalizado. En todo
caso sera necesario que el informante haya intentado en vano llevar a cabo una co-
municacion a través del sistema interno, para cumplir de este modo con el requisito
de la subsidiariedad. Teniendo en cuenta estas limitaciones, en Alemania reciente-
mente se ha planteado por LEITE la posibilidad de justificar los actos de revelacion
del informante a través del estado de necesidad defensivo de terceros impropio'!2,
Sin embargo, este autor considera que la admision del estado de necesidad defensivo
deberia respetar algunos limites: 1°) que la revelacion sea necesaria, dado que el ili-
cito que se revela implica una situacion proxima a un peligro permanente de bienes

10 RAGUES I VALLES, 2013, pp. 206 y ss.; GARCIA MORENO, 2020, pp. 197 y ss.; JERICO OJER,
2021, pp. 108 y s. En Alemania, LEITE, 2021, pp. 196 y s.

"RAGUES I VALLES, 2013, pp. 209 y ss.

12 T a comunicacion del informante supondria la afectacion de un bien, pero seria defensivo en la medida
en que procede de una fuente de peligro generada por la propia entidad. Es de terceros dado que el informante
no salva un bien propio, sino que atiende al interés colectivo de perseguir los delitos y, finalmente, es impropio
dado que generalmente el peligro no es actual, ya que ni siquiera se trata de un peligro permanente, LEITE,
2021, pp. 200 y s.
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juridicos; 2°) que los ilicitos desvelados den lugar a responsabilidad juridico penal y
posean determinada gravedad; 3°) que las conductas ilicitas no sean hechos aislados,
sino que respondan a una estrategia organizacional y 4°) que el alertador haya utili-
zado primeramente el sistema interno de informacion, para dar cuenta posteriormente
de la infraccion a través de los canales externos, sin que pueda inicialmente justifi-
carse la actuacion del informante que acude directamente a plataformas digitales o
la prensa para comunicar la ilicitud!!>.

También resulta problematica la aplicacion de la eximente de cumplimiento de un
deber (art. 20.7 CP). El cumplimiento del deber de denuncia previsto en los arts. 259
y ss. LECrim podria ser admisible, pero siempre y cuando la comunicacion se realice
ante funcionarios o autoridades, se cumplan las formalidades establecidas en la ley,
esto es, se trate de comunicaciones sobre la existencia de posibles delitos de natura-
leza publica, quedando al margen delitos de naturaleza semipublica y también, por
ejemplo, las infracciones administrativas graves y muy graves a las que alude la ley
espafiola'!®. Por ultimo, con relacion a la posibilidad de alegar el ejercicio de un
derecho (art. 20.7 CP) se debe tener en cuenta los requisitos establecidos por el
TEDH para la libertad de expresion en el ambito laboral, como son el interés publico
de la revelacion, su autenticidad, del dafio originado por la revelacion, la motivacion
del informante, la exigencia de haber informado previamente a través del sistema
interno y la severidad de la sancion impuesta''>.

En este analisis debemos partir del hecho de que a través de las causas de justifi-
cacion el Estado concreta y temporalmente suspende la proteccion juridica otorgada
a determinados bienes juridicos, siempre y cuando concurran determinados requisi-
tos. Por lo tanto, deben existir poderosas razones que legitimen esa suspension. De
este modo, una permision demasiado generosa de la conducta del informante podria
desproteger, llegado el caso, un bien juridico relevante de caracter patrimonial'!é. No
podemos olvidar que, tras la oportuna ponderacion, en la esfera de la justificacion se
van a sacrificar intereses que también son relevantes para el ordenamiento juridico,
por lo que la inclusién de una hipotética causa de justificacion deberia estar sometida,
dentro de su excepcionalidad, a requisitos tan exigentes y precisos como los estable-
cidos para la legitima defensa o el estado de necesidad'!”. Cualquier solucion que se
plantee no va a estar exenta de objeciones, debido a la complejidad de adoptar una
solucion satisfactoria para todos los supuestos. La propuesta ofrecida por LEITE me
parece interesante, aunque creo que es necesario incorporar ciertas matizaciones. Po-
dria admitirse la aplicacion de un estado de necesidad defensivo, como causa de jus-
tificacion supralegal por analogia con la legitima defensa por un lado y con el estado

113 Reconociendo el autor que la Directiva no impone un orden de preferencia en los medios de denuncia.
4 RAGUES I VALLES, 2013, p. 222.

115 SAEZ LARA, 2018, p. 263.

16 L EITE, 2021, pp. 196 y s.

117 JERICO OJER, 2021, p. 109.
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de necesidad por otro. En el estado de necesidad defensivo se reacciona frente a una
fuente creadora de peligro pero que no es constitutiva de agresion ilegitima. Al no
tratarse de una agresion ilegitima debe existir una proporcionalidad entre los males
causados (a semejanza con el estado de necesidad), de modo que el mal causado no
puede ser desproporcionadamente superior al que amenaza. Debido a la ponderacion
de intereses se exigira también el requisito de la subsidiariedad. Por lo tanto, par-
tiendo de la necesidad de proteger al informante es importante tener en cuenta que la
comunicacion o revelacion, para que esté justificada a través del estado de necesidad
defensivo, tiene que estar sometida a una serie de limites: la revelacion tendria que
ser necesaria, entendiendo que debe existir una situacion de peligro proximo y per-
manente para los bienes juridicos. Ademas, seria dificil la justificacion cuando nos
encontramos ante la revelacion de hechos aislados, por lo que se deberia exigir que
se comunicara o revelara no so6lo hechos ocasionales sino una estrategia de la entidad.
La subsidiariedad vendria a través de la exigencia de que el informante utilizara,
antes de la comunicacion, otras vias para evitar lesionar directamente determinados
bienes juridicos con su revelacion. Finalmente, y a diferencia de lo que plantea
LEITE, creo que a través de la via del estado de necesidad defensivo se podrian llegar
a justificar algunos casos en donde se revelaran hechos que no fueran penalmente
tipicos. Recordemos que en el estado de necesidad defensivo el mal causado puede
ser mayor que el que se trata de evitar, pero no desproporcionadamente superior. En
todo caso si que tienen que ser hechos graves. De este modo, frente a la revelacion
de vulneraciones del ordenamiento juridico, infracciones administrativas graves o
muy graves o delitos que afecten directamente al interés general si que podria admi-
tirse la justificacion a través de la aplicacion de un estado de necesidad defensivo!!®,
con los limites anteriormente mencionados. La exigencia de no causar con la revela-
cién un mal desproporcionadamente mayor implicaria por lo tanto excluir de la pro-
teccion las revelaciones de un hecho aislado o que no supusiera un peligro préximo
o permanente para los bienes juridicos.

4.3.4. La opcion espariola: ;en qué quedamos?

La Ley 2/2023 recoge un elenco de medidas de proteccion frente a las represalias
que puede sufrir el informante, vinculadas precisamente con la posible exclusion de
responsabilidad juridica por el acceso a la informacion y también por el acto de la
comunicacion y revelacion publica (art. 38).

