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Resumen: La Comision Europea ha lanzado una propuesta de Directiva sobre la proteccion de las
personas que informan sobre violaciones del derecho de la Union. El Parlamento espafiol también esta
debatiendo sobre una nueva propuesta legislativa que busca una regulacion integral para combatir la
corrupcion y proteger a los denunciantes. La propuesta de la UE destaca la idea de que el juicio justo
debe ser la piedra angular que debe presidir la regulacién de esta materia. Por el contrario, la
propuesta que se debate en el Parlamento espaiiol puede poner en peligro las garantias de las personas
investigadas, especialmente mediante la creacion de un 6rgano administrativo que puede investigar los
casos de corrupcion sin enviarlos a las autoridades correspondientes (fiscal o juez de instruccion).
desde el primer momento. En relacion con las medidas de investigacion, la autoridad administrativa
puede mantener entrevistas con los afectados sin estar reguladas las garantias que se respetaran durante
estas declaraciones. Se contempla en la propuesta que se pueden realizar registros o que se pueden
incautar documentos sin especificar como deben llevarse a cabo estas medidas. Las medidas de
proteccion incluidas en la propuesta legislativa espafiola tampoco parecen adecuadas. Son medidas de
proteccion que no estan sujetas a una decision o control judicial y su duracion puede extenderse incluso
después de que se archive el proceso penal. Por otra parte, las medidas de proteccion solo pueden
aplicarse a los funcionarios publicos, aunque con frecuencia los denunciantes son profesionales
independientes que tratan con la Administracion Publica en la que se produce el hecho delictivo
constitutivo de un delito de corrupcion. No obstante, todas estas objeciones a la iniciativa espaiiola no
pueden hacernos olvidar la necesidad de contar en nuestro pais con una legislacion adecuada para
combatir la corrupcion de manera mas eficaz y, sobre todo, para proteger a los denunciantes mas
adecuadamente, sin que todo ello suponga merma alguna en las garantias y derechos de las personas
investigadas.

Palabras clave: Alertadores/ Proteccion denunciantes/ Corrupcion/ Garantias de los investigados

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion I+ D “Garantias Procesales de
investigados y acusados: necesidad de armonizacion y fortalecimiento en el ambito de la Union
Europea”, (Ref. DER2016-79096-P)
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Abstract: Eurpean Commision has launched a proposal for a Directive on the protection of persons
reporting on breaches of Union law. The Spanish Parliament is also debating on the proposal of a new
piece of legislation which searches a comprehensive regulation to combat corruption and to protect
whistle-blowers. The EU proposal highlights the idea of fair trial as the corner stone of any approach
to this issue. On the contrary, the proposal under debate at the Spanish Parliament may jeopardize the
safeguards of the persons under investigation, namely by setting-up an administrative board who is
allowed to investigate corruption cases without sending them to the proper authorities (Public
Prosecutor or Investigative Judge) from the very first moment. In relation to the investigation
measures, the administrative authority may maintain interviews with those affected without being
regulated the guarantees that will be respected during these statements. It is contemplated in the
proposal that searches can be made or documents can be seized without specifying how these measures
should be carried out. The protection measures included in the legislative proposal do not seem
adequate either. These are measures that are not subject to judicial decision or control and its duration
can be extended even after the criminal proceeding is dismissed. The protection measures can only be
applied to civil servants, although frequently the whistle-blowers are independent professionals who
deals with Public Administration. However, these objections to the Spanish proposal can not make us
forget the need to have adequate legislation in our Country to combat corruption more effectively and,
above all, to protect whistle-blowers properly, but always having in mind that procedural safeguards
and fundamental rights of the persons under investigation should be preserved.

Key words Whistleblowers/ Whistleblowers protection/ Corruption/ Suspect' s safeguards

Sumario: 1. La proteccion de los informantes (whistleblowers). 2. Iniciativa europea: la propuesta de
Directiva Europea de proteccion a los denunciantes. 2./ Ambito de aplicacion de la normativa de
proteccion de los informantes y su relacion con el proceso penal. 2.2. denuncias externas: autoridades
competentes para tramitarlas. 2.3. Tramitacion de las denuncias externas. 2.4. La proteccion a los
informantes. 3. Iniciativa espafiola: la proposicion de ley integral de lucha contra la corrupcion y
proteccion de los denunciantes.

1. La proteccion de los informantes (whistleblowers)

La corrupcion es, sin duda, una de las grandes preocupaciones de este siglo
XXI, preocupacion que puede calificarse de generalizada en el ambito
internacional, europeo y también nacional, pues no sélo los operadores juridicos
la conciben como una lacra, sino que también lo hacen los ciudadanos (asi lo
evidencian en Espaifia los estudios del Centro de Investigaciones Sociologicas, que
en el ultimo publicado al tiempo de escribir estas lineas, el de septiembre de 2018,
la corrupcioén y el fraude son percibidos como los principales problemas del pais
por mas de un 25% de los encuestados). En consecuencia, el impacto econémico,
politico y social de la corrupcion es cada vez mas significativo.