Asi, establece que el informante no incurrird en responsabilidad respecto de la
adquisicion o el acceso a la informacion, siempre que dicha adquisicion o acceso no
constituya un delito. Por lo tanto, serian licitos los accesos a la informacion, salvo

18 Aunque quizas, por razones de seguridad juridica, seria mas aconsejable la incorporacion en el CP de
una causa de justificacion legal con los requisitos sefialados.
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que este acceso fuera constitutivo de infraccion penal. Hasta aqui no se presenta di-
vergencia alguna respecto a lo dispuesto en la Directiva. Sin embargo, no sucede lo
mismo por lo que respecta al tratamiento juridico que se le otorga a la comunicacion
y revelacion de la informacion. Probablemente nos encontramos ante uno de los as-
pectos mas llamativos de la regulacion espaiiola, como a continuacion se vera.

De manera similar a lo dispuesto en la Directiva, el art. 38.1 de la Ley inicia su
redaccion excluyendo claramente la responsabilidad del informante que comunique
o revele publicamente siempre que tuviera motivos razonables para pensar que su
comunicacion o revelacion era necesaria para revelar una acciéon u omision de las
referidas en la propia ley, dejando al margen las excepciones recogidas en el art.
2.3'1% Hasta aqui, como indico, la regulacion espafiola se alinea con las disposiciones
de la Directiva referidas a la exclusion de responsabilidad juridica en la conducta del
informante. Sin embargo, de forma taxativa, al final del precepto el legislador nacio-
nal establece que esa medida de proteccion, es decir, la ausencia de responsabilidad
juridica por la accion realizada, “no afectara las responsabilidades de caracter penal”.
Por lo tanto, la propuesta espanola de proteccion al informante mantiene la posible
atribucion de responsabilidad penal por las conductas de comunicacion y revelacion.
Esta decision se aparta diametralmente de lo establecido en la Directiva, que no rea-
liza ninguna distincidn por lo que respecta a la responsabilidad penal, también de los
pronunciamientos judiciales en esta materia y, por ultimo, de lo que considera la
doctrina penalista especializada. Esta contrariedad con lo dispuesto en la Directiva
ya fue evidenciada en el trdmite de enmiendas al PL, sin que la propuesta de eliminar
la existencia de posible responsabilidad penal por la revelacion tuviera éxito!?°. Dis-
tinta suerte corrid la redaccion del art. 38.5 que igualmente fue objeto de enmiendas
a tenor de su contradiccion con lo dispuesto en la Directiva. Asi, en la version inicial
del texto se establecia que en los procesos judiciales civiles o laborales las personas
informantes no incurrirdn en responsabilidad de ningtn tipo siempre que tuvieran
motivos razonables para pensar que su comunicacion o revelacion publica era nece-
saria para poner de manifiesto una infraccion en virtud de lo dispuesto en la ley'?!.

119 Art. 38.1 LPILC: “Medidas de proteccion frente a represalias. 1. No se considerara que las personas
que comuniquen informacion sobre las acciones u omisiones recogidas en esta ley o que hagan una revelacion
publica de conformidad con esta ley hayan infringido ninguna restriccion de revelacion de informacion, y
aquellas no incurriran en responsabilidad de ningln tipo en relacion con dicha comunicacion o revelacion
publica, siempre que tuvieran motivos razonables para pensar que la comunicacion o revelacion publica de
dicha informacion era necesaria para revelar una accién u omision en virtud de esta ley, todo ello sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 2.3. Esta medida no afectard a las responsabilidades de caracter penal.”.

120 Asi, v. Enmiendas con relacion al PL, presentadas por varios grupos parlamentarios del Congreso de
los Diputados (https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-123-3.PDF).

121 Art. 38.5 PL: “En los procesos judiciales civiles o laborales, incluidos los relativos a difamacion, vio-
lacion de derechos de autor, vulneracion de secreto, infraccion de las normas de proteccion de datos, revelacion
de secretos empresariales, o a solicitudes de indemnizacion basadas en el derecho laboral o estatutario, las
personas a que se refiere esta ley no incurriran en responsabilidad de ningan tipo como consecuencia de co-
municaciones o de revelaciones publicas protegidas por la misma. Dichas personas tendran derecho a alegar
en su descargo el haber comunicado o haber hecho una revelacion publica, siempre que tuvieran motivos
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Esta regulacion, si bien resultaba contradictoria con lo dispuesto en el art. 21.7 de la
Directiva, que no acota la prevision a los procedimientos civiles o laborales!??, man-
tenia cierta coherencia interna con lo recogido en el art. 38.1: las medidas de protec-
cion frente a la revelacion de informacion no excluian la posible responsabilidad pe-
nal por la propia revelacion, pero si permitian excluir la responsabilidad en el ambito
de los procesos civiles o laborales. Como acabo de referir, la aprobacion de las en-
miendas a la redaccion del art. 38.5 implico que, salvo alguna referencia de menor
calado, este precepto fuera similar a su homologo en la Directiva, no estableciendo
ningun tipo de limitacion a la exclusion de responsabilidad con independencia del
proceso, dado que genéricamente se alude a procesos judiciales. De este modo, la
version final del art. 38.5 resulta conforme con lo dispuesto en la Directiva, pero
plantea ciertas incoherencias internas con lo dispuesto en el art. 38.1 que, recorde-
mos, resulta contrario a lo recogido en la Directiva. Esta especie de customizacion a
la que se ha sometido la ley espafiola en la ultima etapa de tramitacion parlamentaria,
adaptando tan sélo una de las previsiones a lo recogido en la Directiva, introduce
problemas interpretativos a la hora de concluir si se exime o no de responsabilidad
penal por la revelacion de informacion. Por un lado, el art. 38.1 indica claramente
que no se excluirdn las responsabilidades de caracter penal por la revelacion pero,
por otro, el art. 38.5 establece la exencion de responsabilidad de cualquier tipo por
la vulneracion de secreto o por la revelacion de secretos empresariales. La coherencia
interna de la Ley 2/2023 pasaba o bien por adecuar los arts. 38.1 y 38.5 a la Directiva
o bien por no adaptar ninguno. En mi opinién, la adaptacion parcial a la Directiva
genera en la regulacion espafiola evidentes contradicciones en un ambito, ademas,
especialmente importante como es el de decidir si se atribuye responsabilidad penal
o no al informante por su revelacion. El mensaje del legislador espaiiol en este sen-
tido, cuando menos, resulta muy confuso.

Si una de las piezas clave en la lucha contra la corrupcion es el establecimiento de
un régimen general de proteccion para los informantes de infracciones, probable-
mente cualquier tipo de medida establecida para tal fin sea insuficiente cuando se
cierne sobre el informante la amenaza de que se derive responsabilidad penal por su
actuacion. De nada sirve insistir al insider, apelando a su loable comportamiento ci-

razonables para pensar que la comunicacion o revelacion publica era necesaria para poner de manifiesto una
infraccion en virtud de esta ley”. La redaccion final de precepto elimina la referencia expresa a los o6rdenes
civil o laboral, manteniendo la alusion genérica a los procesos judiciales.

122 Art. 21.7 Directiva: “En los procesos judiciales, incluidos los relativos a difamacion, violacion de de-
rechos de autor, vulneracion de secreto, infraccion de las normas de proteccion de datos, revelacion de secretos
comerciales, 0 a solicitudes de indemnizacion basadas en el Derecho laboral privado, publico o colectivo, las
personas a que se refiere el articulo 4 no incurrirdn en responsabilidad de ninglin tipo como consecuencia de
denuncias o de revelaciones publicas en virtud de la presente Directiva. Dichas personas tendran derecho a
alegar en su descargo el haber denunciado o haber hecho una revelacion publica, siempre que tuvieran motivos
razonables para pensar que la denuncia o revelacion publica era necesaria para poner de manifiesto una in-
fraccion en virtud de la presente Directiva”.
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vico o a su conducta valiente, en que comunique la realizacién de conductas irregu-
lares, incluso delictivas, en el seno de una entidad, y posteriormente generar una
confusion acerca de si se va a excluir o no la responsabilidad penal por la revelacion
de la informacioén. Se evidencia, por lo tanto, una especie de perversion institucional:
por un lado, los poderes publicos utilizan al ciudadano apelando emocionalmente a
su conciencia civica para que informe, erigiéndolos como pieza clave en la lucha
contra la corrupcion en la sociedad democratica, pero luego no aclaran si se le exime
de responsabilidad penal por esa colaboracién. La ponderacion del coste-beneficio
en la decision del informante, a la que aludiamos con anterioridad, apareceria clara-
mente inclinada hacia un incremento del coste por el riesgo de una posible imposi-
cion de la pena frente a la decision de comunicar o revelar una conducta irregular.
Eso no significa que, en todo caso, el informante deba ver excluida su responsabili-
dad penal, dado que como he comentado anteriormente, la justificacion tendra que
ser excepcional y estar circunscrita a la existencia de unos determinados limites.

4.4. El régimen sancionador

Advirtiendo la necesidad de combatir eficazmente tanto las actuaciones que im-
pliquen represalias contra los informantes como cualquier incumplimiento en el es-
tablecimiento de las reglas de los canales de comunicacion, la Ley 2/2023 establece
un régimen sancionador (art. 60 y ss.) siguiendo lo dispuesto en el art. 23 de la Di-
rectiva. De este modo establece que el ejercicio de la potestad sancionador corres-
ponde a la A.A.L. y a los 6rganos competentes de las CCAA, sin perjuicio de las
facultades disciplinarias que internamente se reconozcan a los érganos competentes
de cada organizacion. Seran sujetos responsables las personas fisicas y juridicas que
dolosamente lleven a cabo las conductas descritas en la ley como infracciones. Estas
infracciones se clasifican en muy graves, graves y leves y llevan aparejadas su co-
rrespondiente sancion (extraordinariamente cuantiosas en algunos casos, ya que pue-
den llegar a los 300.00 euros para las personas fisicas y 1.000.000 de euros para las
personas juridicas, lo que indudablemente incorpora un elemento de disuasion) que
puede ser objeto de posibles graduaciones. Adicionalmente, en el caso de infraccio-
nes muy graves, la A.A.L. podra acordar la amonestacion publica, la prohibicion de
obtener subvenciones u otros beneficios fiscales durante un plazo maximo de cuatro
afios o la prohibicion de contratar con el sector publico durante un plazo maximo de
tres afios, estableciendo un sistema de graduacion de todas las infraccione en el art.
66. A diferencia del vacio que parece existir la regulacion de la Directiva, la pro-
puesta espanola si que permite sancionar como infraccion muy grave (o en su caso
grave) el hecho de que la entidad no incorpore en su sistema el preceptivo canal de
denuncias. Concretamente, el art. 63.1 g) al calificar como infraccion muy grave el
“incumplimiento de la obligacion de disponer de un Sistema interno de informacion
en los términos exigidos en esta ley”, se colma esta laguna.
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5. La garantia de confidencialidad y la incorporacion de la denuncia anénima
en Ley de proteccion a la persona informante

En mi opinién es muy importante abordar el tratamiento que se le dispensa al
informante en el ambito del proceso penal, atendiendo fundamentalmente a dos ne-
cesidades: en primer lugar, la de proteger al informante cuando los hechos que co-
munica pueden ser constitutivos de delito e interviene en el proceso penal y, ademas,
la de asegurar que su intervencion en el procedimiento no supone un detrimento de
las garantias procesales que asisten a la persona afectada.

Debemos tener en cuenta que, ante la tentacion de importar las medidas estable-
cidas en el sistema norteamericano, en Espafia el recorrido procesal de la informacion
obtenida a través de los canales de denuncia es muy diferente!?3. El principio de
oportunidad se erige como un fundamento clave en el sistema norteamericano!'?*, lo
que permite llegar casi en la practica totalidad de los casos a una justicia negociada
que concluye antes de alcanzar el juicio oral. Esto no ocurre en un sistema procesal
como el establecido en nuestro pais, vinculado por el principio de legalidad, en donde
la comunicacion surte efectos dentro de un proceso penal que puede resultar estig-
matizante y en donde se deben establecer unas garantias para el derecho de defensa.

Surge de este modo el debate de como se debe articular, dentro del proceso penal,
la comunicacion confidencial y la comunicacién anénima que permitiria preservar y
proteger al informante, sin que ello suponga un detrimento de las garantias constitu-
cionales reconocidas a la persona afectada, en particular del derecho de defensa.
Cabe resenar que en el modelo de confidencialidad la identidad del informante s6lo
es conocida por personas que estan autorizadas, sin que se revele al resto de los inte-
grantes de la entidad!'?. El anonimato va mas alla, dado que ni el propio 6rgano
encargado de tramitar la denuncia serd conocedor de la identidad del informante.
Veamos a continuacion cudl es el recorrido que ha disefiado la ley espafiola para
ambos modelos de comunicacion.

5.1. Informante y garantia de confidencialidad: su dificil encaje en el proceso penal

La Directiva sefala que una de las medidas imprescindibles para evitar que la
persona informante sea objeto de represalias consiste en preservar la confidenciali-
dad de su identidad durante el proceso de denuncia y la posterior investigacion. Ex-

123 GIMENO BEVIA, 2021, pp. 163 y ss.

124 Existen manifestaciones del principio de oportunidad en €l proceso penal espafiol, especialmente visi-
bles en el ambito del Derecho penal de menores y en lo dispuesto en el art. 963.1 1° LECrim. Igualmente, en
paises de nuestro entorno, como Alemania, el principio de oportunidad tiene una presencia importante en el
proceso penal. Sin embargo, la referencia que se lleva a cabo en el texto al principio de oportunidad en EEUU
se justifica por el impacto que puede tener la justicia negociada en materia de whistleblowing, con tradicion
en el sistema norteamericano.

125 ECHEVERRIA BERCIARTUA, 2019, p. 12.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-08, pp. 1-55 — ISSN 1695-0194



Sobre la Ley reguladora de la proteccion de la persona informante y de lucha contra la corrupcion 41

cepcionalmente, s6lo podra revelarse su identidad cuando en el marco de una inves-
tigacion llevada a cabo por autoridades nacionales o en un proceso judicial la salva-
guarda del derecho de defensa asi lo exija (art. 16.2)!?°. Ambas consideraciones se
incorporan en el art. 33 de la ley espafiola al reconocer el derecho del informante a
que su identidad no sea revelada a terceras personas. Igualmente establece la obliga-
toriedad de que el sistema interno de informacion cuente con medidas técnicas y
organizativas adecuadas para preservar la identidad de las personas afectadas y, es-
pecialmente, la del informante. Por ultimo, establece que la identidad de la persona
informante s6lo podra ser comunicada a la autoridad administrativa, judicial compe-
tente o al Ministerio Fiscal en el marco de una investigacion penal, disciplinaria o
sancionadora.