Fruto de este incremento de la preocupacion por los delitos de corrupcion
han surgido diferentes iniciativas para tratar de luchar de manera mas eficaz
contra este tipo de delitos. En algunos paises se han constituido 6rganos judiciales
especializados en su enjuiciamiento (es el caso por ejemplo de Peru); en otros la
especializacion se ha centrado en la fase de investigacion (por ejemplo, en los
organos encargados del ejercicio de la accién penal en Espafia a través de la
Fiscalia Especial contra la corrupcién y la criminalidad organizada). La UE no es
ajena a esta tendencia. Asi, dentro de las actuaciones llevadas a cabo para luchar
contra la corrupcion cabe enmarcar la reciente aprobacion del Reglamento de la
Fiscalia Europea', que incide en la corrupcién si bien en el ambito especifico de
las infracciones que afecten a los intereses econoémicos de la UE.

I DOUE L 283 de 31 de octubre de 2017. Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo de 12 de octubre
de 2017 por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea
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En este contexto, existe unanimidad al destacar que la proteccion a los
denunciantes, informantes o alertadores, en definitiva, la proteccion de aquellos
que sacan a la luz conductas corruptas, es esencial para prevenir, erradicar y
perseguir administrativa o penalmente todas las formas de corrupcion. En el
mismo sentido, en la persecucion de otro tipo de delitos, resulta esencial la
colaboraciéon de informantes, pues de otro modo es dificil esclarecer las
circunstancias en las que la infraccion penal se esta cometiendo?.

Sin embargo, los mecanismos para proteger a los denunciantes varian
notablemente de un Estado a otro dentro de la UE’. Ante esta situacion, la UE ha
decidido impulsar el fortalecimiento de los mecanismos existentes para proteger a
los informantes en un determinado ambito.

El 23 de abril de este afio 2018 la Comision Europea presentd una
propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo relativa a la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién®. Se insta a
que los Estados miembros pongan en vigor las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas que sean necesarias para cumplir con esta
Directiva a mas tardar el 15 de mayo de 2021. En el momento actual, noviembre
de 2018, el Tribunal de Cuentas de la UE ha emitido ya un dictamen y el texto se
encuentra todavia en fase de discusion en los organos técnicos del Consejo.
Estamos, por tanto, en una fase incipiente que hace dificil aventurar si el texto
sera finalmente aprobado y en qué términos.

Como se destaca en los Considerandos de la propuesta, la falta de
proteccion de los denunciantes incide en los Derechos Fundamentales de los
ciudadanos de la Unidn, concretamente en la libertad de expresion y en la libertad
de los medios de comunicacion, derechos éstos consagrados en el articulo 11 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Asi, literalmente se dice en los
Considerandos que “la proteccion de los denunciantes como fuente de informacion
de los periodistas es esencial para que el periodismo de investigacion pueda
cumplir su funcion de vigilancia”. Pero también en el derecho a unas condiciones
de trabajo justas y equitativas (art. 30 y 31 de la Carta) en cuanto que trata de
proteger al denunciante frente a las represalias en el contexto laboral y en otros
derechos, a titulo ejemplificativo, el respeto a la vida privada y familiar, la
proteccion de datos de caracter personal, la proteccion de la salud y el derecho a
una buena Administracion.

Pero, a los efectos que aqui nos ocupan, la perspectiva no sera
constitucional. La primera cuestion que debe abordarse es hasta qué punto esta
propuesta de Directiva incidira en el ambito penal, pues so6lo ante una respuesta
positiva merece que nos entretengamos en coOmo se veran en su caso afectadas las

2 Al respecto es muy ilustrativo Nieto Martin, A “Investigaciones internas, whistleblowing y
cooperacion: la lucha por la informacion en el proceso penal” en Fraude a consumidores y derecho
penal: fundamentos y talleres de leading cases, Corcoy Bidasolo M y Gomez Martin, V (dir), Valiente
Ivafiez, V (coord), Madrid, Edisofer, Montevideo, B de F, Buenos Aires, Euros, 2016

3 Sobre la regulacion en el ambito internacional véase Benito Sanchez, D, “La protecciéon de
denunciantes (“whistleblowers”) de corrupcion en los instrumentos internacionales” en Nuevos
horizontes y perspectivas para el derecho en el siglo XXI, Romero Velasco (dir), Cizur Menor, 2018 y
Encinar del Pozo, M.A. “Los delitos de corrupcion y la figura del whistleblower”, ponencia impartida
en el curso de formacion de Fiscales La prueba obtenida a través de la infiltracion y la delacion. El
agente encubierto y el confidente, Centro de Estudios Juridicos, 2016, donde el autor analiza la
regulacion de esta figura en Estados Unidos.

4 Documento COM (2018) 218 Final.
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garantias de los investigados en el proceso penal, que es la materia que nos ocupa
en este proyecto de investigacion.

En segundo lugar, esta iniciativa de la UE debe ponerse en relacion con
otros proyectos legislativos en fase de tramitacion en Espafia que inciden sobre
esta materia. Nos referimos, concretamente, a la Proposicion de Ley Integral de
Lucha contra la Corrupcion y Proteccion de los Denunciantes (122/000022) del
Grupo Parlamentario Ciudadanos, propuesta que fue Presentada el 15 de
septiembre de 2016° - en adelante, Proposicién de Ley Integral - y que en la
actualidad se encuentra en fase de informe por la Comisiéon Constitucional del
Congreso de los Diputados. Analizar hasta qué punto esta iniciativa incide en las
garantias de los investigados en el proceso penal sera también un objetivo esencial
de las proximas lineas.