Al margen de estas consideraciones, no se hace referencia alguna a cuél debe ser
el estatus del informante confidencial dentro del proceso penal. Parece dificil su en-
caje en las distintas categorias procesales y, en todo caso, su incorporacion al proceso
resulta problematica'?’. Si acta en calidad de testigo, porque no ha tenido ningin
tipo de implicacion en los hechos, tendré que ratificar su testimonio en el plenario,
conociéndose de este modo su identidad. Podria comparecer como testigo protegido,
opcion no exenta de problemas, en primer lugar dado el alcance limitado de esta
figura al poder ser desvelada su identidad si se ve afectado el derecho de defensa del
investigado. Se trataria entonces de ponderar los intereses en juego, por un lado la
seguridad del informante y por otro el derecho de defensa de la persona afectada,
debiéndose incidir en el hecho de que la valoracion del testimonio de una persona
desconocida por el acusado debe ser excepcional'?8. Igualmente resulta complicado
encajar al informante en la categoria de testigo protegido!?, ya que otra de las exi-
gencias establecidas por la LO es la existencia de un peligro grave para la persona,
libertad o bienes de quien pretenda ampararse en ella o de sus familiares, lo que no
acontecera en todos los casos!*’.

De ahi que se haya elevado alguna propuesta doctrinal que postula la creacion de

126 Por 1o que respecta a la garantia de confidencialidad, la LPILC establece que el sistema interno de
informacion, en cualquiera de sus formulas de gestion, debera estar disefiado, establecido y gestionado de una
forma segura de modo que se garantice la identidad del informante y de cualquier tercero mencionado en la
comunicacion (art. 5.2. b). Extiende la garantia de confidencialidad a los casos en los que el sistema se gestione
por un tercero externo (art. 6.2) y también cuando la comunicacion sea remitida a personal no competente (art.
9.2.g). Se garantiza igualmente la confidencialidad en el registro de las comunicaciones (art. 26). Finalmente,
califica como informacion muy grave (o en su caso grave) la vulneracion de las garantias de confidencialidad
y anonimato previstas en la ley (art. 63.1 ¢).

127 GARCIA MORENO, 2022a, pp. 46 y s.

122 BARBER BURUSCO, 2021, p. 77.

129 GIMENO BEVIA, 2022, p. 342. A favor de la reforma de la LO 19/1994, de 23 de diciembre, de
proteccion a testigos y peritos en causas criminales RAGUES I VALLES, 2017, p. 7, quien considera que se
deberia ampliar el 4mbito de proteccion a testigos mas alla de las situaciones de riesgo vital; MARTINEZ
CANTON, 2020, p. 2102; ORTIZ PRADILLO, 2020, p. 11.

130 RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, 2019, pp. 236 y ss.
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un estatuto juridico procesal especifico para el informante, como figura de colabora-
cion publico-privada con una regulacion propia como medio de investigacion. Segun
GARCIA MORENO, esto evitaria que el informante interviniera como testigo en el
procedimiento y tuviera que revelar su identidad, lo que seria desincentivador, y tam-
bién que tuviera que recopilar informacion u otro medio de prueba, funcidon que co-
rresponde a los 6rganos administrativos o judiciales competentes o la corporacion en
aquellos casos en los que se trate de una denuncia interna. La actuacion del infor-
mante deberia limitarse a comunicar informacién sobre la que tenga indicios de ve-
racidad y facilitar toda la informacion de la que disponga, pero sin llevar a cabo
ningln tipo de averiguacion'?!, Esta autora plantea también la posibilidad de que los
datos aportados por el informante fueran plasmados en un informe, completados con
una descripcion de las diligencias practicadas como consecuencia de la informacion
e incluso con las conclusiones de los agentes, incorporando este informe al procedi-
miento como informe pericial que fuera ratificado por el agente responsable de la
operacion. En mi opinion, se suscita alguna duda con este ultimo planteamiento. La
incorporacion de las consideraciones del informante en una especie de informe peri-
cial no encaja con lo dispuesto en el art. 456 LECrim, que establece la incorporacion
al proceso de dicho informe cuando para conocer o apreciar algiin hecho fuera nece-
sarios o conveniente conocimientos cientificos o artisticos. De este modo, el informe
pericial se constituye como medio de prueba a través del cual se introduce en el pro-
ceso penal un analisis efectuado por un profesional experto en una materia, de hechos
complejos que, sin dicho informe, no podrian ser interpretados por el 6rgano judicial.
Se trata de un analisis técnico que interpreta de manera especializada los hechos mas
complejos dirimidos en juicio. A mi modo de ver, la incorporacion de la comunica-
cion realizada por el informante al informe realizado por los agentes en los que se
incluyen todas las conclusiones no encaja propiamente con la finalidad establecida
en la propia LECrim, que evidencia el caracter técnico de dicho informe. No impli-
caria, por lo tanto, proporcionar al 6rgano de instruccion los conocimientos cientifi-
cos y/o tecnoldgicos imprescindible para resolver la cuestion judicial'®2.

Lege ferenda, parece necesario articular una férmula que sea capaz de conjugar
equilibradamente la garantia del derecho de defensa de la persona afectada y también
la necesidad de preservar la identidad del informante para evitar futuras represalias,
labor que no estd exenta de dificultad.

A diferencia del APL, el texto vigente si que establece la posibilidad de que la
autoridad competente traslade al informante la decision de revelar los datos confi-
denciales, por lo tanto, su identidad, pero siempre y cuando ello no comprometa la
investigacion o el procedimiento judicial (art. 33.3). La propuesta de reforma de la

131 GARCIA MORENO, 2020, pp. 78 y ss., pp. 100 y ss.

132 En contra también BARBER BURUSCO, 2021, p. 80, al considerar que se tratara seguramente de una
aportacion por escrito de los investigadores y que no proviene de unos hechos que ellos hayan percibido di-
rectamente.
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LECrim!¥, si bien inicialmente parece que protege la identidad del informante
cuando comunica una irregularidad a través de un canal interno, al final plantea la
posibilidad de revelarla, por lo que la garantia de confidencialidad puede verse ex-
cepcionada. Creo que esto debe ser asi y que, por lo tanto, para que el derecho de
defensa no sea vea afectado se debe admitir que en algunos casos se pueda desvelar
la identidad del informante.

5.2. La admision de la comunicacion o denuncia anonima

La Directiva otorga facultad a los Estados de decidir si se exige o no a las entida-
des y a las autoridades competentes aceptar y seguir las denuncias (comunicaciones)
anonimas de infracciones (art. 6.2). El legislador espaiol adopta una postura clari-
sima en esta materia que anuncia ya en la EM, al establecer que no hay mejor forma
de proteger al que informa que garantizando su anonimato. Sin embargo, siendo
consciente de los riesgos que implica la incorporacion de la denuncia anénima y en
comparacion con lo descrito en el APL, el legislador se esfuerza en justificar la in-
corporacion de la denuncia o comunicacion andnima en su EM, haciendo referencia
a las distintas convenciones internacionales que la admiten, la legislacion interna o
las previsiones que realizan las CCAA con relacion a los canales para su recepcion.