2. Iniciativa europea: la propuesta de Directiva Europea de proteccion a los
denunciantes

2.1 Ambito de aplicacion de la normativa de proteccion de los informantes y su
relacion con el proceso penal

En la evaluacion del impacto de la propuesta de Directiva se analizaron una
serie de opciones de politica legislativa por parte de la UE de las que la Comision
Europea eligio la consistente en impulsar una Directiva relativa a la proteccion de
los denunciantes en ambitos especificos (incluidos los intereses financieros de la
UE) cuando sea necesario para hacer frente a la escasez de denuncias con objeto
de mejorar la aplicacion del Derecho de la Unidon y acompaiada de una
Comunicacion con medidas adicionales y buenas practicas que deben adoptarse a
escala de los Estados miembros, todo ello para ayudar a las autoridades nacionales
en el objetivo de proteger a los denunciantes.

Dada la opcion escogida por la Comision, resulta de especial importancia
analizar el ambito de aplicacion de la propuesta de Directiva, que en el articulado
se desdobla en una perspectiva material y otra personal.

Desde un plano material®, tendria las siguientes caracteristicas:

e Subsidiariedad en relaciéon con otras normas de Derecho de la UE: la
propuesta parte del hecho de que determinados sectores regulados por
Derecho de la UE tienen ya normas especificas sobre la denuncia de
infracciones Asi, en la regulacion europea de los servicios financieros, la
prevencion del blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo, la
seguridad del transporte o la proteccion del medio ambiente. La
propuesta se aplicard en consecuencia a todas las cuestiones relativas a la
proteccidon de los informantes que no estén reguladas en actos sectoriales
especificos de la UE.

5 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII Legislatura, Serie B,
numero 33-1, de 23 de septiembre de 2016
6 Art. 1
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A titulo de ejemplo, en la Directiva 2015/849 relativa a la prevencion de a
utilizacion del sistema financiero para blanqueo de capitales o la financiacion del
terrorismo, el art. 61 se dedica a los mecanismos para alentar a que se informe a
las autoridades competentes de infracciones de la normativa, entre los que se
encuentra el establecimiento de un procedimiento especifico para informar, la
confidencialidad del informante y la proteccion de sus datos personales.

e Armonizacion de minimos: la propuesta establece normas minimas
comunes (por lo que no obstaculiza en modo alguno que las legislaciones
nacionales puedan establecer normas mas favorables o protectoras del
informante, como expresamente proclama la propuesta en sus
disposiciones finales”).

e Sistema de proteccion al denunciante en un ambito especial: el sistema
protector de los informantes que se articula en la propuesta de Directiva
recae sobre unas concretas actividades ilicitas o abusos de Derecho que
se detallan expresamente (por tanto, no es un sistema general de
proteccion al informante de cualquier actividad ilicita). Asi, sin &nimo de
exhaustividad, son infracciones que corresponden al ambito de aplicacion
de los actos de la Unidon en materias como la contratacién publica, la
salud publica, la proteccion del medio ambiente, los intereses financieros
de la UE o las infracciones del mercado interior. A ello se refiere el
anexo que se acompafla con la propuesta. En los Considerandos se
destaca que cada vez que se adopte un nuevo acto de la UE para el que la
proteccion de los denunciantes sea pertinente y pueda contribuir a una
aplicacion mas eficaz de la normativa, se podrd modificar el anexo para
situar este nuevo acto de la UE dentro de su 4mbito de aplicacién®.

Desde la perspectiva del personal susceptible de proteccién’, la propuesta
tiene un ambito que pretende ser omnicomprensivo dentro del ambito laboral. Asi,
se aplicara a los informantes empleados en el sector privado o publico que hayan
tenido conocimiento de informacion sobre infracciones en un contexto laboral,
incluyendo como minimo a los trabajadores por cuenta ajena, por cuenta propia, a
los accionistas y personas pertenecientes al organo de administracion de la
empresa, voluntarios, trabajadores en practicas no remunerados, cualquier
persona que trabaje bajo la supervision y la direccion de los contratistas,
subcontratistas o proveedores, asi como a aquellos cuya relacion laboral todavia
no haya comenzado (en los casos en los que la informacién relativa a una
infraccion ha sido obtenida durante el proceso de seleccion o de negociacion
precontractual).

Por tanto, por ilustrarlo con un ejemplo, de conformidad con la
delimitacion del ambito de aplicacion que acabamos de exponer, seria de
aplicacion la propuesta de Directiva al informante:

- Que sea empleado publico y que de a conocer la existencia de sobornos
por parte de una empresa constructora a altos cargos de la
Administracion para la que trabaja, de modo que le sean adjudicados a
dicha mercantil una serie de contratos publicos para la realizacion de
carreteras subvencionadas por la UE.

7 Art. 19
8 Considerando 19
9 Art 2
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- Que trabaje para la empresa adjudicataria de una obra publica
subvencionada por la UE y de a conocer la existencia de sobornos a altos
cargos de la Administracién que adjudicé ese contrato.

Se dice omnicomprensivo dentro del ambito laboral porque la propuesta
deja fuera de su ambito de regulacion a personas que no tengan relacion laboral o
profesional alguna con la Administraciéon o con la empresa que intervienen en el
hecho delictivo. A veces, el conocimiento de la infraccion deriva de vinculos
personales con algunos de los implicados (por ejemplo, ser expareja de uno de
ellos). En otras ocasiones, los hallazgos son fruto de un trabajo de investigacion
(por ejemplo, periodistas). Estos supuestos, a pesar de que se dan en la practica
con cierta frecuencia, en principio no tendrian cabida en la propuesta de
Directiva, lo cual consideramos que no merece una favorable acogida.