De este modo se incorpora en el texto la obligacion de que los canales internos
permitan la presentacion y posterior tramitacion de la comunicacion andnima (arts.
7.3). Igualmente, el art. 17.1 establece que la recepcion de la informacion a través de
los canales externos puede llevarse a cabo de forma anénima. Incorpora de este modo
la posibilidad de la comunicacion anénima dentro del sistema de proteccion al infor-
mante establecido en la ley. Ello supone consolidar una tendencia estatal en favor del
reconocimiento de los sistemas anoénimos de denuncia, previsto en la LOPD (art.
24.1), en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y
de financiacion del terrorismo (art. 26 bis 1) y en el ambito de las agencias antifraude
implementadas en las Administraciones Pablicas!**.

La admision de la comunicacion anénima no ha estado exenta de polémica. Frente
a quienes consideran que es un instrumento Util para combatir practicas corruptas y
proteger al informante!, un sector mayoritario expone los riesgos que conlleva su
admision, principalmente por lo que afecta al derecho de defensa'*®. Como sefiala
GIMENO BEVIA, la denuncia anénima convierte al ciudadano en un agente privado

133 Art. 528.6 APL LECrim: “Cuando la noticia de la comision de un delito cometido en el seno de una
entidad del sector publico o privado la hubiese dado un funcionario o empleado a través de un procedimiento
de denuncia interna, la comunicacién del hecho delictivo a las autoridades podra realizarla el responsable del
canal de denuncia sin revelar la identidad del alertador, salvo que fuese especialmente requerido para hacerlo”.

134 Entre otras, la Agencia Valenciana Antifraude y la Oficina Antifraude de Catalufia.

135 FERRE OLIVE, 2021, p. 546; MORALES HERNANDEZ, 2022, p. 31. Igualmente, v. Aportaciones
de Transparency International Espafia a la consulta publica sobre la transposicion de la Directiva UE
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, de 27 de enero de 2021.

136 GIMENO BEVIA, 2022, pp. 175 y s.
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del Estado que desarrolla funciones publicas, dado que obtiene pruebas sin las limi-
taciones propias de una investigacion llevada a cabo por la policia y que debe respetar
los derechos fundamentales del investigado, siendo contraria ademas a la transparen-
cia. Del mismo modo, la denuncia anénima no s6lo plantea la posibilidad de incor-
porar comunicaciones de mala fe sin que exista la posibilidad de descubrir al infor-
mante'®’ sino, y ahi esta la paradoja, se dificulta en la proteccion del informante ya
que es necesaria su identificacion para que éste pueda beneficiarse de las medidas de
proteccion!®. Ademds, y creo que esta es una cuestion muy a tener en cuenta, ano-
nimizar al informante significa evidenciar de alguna manera la debilidad del Estado
para protegerlo frente a aquellos que tienen capacidad de intimidarlo'.

En nuestro pais, la LECrim exige que en el proceso penal se haga constar la iden-
tidad del informante. Sin embargo, ni prohibe expresamente ni tampoco admite la
denuncia an6nima. Es importante tener en cuenta que el TS considera que la infor-
macion obtenida anonimamente no encaja en el concepto estricto de denuncia, pero
puede servir para iniciar la investigacion penal como notitia criminis'*°. No puede
ser tenida en cuenta como prueba de cargo suficiente ni motivar la adopcion de me-
didas cautelares limitativas de derechos, por lo que obliga en fase de instruccién a la
practica de las correspondientes diligencias de investigacion. Sin embargo, es nece-
sario tener presente que el TS ha ido un poco mas all4, variando su posicién inicial
de cautela, al considerar que en el &mbito empresarial se abre la puerta a la admision
de la denuncia anonima a través de los canales de denuncia!#!. No obstante, creo que
se debe abogar por una interpretacion restrictiva y considerar que este pronuncia-
miento del TS no implica un cambio de criterio radical respecto a la jurisprudencia
anterior, es decir, no supone una admision del anonimato en la denuncia sino que la
denuncia anénima se debe articular como fuente o inicio de investigacion que per-
mita contrastar su veracidad con otros medios de prueba'#?. En definitiva, la comu-
nicacion andénima aportada por el informante ha de ser objeto de investigacion y co-
rroboracion a través de otros medios que en fase de instruccion podran ser
considerados como diligencias de prueba, lo que posteriormente podra dar lugar a la
préactica de la prueba en el acto del juicio oral'*.

137 Coste de una denuncia injustificada que, en opinién de algin autor, vale la pena asumir por las ventajas
tan evidentes que supone el anonimato, MORALES HERNANDEZ, 2022, p. 31.

133 BARBER BURUSCO, 2021, pp. 70 y s.

139 GIMENO BEVIA, 2021, pp. 174 y s.

140y por ejemplo, STS 11 de abril de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:1825).

141 QTS 6 de febrero 2020 (ECLI:ES:TS:2020:272).

12 GIMENO BEVIA, 2021, pp. 170 y s.

143 DELGADO MARTIN, 2022, p. 8.
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6. Los beneficios (o programa de clemencia) que establece la Ley de proteccion
de la persona informante para la figura del arrepentido

A pesar de que la Directiva no hace ningtn tipo de referencia a la posibilidad de
establecer beneficios respecto del informante arrepentido!#4, es decir, aquella per-
sona que participa en las conductas irregulares que posteriormente comunica o revela
publicamente, la Ley 2/2023 incorpora en su art. 40 (aunque sin hacer referencia
explicita) un programa de clemencia. Resulta cuando menos curioso el cambio de
criterio en la redaccion del enunciado este precepto, dado que en el art. 40 APL se
aludia expresamente a los programas'®. Quizas no se trate solo de evitar la utiliza-
cioén de una terminologia de claro tinte compasivo o moralista, sino quizas de mini-
mizar en la opinion publica (eliminando expresamente la referencia a los programas
de clemencia) la dudosa acogida que pueda tener esta propuesta.

Con esta medida se consolida la tendencia del legislador nacional a incorporar
ciertos beneficios para el arrepentido en el ambito de la ley, como también asi se
reconoce en los arts. 65 y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia y en el art. 62.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

De este modo, en el art. 40 se admite la posibilidad de exonerar del cumplimiento
de la sancion administrativa que le correspondiera a la persona que hubiera partici-
pado en la comision de la infraccion administrativa objeto de informacion, siempre
y cuando resulten acreditados los siguientes requisitos:1°) que haya cesado en la co-
mision de la infraccion en el momento de la comunicacion o revelacion; 2°) que
identifique al resto de las personas que hayan participado o favorecido la infraccion;
3°) que haya cooperado plena, continua y diligentemente a lo largo de todo el proce-
dimiento de investigacion; 4°) que haya facilitado informacion veraz y relevante,
medios de prueba o datos significativos para la acreditacion de los hechos investiga-
dos, sin que haya procedido a su destruccion u ocultacion, ni haya revelado directa o
indirectamente a terceros su contenido y 5°) que haya procedido a la reparacion del
dafio causado que le sea imputable. En aquellos casos en los que estos requisitos no
se cumplan en su totalidad se podra aplicar una atenuacion de la sancidon correspon-
diente, si la autoridad sancionadora competente asi lo considera, siempre y cuando
no existiera otra anterior por hechos de la misma naturaleza. Ademads, se afiade un
requisito temporal dado que se exige que la comunicacioén de la informacioén debe
presentarse con anterioridad a la notificacion de la incoacion del procedimiento de
investigacion o sancionador.

Se ha indicado que se trata de una medida que supone una notable ventaja a la

144 Aspecto que figuraba como una de las recomendaciones de Transparencia Internacional sobre la trans-
posicion de la Directiva, aludiendo indirectamente a la excusa absolutoria prevista en el CP para el delito de
cohecho (art. 426 CP) y la posibilidad de aplicar la atenuante genérica de arrepentimiento (art. 21.4 CP) (en-
tiéndase, mas técnicamente, la atenuante de confesion ante las autoridades).

145 Aunque si aparece esta expresion en la EM y en el art. 25.¢) del PL.
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hora de facilitar el descubrimiento de infracciones administrativas, ya que incentiva
sobremanera que se informe!“®. Nadie duda de que, al menos tedricamente, esto es
asi. Posiblemente, los resultados de los estudios existentes que abordan la eficacia
real y practica de los programas de clemencia en el ambito del derecho de la compe-
tencia y del procedimiento administrativo comun pueden aventurar cudl puede ser el
éxito del programa de clemencia en esta ley'*’. Sin embargo, cabe destacar el nivel
de exigencia de este programa de clemencia respecto a los dos anteriormente men-
cionados, ya que a pesar de que no exige al informante ser el primero en aportar la
prueba al procedimiento, si que le requiere todos y cada uno de los requisitos previs-
tos en aquellos otros dos ambitos, afiadiéndose ademads uno de particular calado como
es la identificacion en su caso del resto de las personas que haya participado o favo-
recido la infraccion.

Igualmente se ha sefialado que la propuesta espafiola no deja claro que la medida
se aplique solo a los participes o a todo sujeto que interviene en la infraccion, inclu-
yendo por lo tanto también a los autores!*®. Creo que esta cuestion debe resolverse
en favor de una interpretacion inclusiva, es decir, siendo extensiva tanto autores
como participes. En primer lugar, porque si de lo que se trata es de favorecer que
afloren las conductas ilicitas a través de beneficios premiales, lo razonable es focali-
zar el beneficio principalmente en aquellas persones que mayor implicacion o res-
ponsabilidad han tenido en la conducta irregular, es decir, en los autores. Ademas,
desde una interpretacion sistematica, el art. 40.1 a) alude al “resto de personas que
hayan participado o favorecido” la comision de la infraccion. Por lo tanto, considero
que en el ambito de esta ley la referencia a la participacion debe ser equiparable a la
figura de la autoria, mientras que el favorecimiento se asemejaria a la participacion
en la infraccion. Igualmente se debe poner de relevancia que uno de los requisitos
para activar el programa de clemencia es que se haya identificado al resto de las
personas que hayan favorecido o participado en la infraccion. Si los programas de
clemencia hubieran estado pensados unica y exclusivamente para la figura del parti-
cipe, seria harto dificil materializar los beneficios que este programa comporta, pre-
cisamente porque si se trata de estructuras organizadas con dinamicas comisivas
complejas, lo mas probable es que el participe no conozca todo el entramado y, por
lo tanto, no se pueda beneficiar de la clemencia.

La Ley 2/2023 determina con toda claridad que la atenuacion o exencion de la
sancion se aplicard a los que hayan participado en la comision de la infraccion admi-
nistrativa objeto de informacion. Eso implica que el programa de clemencia previsto
no se extiende a la figura del delincuente arrepentido, es decir, a quien revela la co-
mision de un delito.

146 AGUILERA GORDILLO, 2022, p. 21.
147 Lamentablemente, el anélisis de estos estudios no puede ser abarcado en esta investigacion.
148 AGUILERA GORDILLO, 2022, p. 21.
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La cuestion que se plantea en este punto es si en el ambito del Derecho penal es
politicocriminalmente correcto o no el establecimiento de las figuras premiales, es
decir, la concesion de atenuaciones o incluso exenciones para el informante que, tras
participar en la comision de un delito, colabora con la justicia. Se trata de analizar la
conveniencia o no de potenciar determinadas medidas, basadas en formulas premia-
les y de justicia negociada que ya son aplicadas en otros paises como herramientas
para destapar, investigar y castigar todas las conductas relacionadas con la corrup-
cion publica y la delincuencia econdmica empresarial. El fundamento de este Dere-
cho penal premial se encontraria en razones de politica criminal basadas en el criterio
de la utilidad, al considerarse mas util para la persecucion y enjuiciamiento de deter-
minados delitos el hecho de rebajar o eximir la pena a quien colabore en su investi-
gacion, favoreciendo de este modo las delaciones y las autodenuncias mediante be-
neficios punitivos'®. No puede desconocerse que el debate es encendido y que ha
venido a retomarse con la transposicion de la Directiva al derecho interno y con la
elaboracion de la Ley 2/2023.

La atenuacion o incluso exencion de la pena podria plantearse como un premio a
la deslealtad, se constituiria como beneficio disponible para quien ha tenido cierta
responsabilidad en la produccion del delito y podria quebrar la eficacia preventiva
del Derecho penal, en especial prevencion general negativa y positiva de la pena!™.
Es importante tener presente que la colectividad dificilmente puede comprender que
el infractor no reciba un castigo severo por la comision de su delito, sino que ademas
estas medidas implicarian un tratamiento desigual, ya que beneficiarian en mayor
medida a quien mas informacién podria tener de la comision del hecho delictivo, es
decir, a quien tendria més responsabilidad. Ademas, teniendo en cuenta que la ley
espafiola no plantea (al menos claramente) la exencidon de responsabilidad penal por
las conductas de revelacion que lleve a cabo el denunciante, aquel que denuncia pero
que no ha tomado parte en el hecho delictivo podria sentirse juridicamente peor tra-
tado que el arrepentido, dado que uno y otro responderian de la misma manera y
podrian tener idéntico reproche, ambos por la revelacion, pero el arrepentido veria
exonerada su responsabilidad penal por el delito cometido. Esto iria en contra del fin
pretendido que no es otro que el favorecimiento de las delaciones por parte del in-
formante que no ha participado en el hecho delictivo.

Mayoritariamente la doctrina considera que, en caso de establecerse beneficios
penoldgicos para el delincuente arrepentido, estos deberian ser de caracter excepcio-
nal, para determinados delitos y estar sujetos a requisitos exigentes'>!. Reciente-
mente, SIMON CASTELLANO ha planteado esta problematica centrando su inves-
tigacion en el analisis de la viabilidad de incorporar ex /ege la inmunidad penal como

149 ORTIZ PRADILLO, 2015, p. 7

150 OLAIZOLA NOGALES, 2021, p. 47; ORTIZ PRADILLO, 2015, pp. 7 y ss.

151 JERICO OJER, 2021, pp. 110 y s; OLAIZOLA NOGALES, 2021, p. 48; RAGUES I
VALLES/BELMONTE PARRA, 2021, p. 26.

RECPC 25-08 (2023) — http://criminet.ugr.es/recpc/25/recpc25-08.pdf



48 Leticia Jerico Ojer

recompensa a los informantes!'*2. Sittia el punto de partida en el posicionamiento de
la Sala 2* del TS que, ante la pasividad del legislador nacional de transponer la Di-
rectiva, esta reinterpretando supuestos concretos en el marco de la concesion del in-
dulto!3. Propone ubicar al alertador en la categoria de aspectos subjetivos formales
de la punibilidad,'>* debiendo ser la concesion del indulto algo excepcional. Consi-
dera que la ley deberia establecer criterios claros sobre los requisitos de la denuncia
para encajar en esta categoria, no siendo suficiente la denuncia por parte del arrepen-
tido, sino que entiende que deberia tratarse de una conducta voluntaria y proactiva
del delincuente previa a la incoacion del procedimiento de investigacion, seguida de
un abandono de la conducta delictiva y de una colaboracion estable con la investiga-
cion y persecucion del delito, ya sea aportando pruebas nuevas y decisivas o compa-
reciendo como testigo y la reparacion del dafio cuando ello resulte posible!>®. En mi
opinion, no seria suficiente con la mera confesion del alertador arrepentido, sino que
deberia exigirse, entre otras cosas, que el arrepentido fuera el primero en aportar
elementos de prueba que den inicio al procedimiento, que no se dispusiera de otros
medios de prueba y que el alertador hubiera procedido a la reparacion del dafo cau-
sado. Es necesario que, en todo caso, la conducta que realiza el arrepentido para ser
merecedor del beneficio sea considerada de utilidad social.