Nada se dice tampoco en la propuesta de directiva sobre el denunciante
anonimo. Bien pudiera ser porque se considere que al estar en el anonimato no
requerira proteccion'®.

Como acertadamente ya otros han puesto de manifiesto'', en el texto de la
propuesta se olvida cualquier referencia a los facilitadores, es decir, a los
periodistas u otro tipo de profesionales que ayudan al informante en su condicion
de intermediarios.

En cualquier caso, el ejemplo anterior ilustra como esta materia puede
incidir claramente en el proceso penal, pues un breve repaso a la mas reciente
jurisprudencia ilustra como en muchas ocasiones las investigaciones por cohecho,
malversacion o prevaricacion tienen su origen, precisamente, en una denuncia de
alguien de dentro de la Administracion en la que se ha cometido el delito o bien su
testimonio es clave para el descubrimiento de la trama corrupta, siendo frecuente
que luego sufra por ello represalias..

Asi, en la llamada trama Giirtel, fue clave un testigo, trabajadora del
Ayuntamiento de Boadilla. En noviembre de 2017 el Tribunal Supremo confirmé
la sentencia que condena al Ayuntamiento de Boadilla al pago de una
indemnizacion a una extrabajadora, por acoso laboral, por ser testigo en el caso
de corrupcion.

La propuesta de Directiva no olvida que su ambito de aplicacion asi
configurado es susceptible de afectar a aspectos esenciales del Estado de Derecho,
como el propio derecho a un juicio justo. Es decir, parte del principio de que
junto a la necesidad de articular un sistema de proteccion al informante debe
garantizarse el adecuado equilibrio respetando las garantias del investigado. Esta
premisa, en nuestra opinion, es esencial e informa toda la propuesta de Directiva
que ahora nos ocupa. Sin embargo, se echa en falta en otras propuestas
legislativas, como la que estd en tramitaciéon en el Parlamento espafiol sobre

10 Sobre la admisibilidad de la denuncia andnima su evolucién legal y jurisprudencial, vid. Ortiz
Pradillo, J.C Los delatores en el proceso penal. Recompensas, anonimato, proteccion y otras medidas
para incentivar una “colaboracion eficaz” con la Justicia, ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pag. 73-
84 y especificamente sobre la confidencialidad y anonimato de los canales de denuncia en las
empresas, pag. 94-109

11 XNET Analisis y propuestas para las necesarias modificaciones del borrador de Directiva de la
Comision Europea para la proteccion de los Alertadores/Whistleblowers https://xnet-x.net/propuestas-
modificaciones-borrador-directiva-ce-proteccion-alteradores
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proteccion a los denunciantes, donde, como tendremos ocasion de exponer, las
garantias del investigado si pueden verse seriamente afectadas.

En la propuesta de Directiva, se define como “interesado” a la persona
fisica o juridica a la que se haga referencia en la denuncia o revelacién como la
persona a la que se imputa la infraccion o que esté asociada a dicha infraccion.
Por tanto, el interesado, si estamos hablando de hechos constitutivos de delito,
serd el investigado o en su caso el acusado.

En el ejemplo antes expuesto, el interesado seria tanto el alto cargo que
recibe el soborno para adjudicar a la empresa el contrato, como las personas
responsables de la misma que pagan los sobornos o, incluso, la propia mercantil
como persona juridica si se dan los requisitos para exigirle responsabilidad penal.

La propuesta exige que los Estados miembros velen porque los interesados
disfruten plenamente de su derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial, a la presuncion de inocencia y al derecho de defensa, incluido el
derecho a ser oidos, asi como a acceder a su expediente, de conformidad con la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE, protegiendo en su caso también la
propia identidad del interesado'?. En definitiva, que la propuesta de Directiva
otorgue un sistema de proteccion a los informantes no puede ser dbice para que se
respete el derecho a un juicio justo y demas garantias del investigado. Asi, en los
Considerandos de la propuesta se sefiala que no debera afectar a la proteccion de
la prerrogativa de secreto profesional en la relacion cliente-abogado y en otras
profesiones conforme al Derecho nacional® y también, sin perjuicio de que se
enfatice que contiene normas minimas, y que por tanto los Estados miembros
deben tener competencia para introducir o mantener disposiciones mas favorables
al informante, se destaca también un limite claro: que dichas disposiciones no
interfieran con las medidas para la proteccion de los interesados. Las garantias de
los investigados, en consecuencia, son el otro lado de la balanza en la proteccion
de los informantes y no pueden obviarse por el legislador nacional.

2.2. Denuncias externas: autoridades competentes para tramitarlas

La propuesta de Directiva, en cuanto a los tipos de denuncia y su
tramitacion, distingue entre las internas y las externas, dedicandole a cada una de
ellas un capitulo diferente.

Las denuncias internas, en cuanto a que supone la existencia de cauces
propios en entidades juridicas del sector privado y también del sector publico,
inciden menos en el tema que nos ocupa, el proceso penal, pues las garantias del
investigado se desarrollaran una vez que la denuncia haya salido de dicha esfera
interna y haya llegado a la autoridad nacional competente para investigar y
perseguir delitos. Los Considerandos de la propuesta explica que por regla general
los informantes deberan utilizar en primer lugar los cauces internos. No obstante,
puede ser que no sea obligatorio hacerlo asi, o que se haya utilizado y este cauce
no haya dado resultado. También puede ocurrir que no pueda esperarse
razonablemente que los cauces internos funcionen adecuadamente, por ejemplo,
porque el responsable ultimo est¢é implicado en la infraccion o porque de
denunciarse internamente podria destruirse prueba. O bien que por la entidad de la

12 Art. 16
13 Considerando 69
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infraccion deba acudirse a autoridades externas, ya sea a las autoridades
nacionales competentes o a los 6rganos y organismos de la UE encargados de la
persecucion de este tipo de infracciones, como en materia de fraude contra el
presupuesto de la UE, la prevencion y deteccion del blanqueo de capitales y la
financiacién del terrorismo o en el ambito de los servicios financieros. Es
entonces cuando es de plena aplicacion la regulacion de la propuesta de Directiva
relativa a las denuncias externas, previsiones sobre las que nos centraremos a
continuacion.

En relacion con las denuncias externas, la propuesta obliga a los Estados
miembros a designar autoridades competentes encargadas de recibirlas y
tramitarlas'!. Logicamente, la determinacion de qué autoridades deben ser éstas,
su naturaleza, estructura o composicion, es algo en lo que la propuesta de
Directiva no entra, dado que depende de cada Estado miembro como articularlo.
Sefiala los Considerandos que puede tratarse de organismos de regulacion o de
supervision en los ambitos de que se trate, de autoridades policiales o judiciales y
organismos de lucha contra la corrupcion o defensores del pueblo. En cualquier
caso, deben tener la capacidad y las competencias necesarias para evaluar la
exactitud de las alegaciones presentadas en el informe y para ocuparse de las
infracciones denunciadas, entre otros medios, a través de la apertura de una
investigacion, el enjuiciamiento, la accion de recuperacion de fondos u otras
medidas correctoras adecuadas, de conformidad con su mandato®’.

De este modo, en el actual marco legal espafiol, las previsiones de la
propuesta de Directiva en lo que a denuncias externas se refiere podrian ser de
aplicacion a instituciones como el Tribunal de cuentas o el Defensor del Pueblo,
pero también a las autoridades policiales, al Ministerio Fiscal o a los Juzgados de
Instrucciéon (en cuanto que reciben denuncias por hechos delictivos que se
enmarcan en el ambito de aplicacion de la propuesta de Directiva).

Esto no excluye que, con la aprobacion de la Directiva propuesta o incluso
antes, puedan crearse autoridades diferentes cuya concreta competencia sea
precisamente conocer de este tipo de denuncias. Esta es la idea sobre la que pivota
la proposicion de Proposicion de Ley Integral, que opta por la creacion de una
Autoridad Independiente de Integridad Publica.

Finalmente, es importante destacar que la propuesta de Directiva insta a los
Estados miembros a presentar anualmente a la Comision estadisticas sobre el
curso dado a las denuncias externas presentadas — si se dispone de ellas a nivel
central del Estado de que se trate -; especificamente sobre los siguientes
parametros'S:

* nimero de denuncias recibidas por las autoridades competentes,

* numero de investigaciones y actuaciones judiciales iniciadas a raiz de
esas denuncias y su resultado final,

* estimacion del perjuicio financiero causado y de los importes recuperados
tras las citadas actuaciones.

Esto, por tanto, evidencia la intima conexion que la Comisioén aprecia entre
estos cauces de denuncia y los procedimientos penales que puedan seguirse en los

14 Art. 6
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Estados miembros en relacion con los delitos que caen dentro de la esfera de esta
propuesta.

2.3. Tramitacion de las denuncias externas

La propuesta de Directiva obliga a que las autoridades externas
competentes — sean éstas las que sean - dispongan de un adecuado sistema de
recepcion, tratamiento y transmision de las denuncias llevado a cabo por personal
especifico. Concretamente:

- 1) Recepcién

Las autoridades competentes deben contar con cauces especificos para que
la denuncia sea recibida y tratada.

Los cauces de comunicacion para la presentacion y tramitacion de
denuncias deberan gozar de una especial publicidad. Concretamente, la propuesta
de Directiva exige velar porque se publiquen en una seccion separada, facilmente
identificable y accesible desde sus sitios web. Debe indicarse con claridad los
numeros de teléfono (especificando si las conversaciones se graban o no), las
direcciones electronicas y postales especificas, el procedimiento aplicable y la
naturaleza de su tramitacion.

En la publicidad de estos cauces de denuncia deben también especificarse
algunos extremos que son de trascendental importancia, como las condiciones bajo
las cuales los informantes pueden optar a proteccion, el régimen de
confidencialidad de la denuncia, las vias de recurso y los procedimientos
disponibles contra represalias (incluso las posibilidades de que las personas que
contemplen la presentacion de una denuncia reciban asesoramiento confidencial).

También exige la propuesta de Directiva que de manera publica se
especifique que las personas que pongan en conocimiento de la autoridad
competente esta informacion no vulneraran las restricciones sobre comunicacion
de informacioén impuestas contractualmente o por imperativo de una disposicion
legislativa, reglamentaria o administrativa, de modo que no incurrirdn en
responsabilidad de ningun tipo como consecuencia de esta revelacion. Esto no es
obstaculo, por otra parte, para que la propuesta de Directiva contemple también la
obligacion de los Estados miembros de establecer sanciones eficaces,
proporcionadas y disuasorias a las personas que presenten denuncias o efectiien
revelaciones maliciosas o abusivas, incluidas medidas que permitan compensar a
las personas que hayan sufrido dafios resultantes de estas informaciones'’. Los
Considerandos destaca que estas sanciones contra las personas que presenten una
denuncia o hagan una revelacion siendo conscientes de su falsedad son necesarias
para in};)edir nuevas denuncias maliciosas, preservando asi la credibilidad del
sistema .