Si bien tedricamente estos planteamientos, ciertamente exigentes, pueden favore-
cer las autodenuncias y, por lo tanto, la persecucion del delito a cambio de beneficios
premiales para el arrepentido, lo relevante es analizar si tienen visos de prosperar con
cierto éxito. Esto es importante tenerlo en cuenta, dado que el CP no es ajeno a la
aplicacion de figuras premiales que, atendiendo a distintos motivos y contextos, pre-
vén la aplicacion de beneficios penologicos que van desde la atenuacion de la pena
en uno o dos grados hasta la exencion de la responsabilidad penal'*®. Por su vincula-
cion con la corrupcidn publica son especialmente interesantes las exenciones o re-
ducciones de pena previstas para el delito de cohecho (art. 426 CP) y el delito de
malversacion (art. 434 CP). Como sefiala OLAIZOLA NOGALES!*’, la aplicacion

152 SIMON CASTELLANO, 2022, pp. 2 y ss.

133 En el “caso Giirtel”, teniendo en cuenta el criterio favorable del Ministerio Fiscal, dado que €l TS apoya
la concesion de un indulto parcial de la pena de inhabilitacion al denunciante José Luis Pefias. En su informe,
el TS es favorable a que se conmuten las dos penas de inhabilitacion absoluta a las que fue condenado el
denunciante (una de 3 afios y otra de 2 afios y 1 mes) por dos penas de inhabilitacion especial, de idéntica
duracion que las conmutadas, para cargos publicos de libre designacion o eleccion.

154 Partiendo de la clasificacion que propone SANCHEZ OSTIZ de la punibilidad, atendiendo a si se exige
o no una conducta por parte del autor y si los efectos de la exencion se aplican s6lo al autor o también a
terceros. En el caso de la denuncia del informante se exigiria la conducta del autor, por lo que se trataria de un
factor subjetivo que, ademas, so6lo tendria efectos respecto del propio autor, de ahi su caracter formal. Mas
ampliamente, v. SANCHEZ OSTIZ, 2020, p. 123 y ss.

155 SIMON CASTELLANO, 2022, pp. 20 y s.

136V, art. 171.3 CP, art. 225 bis CP, art. 305.4, art. 307.3 CP, art. 307 ter 2, art. 308.6 CP, art. 376 CP, art.
426 CP, art. 434 CP, art. 480 CP, art. 570 quater 4, art. 579 bis CP. Igualmente, v. art. 262.3 y 288 bis CP, de
novedosa incorporacion por LO 14/2022, de 22 de diciembre,

157 OLAIZOLA NOGALES, 2021, pp. 45 y ss.
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de ambos beneficios dista mucho de haber sido un éxito, aunque los motivos son
diferentes. Por lo que respecta a la exencion de pena prevista para el particular que
accede a la solicitud de la dadiva por parte del funcionario en el delito de cohecho,
las condiciones leoninas del propio precepto por lo que se refiere a los requisitos
cronoldgicos puede que hayan frustrado en la realidad su aplicacion!>®. Por su parte,
el art. 434 CP previsto para el delito de malversacion, tras la modificacion operada
por LO 14/2022, de 22 de diciembre, obliga a la atenuacion de la pena en uno o dos
grados siempre que el culpable hubiera reparado de modo efectivo e integro el per-
juicio causado al patrimonio publico antes del juicio oral o hubiera colaborado activa
y eficazmente con las autoridades para obtener pruebas decisivas para la identifica-
cién o captura de otros responsables o el esclarecimiento de los hechos, plantedndose
la aplicacion de las atenuantes genéricas en aquellos casos en los que no se cumplan
con los requisitos establecidos en el art. 434 CP. La incorporacion de estos nuevos
requisitos permite aventurar la escasa funcionalidad de la atenuante, sobre todo aten-
diendo a la exigencia de que la colaboracion sea eficaz, ya que puede plantear res-
tricciones en su aplicacion respecto de aquellas personas que carecen de la informa-
cion que se exige y de la existencia de factores externos como el acierto policial.

Efectivamente, desde la perspectiva premial el CP también plantea como posibles
opciones la aplicacion de la atenuante genérica de confesion (art. 21.4 CP), la repara-
cion del dafio (art. 21.5 CP), incluso muy cualificadas y la atenuante analogica (art.
21.7 CP). Con relacion a la aplicacion de estas atenuantes a los informantes creo que
debe exigirse cierta prudencia, sobre todo por lo que respecta a la confesion extempo-
ranea (que no permitiria la aplicacion de la atenuante genérica de confesion, dado que
esta circunstancia exige que el culpable haya procedido a confesar la infraccion a las
autoridades antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ¢€l, pero si
la analdgica del art. 21.7 CP) y la laxitud con la que los tribunales parecen aplicar esta
atenuante, sobre todo en los juicios en donde la sentencia condenatoria se produce por
una conformidad. La confesion tardia del informante, dado que es extemporanea, debe
tener algun reflejo en la rebaja de la pena pero no por el hecho de que reconozca los
hechos, sino que se debera exigir que el informante lleve a cabo alguna aportacion
extraordinaria de colaboracion con la justicia, por ejemplo la aportacion de pruebas o
informar acerca de la implicacion de otras personas en los hechos!.

7. Conclusiones finales

Iniciaba este trabajo sefialando cudl era la finalidad pretendida. Asi, en primer
lugar se ha tratado de determinar si la Ley de proteccion a la persona informante

158 Asi el precepto exige que la denuncia se realice antes de la apertura del procedimiento y en todo caso
antes de que hayan transcurrido dos meses desde los hechos.
159 POZUELO PEREZ, 2020, p. 20.
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otorga un ambito de proteccion mayor a la persona que informa respecto de lo esta-
blecido en la Directiva. Vinculado con ello, he pretendido aventurar si la regulacion
espafiola puede contribuir o no a la finalidad perseguida, es decir, la de descubrir y
evitar las conductas irregulares especialmente las que tienen lugar en el &mbito pu-
blico. En segundo lugar, cabe realizar una pequefia reflexion acerca de los posibles
riesgos que pueden generarse con la aplicacion de esta nueva ley por lo que respecta
a los derechos y garantias de la persona afectada.