Estos cauces deben ser externos, independientes, autébnomos, seguros y
confidenciales. Para ello deben cumplir los siguientes criterios:

17 Art. 17
18 Considerando 78
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a) deben estar separados de los cauces de comunicacion general (incluidos
aquellos a través de los cuales se cursan las comunicaciones internas o con
terceros en el curso normal de sus actividades)

b) su disefio y gestion debe garantizar la integridad y confidencialidad de la
informacién, de modo que se impida el acceso al personal no autorizado de la
autoridad competente

¢) debe permitir el almacenamiento duradero de la informaciéon de modo
que se posibiliten investigaciones futuras. Esto se articula a través de un registro
de denuncias que tendra caracter obligatorio.

En cuanto a las modalidades de recepcidon, como minimo el cauce debe
permitir las denuncias escritas, orales por via telefénica y mediante reunion fisica
con personal especificamente designado para tales fines.

Si la denuncia fuera escrita, la prevision general de la propuesta obliga a
acusar recibo sin demora (a menos que el informante expresamente solicite lo
contrario o que la autoridad competente considere razonablemente que el envio de
un acuse de recibo pondria en peligro la proteccion de la identidad del
denunciante).

Si la denuncia fuera oral por via telefénica o mediante reunion presencial,
si el informante da su consentimiento, la autoridad competente podra
documentarla bien en una grabacion de la conversacion en un soporte duradero y
accesible o bien mediante una transcripcion completa y precisa de la conversacion
realizada, que el informante podrd comprobar, rectificar y aceptar mediante su
firma.

2) Procedimiento

El procedimiento estd a cargo de personal especifico que tiene como
funcién tramitar las denuncias, contando al respecto con formacién especifica'’.

La propuesta obliga a que los Estados miembros velen porque sus
autoridades revisen periddicamente sus procedimientos de recepcion y tramitacion
de denuncias, al menos cada dos afios>.

Sin perziuicio de esta necesidad de actualizacidn, se fijan en el articulado
unos minimos®':

- El denunciante debe ser informado sobre la tramitacion de la denuncia en
plazo razonable (que se cifra en un periodo no superior a tres meses, en
casos debidamente justificados ampliable a seis meses).

- Puede requerirse al informante para que aclare la informacioén presentada
o facilite informacion adicional.

- Deben tramitarse las denuncias adoptando las medidas necesarias e
investigando, en la medida en que proceda, el objeto de la denuncia,
transmitiéndola a la autoridad competente en caso de que no tenga
competencia para abordarla.

- De esta transmision a la autoridad competente, asi como del resultado
final de la investigacion, debera darse noticia al informante.

19 Art. 8
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Dentro de las normas de procedimiento se contempla expresamente que se
informe al denunciante, de manera clara y con un lenguaje comprensible y
accesible para todos los informantes, del régimen de confidencialidad aplicable a
su denuncia, incluyendo una descripcion detallada de las circunstancias en las que
podran revelarse los datos confidenciales de un informante. A este respecto se
menciona expresamente que tal revelacion sea una obligacion necesaria y
proporcionada exigida en virtud del Derecho de la Unidn o nacional en el contexto
de investigaciones o procesos judiciales subsiguientes o para salvaguardar las
libertades de los terceros, incluido el derecho de defensa del interesado.

Los Considerandos apuntan dos cuestiones de trascendental importancia en
relacion con el procedimiento, cuestiones que no se desprenden con tanta claridad
del articulado®:

1) la obligacion de las autoridades de actuar con diligencia en la
tramitacion de las denuncias recibidas;

2) los limites de la comunicacion al informante, comunicacién que podra
no hacerse si se considera que perjudicaria a la investigacion o a los derechos de
los interesados.

Precisamente en esta linea, los Considerandos inciden también en que los
derechos del interesado (por tanto, del investigado o acusado) deben estar
protegidos para evitar dafios a su reputacion u otras consecuencias negativas®. Sus
derechos de defensa y de acceso a las vias de recurso deben ser plenamente
respetados en cada fase del procedimiento tras la denuncia. Al garantizar el
derecho de defensa del interesado, debera incluirse el derecho de acceso al
expediente, el derecho a ser oido y el derecho a la tutela judicial efectiva contra
una decision que le concierna (todo ello con arreglo a los procedimientos
aplicables establecidos en Derecho nacional en el contexto de investigaciones o
procesos judiciales ulteriores). Asimismo proclama que toda persona interesada
que sufra un perjuicio, directo o indirecto, como consecuencia de la denuncia o la
revelacion de informacion inexacta o engafiosa gozara de proteccion, tendra vias
de recurso conforme al Derecho interno y derecho a indemnizacion si la denuncia
fuera inexacta o engafiosa deliberada y conscientemente?.

2.4. La proteccion a los informantes

La propuesta de Directiva articula un sistema de proteccion a los
informantes ante las represalias que puedan sufrir como consecuencia de la
denuncia. Se pretende otorgar proteccion contra toda forma de represalia, en el
sentido de cualquier acto u omision que se produzca en el contexto laboral y cause
un perjuicio a la persona®.

A titulo ejemplificativo, y por tanto sin &nimo de exhaustividad, las
represalias que recoge la propuesta de Directiva son las siguientes”:

a) suspension, despido, destitucion o medidas equivalentes;
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b) degradacion o denegacion de ascensos;

¢) cambio de puesto de trabajo, cambio de ubicacion del lugar de trabajo,
reduccion salarial o cambio del horario de trabajo;

d) denegacion de formacion;

e) evaluacion o referencias negativas con respecto a sus resultados
laborales;

f) imposicion de cualquier medida disciplinaria, amonestacion u otra
sancion, incluidas sanciones pecuniarias;

g) coacciones, intimidaciones, acoso u ostracismo en el lugar de trabajo;
h) discriminacién, marginacion o trato injusto;

i) no conversion de un contrato de empleo temporal en permanente,

j) no renovacioén o rescision anticipada de un contrato de trabajo temporal;

k) dafios, incluidos a su reputacion, o pérdidas econdmicas, incluidas la
pérdida de negocio y de ingresos;

1) inclusion en listas negras sobre la base de un acuerdo sectorial, formal o
informal, que implique que en el futuro la persona no encontrara empleo en dicho
sector;

m) resolucion anticipada o cancelacion de contratos de bienes o servicios,
n) anulacion de un permito o autorizacion.

Las represalias pueden ser directas o indirectas, tanto desde el punto de
vista de quien las sufre como de quien las ordena.

» Los Considerandos destacan que estas represalias pueden tomarse frente
al propio informante, pero también frente a la persona juridica que éste
represente (boicot a empresas, inclusion en listas negras, por ejemplo).
Asimismo, las represalias indirectas incluyen las medidas adoptadas
frente a familiares del informante que también mantengan una relacion
laboral con la persona a la que afecte la denuncia. Puede afectar a los
clientes del informante. O incluso a los representantes de los
trabajadores que hayan prestado apoyo al informante®’.

» También puede tratarse de represalias que lleve a cabo otra persona
diferente del empresario o persona interesada, pero que venga
recomendada o tolerada por éste*®.

Lo primero que debe constatarse es que actualmente en derecho procesal
penal espafiol no contamos con un instrumento eficaz para proteger a los
denunciantes en relacion con dichas represalias. La Ley Organica 19/1994 de 23
de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales en modo
alguno sirve a tal proposito. En primer lugar, porque exige que para sus
disposiciones sean aplicables la autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro
grave para la persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en ella, su
conyuge o persona a quien se halle ligado por andloga relacion de afectividad, sus
ascendientes, descendientes o hermanos. Este peligro grave no puede equipararse
a algunas de las represalias que se mencionan en la propuesta de Directiva,
pudiendo tan so6lo las coacciones, intimidaciones, el acoso o la discriminacién
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acercarse a este concepto, ninguna de las demés. Y en segundo lugar, porque la
proteccion que dispensa la LO 19/1994 es estrictamente preservar la identidad del
testigo (con las limitaciones derivadas de las necesidades consustanciales a un
juicio justo en la fase de juicio oral) y garantizarle, en su caso, proteccion
policial. No otorga proteccion, por tanto, en otras facetas, como la laboral. Por
tanto, puede afirmarse que con la propuesta de la Comision Europea se viene a
cubrir una faceta hoy dia no regulada en nuestro Derecho interno.

Los requisitos contemplados en la propuesta de Directiva para activar la
proteccion son, ademas del consustancial a que se incardine dentro de su ambito
de aplicacion, los siguientes®:

a) que haya motivos fundados para creer que la informaciéon comunicada
era veraz en el momento de la denuncia. Al respecto, los Considerandos sefiala
que los informantes deben creer razonablemente, a la luz de las circunstancias y
de la informacién de que dispongan al tiempo de la denuncia, que los hechos que
notifican son veraces. Esta creencia razonable debe presumirse hasta que se
demuestre lo contrario®. Se trata por una parte de evitar denuncias abusivas y por
otra de garantizar que no se pierda la proteccion cuando el informante comunique
informacion inexacta debido a un error cometido de buena fe.

b) que se haya presentado una denuncia externa, en todos los supuestos en
los que ésta es admisible (es decir, bien porque pudiera acudirse directamente a
esta via, o bien porque se agoto la via interna y no se tomaron medidas oportunas,
0 no existia cauce interno, o el cauce interno no era obligatorio, o no podia
esperarse razonablemente que el cauce interno fuera utilizado a la vista del objeto
de la denuncia o existian motivos razonables para creer que la denuncia interna
socavaria la eficacia de la investigacion por parte de las autoridades competentes);

¢) incluso sin denuncia por los cauces adecuados, en el supuesto de que la
informacion se haya revelado publicamente, bien cuando la denuncia interna o
externa no haya propiciado la adopcion de medidas apropiadas o cuando no podia
esperarse razonablemente que se recurriera a dichos cauces internos o externos
debido a un peligro inminente o manifiesto para el interés publico, a las
circunstancias particulares del caso o a la existencia de riesgo de dafios
irreversibles.