1. Por lo que se refiere al margen de proteccion al informante y la eficacia de la
ley para favorecer el descubrimiento y persecucion de las conductas irregulares se
puede concluir lo siguiente. Por lo que respecta al ambito de aplicacién material, la
Ley 2/2023 amplia la proteccion dado que protege al informante que no sélo informa
sobre las infracciones del derecho de la Union Europea, sino también a quien informe
sobre acciones u omisiones constitutivas de un delito o de una infraccién adminis-
trativa grave o muy grave. La aclaracion que realiza el legislador indicando que, en
todo caso, quedan comprendidas las infracciones penales o administrativas graves o
muy graves que impliquen quebranto econdmico para la Hacienda Publica y para la
Seguridad Social permite intuir que, quizas, su intencion no es la de incluir en el
ambito de proteccion de la ley cualquier delito. Ya he sefialado que, en mi opinion,
se debe sostener una interpretacion restrictiva, situando el foco en aquellas irregula-
ridades que afecten el correcto funcionamiento de las instituciones publica y priva-
das. Considero que el hecho de que no se incluya claramente un listado de delitos
objeto de proteccion especifica puede generar cierta incertidumbre a la hora de deli-
mitar concretamente cuales son las informaciones que son protegidas y, consecuen-
temente, disuadir al hipotético informante por no tener clarificados los casos en los
que su revelacion encaja dentro del ambito de proteccion. La indefinicion también es
una caracteristica presente en aquellos casos en los que se lleva a cabo una revelacion
publica. Esta indeterminacion puede reducir las posibilidades de que el legislador
espafiol vea frustrado el fin que pretende, esto es, la deteccion de las conductas irre-
gulares.

Claramente la regulacion espafiola va mas alld de lo recogido en la Directiva al
extender la obligacion a todas las entidades locales de implementar un sistema in-
terno de informacion, lo que debe valorarse de manera positiva en la medida en que
pueda suponer una restriccion u obstaculo para las corruptelas. Lo mismo se puede
concluir respecto a la obligacion de implementar un sistema interno de informacion
a todos los partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales, asi como a
las fundaciones que dependen de los mismos siempre y cuando gestionen fondos
publicos. También es positiva la prevision de externalizacion del sistema interno que
prevé la Ley 2/2023, ya que incrementa la confianza de quienes quieren hacer uso
del mismo, dada la mayor imparcialidad y objetividad de quien lo gestiona. Si se
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desean cumplir los plazos de implantacion de los sistemas (relativamente cortos, te-
niendo en cuenta que el plazo para las entidades de mas de 250 trabajadores vence a
los 3 meses de la entrada en vigor de la ley, es decir el 13 de junio de 2023) proba-
blemente los sistemas no sean los mas idoneos, mientras que si se opta por intentar
garantizar la finalidad de proteccion la Ley quizés ésta se vea frustrada, o al menos
muy dilatada en el tiempo, fruto de la imposibilidad factica de abordar sus exigen-
cias.

La incorporacion de la denuncia anénima supone incluir una medida de proteccion
amplia para el informante que no aparece prevista en la Directiva, aunque atendiendo
a la afectacion del derecho de defensa de la persona afectada su eficacia debe ser
limitada.

La ley espafiola limita con caracter general la proteccion a un periodo de dos afios,
pudiendo ser ampliado el plazo s6lo de manera excepcional y siempre y cuando esté
justificado. Si el potencial informante es conocedor de que la proteccion estd mate-
rialmente limitada ello puede suponer un claro desincentivo para lograr aquello que
se pretende, esto es, favorecer la revelacion de las conductas irregulares que se pro-
ducen en el seno de una entidad u organizacion. Ademads, el hecho de que como
consecuencia de una deficiente técnica legislativa la Ley 2/2023 no aclare (o mejor
dicho, genere cierta confusion) acerca de si la difusion o revelacion de la informacion
excluye o no la responsabilidad penal constituye, en mi opinién, una limitacion im-
portante en la proteccion de la persona informante. De nada sirve insistir al insider,
apelando a su loable comportamiento civico o a su conducta valiente, en que comu-
nique la realizacion de conductas irregulares, incluso delictivas, en el seno de una
entidad y posteriormente inducir a la confusion acerca de la posible exclusion de
responsabilidad penal por su revelacion. La ponderacion del coste-beneficio en la
decision del informante apareceria claramente inclinada hacia un incremento del
coste por el riesgo de una posible imposicion de la pena frente a la decision de co-
municar o revelar una conducta irregular. Eso no significa que, en todo caso, el in-
formante deba ver excluida su responsabilidad penal, dado que la justificacion tendra
que ser excepcional y estar circunscrita a la existencia de unos determinados limites.

Desde el anélisis de la eficacia, el establecimiento del programa de clemencia su-
pone, al menos tedricamente, un incentivo para que el informante arrepentido comu-
nique la existencia de conductas irregulares en el seno de la entidad. Sin embargo, la
exigencia de sus requisitos puede generar la duda de que en la practica tenga algiin
tipo de éxito. Quizas a futuro el legislador debiera también plantearse la posibilidad
de extender las medidas de proteccion previstas para el arrepentido si lo que pretende
es favorecer la deteccion de irregularidades cometidas en la entidad.

2. Abordar¢, por ultimo, los posibles riesgos que se ciernen sobre los derechos y
garantias de la persona afectada. Ante el riesgo de privatizar una funcidén que corres-
ponde Unica y exclusivamente a los poderes publicos, como es la de la averiguar y
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perseguir el delito, el legislador debe actuar con la méxima cautela, pues utilizar al
ciudadano como principal fuente de informacion puede hacer peligrar todo el sistema
de garantias establecido.

La prevision de la ley espafiola respecto de las garantias y derechos que asisten a
la persona afectada es ciertamente laconica, lo que sin duda generard numerosos pro-
blemas en la practica. Por lo que respecta al procedimiento establecido en el canal
externo de comunicacion creo que la ley deberia incorporar expresamente que el de-
recho a ser oida que asiste a la persona afectada se va a materializar realmente en la
practica.

Como he senalado, hasta ahora la jurisprudencia ha considerado que en curso del
proceso penal dirigido contra una persona juridica no puede requerirse la aportacion
de documentos cuya existencia dependa de la exclusiva voluntad de la persona afec-
tada. La obligacion de crear un libro registro en las entidades plantea un escenario
distinto respecto a la aportacion obligatoria de la documental y podria generar ciertas
dudas acerca de si con ello se vulnera el derecho de defensa y de no autoincriminarse
de la persona juridica.

La Ley 2/2023 no prevé cudl debe ser el estatus del informante confidencial en el
proceso penal. Dado que se plantean problemas tanto en su participacién como tes-
tigo o como testigo protegido, parece razonable la creacion de un estatus juridico
procesal especifico. Sin embargo, en aras del mantenimiento del derecho de defensa
de la persona afectada, creo que excepcionalmente se debe admitir que la identidad
del informante sea revelada.

Finalmente, creo que la denuncia an6nima, admitida en la Ley de proteccion a la
persona informante, no puede ser tenida en cuenta como prueba de cargo suficiente
ni motivar la adopcion de medidas cautelares limitativas de derecho. Las informa-
ciones comunicadas a través de una denuncia anénima han de ser objeto de una in-
vestigacion ulterior y posteriormente corroboradas en el &mbito del proceso penal a
través de otros medios de prueba.
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