Activada la proteccion contra las represalias que pueda sufrir el
informante, las medidas correctoras de esas represalias se configuran como un
catalogo abierto. Pueden ser medidas cautelares que se adopten a la espera de la
resolucion del proceso judicial que se haya entablado. En este sentido, la
propuesta de Directiva prevé que se adopten todas aquellas que sean necesarias
para garantizar la proteccion al informante. El remedio adecuado se determinara
en funcién del tipo de represalia sufrido. Puede tomar la forma de reintegracion
(por ejemplo, en caso de despido, traslado, degradacion, congelacion de
formacion o de ascenso); restauracion de un permiso, licencia o contrato
cancelado; compensacion por pérdidas financieras o reparacion de otros dafios
economicos (gastos juridicos, costes de tratamiento médico o dafios
inmateriales)®'.
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Los Considerandos destacan que estas medidas provisionales a la espera de
la resolucién del proceso judicial son especialmente importantes dado que el
proceso puede prolongarse en el tiempo®. Algunas represalias pueden ser dificil
revertirlas una vez transcurrido un largo periodo de tiempo desde la denuncia,
tiempo que puede llevar al informante a arruinarse econdmicamente siendo este
temor un efecto disuasorio para futuros denunciantes.

Al margen de esta prevision, la propuesta contempla un elenco minimo de
medidas de proteccion. De entre ellas, en lo que aqui nos concierne, conviene
destacar que se contempla la asistencia juridica gratuita a los informantes en los
procesos penales. Junto a esto, de conformidad con el Derecho nacional, los
Estados miembros podran establecer medidas de apoyo y asistencia juridica y
financiera a los informantes en el marco de un proceso judicial. En todo caso, los
informantes tendrdn acceso a asistencia efectiva por parte de las autoridades
competentes ante cualquier autoridad pertinente asociada a su proteccién contra
represalias, pudiendo obtener un certificado acreditativo de que pueden acogerse a
la proteccion prevista en la Directiva®.

Es importante destacar que se contiene una prevision normativa de
inversion de la carga de la prueba, en el siguiente sentido: una vez que el
informante demuestre, razonablemente, que ha presentado una denuncia o que ha
revelado informacion y que ha sufrido un perjuicio, la carga de la prueba debera
recaer sobre la persona que haya tomado la medida de represalia, quien debera
demostrar que la medida no estaba vinculada en modo alguno con la denuncia*.
Conviene destacar que esta inversion de la carga de la prueba puede resultar
problematica si el investigado en el proceso penal es quien adoptd la represalia.
Esta inversion de la carga de la prueba es, quizas, el aspecto mas criticable de la
propuesta de Directiva o la que mayor incidencia puede tener en las garantias del
investigado. Serd decisivo, por tanto, los términos en los que la normativa
europea la contemplen definitivamente en el texto que sea finalmente promulgado.

3. Iniciativa espafiola: la proposicion de ley integral de lucha contra la
corrupcion y proteccion de los denunciantes

La proposicion de Ley Integral de lucha contra la corrupcion y proteccion
de los denunciantes que se encuentra a dia de hoy en tramite parlamentario,
aunque es anterior en el tiempo a la propuesta de Directiva, comparte algunas
caracteristicas con la iniciativa de la UE, pero se aparta de la misma en algunos
extremos de capital importancia, hasta el punto que consideramos que supone una
amenaza para el proceso penal en diferentes facetas, como trataremos de exponer
a continuacion.

Crea un Organo de naturaleza administrativa, denominado Autoridad
Independiente de Integridad Publica — en adelante AIIP - sobre el que se centra
gran parte del articulado.

A los efectos que aqui nos ocupan, lo primero que es digno de mencion es
que parte de un concepto restringido de denunciantes, limitandolos a los altos
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cargos, los funcionarios y el resto del personal al servicio del sector publico®
cuando sean éstos los que revelen informacion con apariencia suficiente de
veracidad sobre hechos que puedan ser constitutivos de delito o infraccion
administrativa, en particular delitos contra la Administracion Publica o contra la
Hacienda Publica o sobre hechos que puedan dar lugar a responsabilidades por
alcance. Por tanto, no pretende proteger a todo tipo de denunciantes o alertadores,
ni siquiera — a diferencia de la propuesta de Directiva — a los denunciantes que
conocen de unos hechos en virtud de su relacion profesional, sélo configura como
susceptibles de proteccion a aquellos que estan vinculados con la Funcion Publica.
Con ello se restringen de manera injustificada el elenco de alertadores dignos de
proteccion. Ademas, la proposicion de ley integral, como destaca Ragués I Vallés,
olvida que los funcionarios publicos ya vienen obligados por ley a formular
denuncia por los delitos de los que tengan noticia, todo ello de conformidad con el
articulo 262 LECrim™.

Expresamente contempla la propuesta de ley integral que no se admitiran a
tramite las denuncias anénimas ni tampoco aquellas que no puedan sostenerse en
documentos o informaciones contrastadas®’. Estas previsiones pueden tener un
auténtico efecto disuasorio de presentar la denuncia ante la fiscalia o ante el
juzgado de instruccidn, pues puede concluirse que de no prosperar ante la AIIP
con mas motivo no lo hara ante la autoridad judicial. Tampoco contempla la
proposicion que expresamente se advierta al informante que la inadmision a
tramite ante la AIIP en absoluto tiene efectos ante las autoridades judiciales.

También debe destacarse que la informacién que debe revelar el
denunciante para acceder al estatuto de tal no se circunscribe a la esfera
administrativa, sino que puede incluir la revelacion de auténticos ilicitos penales.
Por ello, el estatus merecedor de especial proteccion surge desde el momento en
que los denunciantes presentan su denuncia ante cualquier superior jerarquico,
autoridad administrativa o judicial®®. De este modo, de prosperar esta proposicion
de ley, el régimen juridico de los denunciantes de delitos no estaria regulado sé6lo
en la LECrim, o en el estatuto de la victima si ademas de denunciante tiene esta
condicion, sino también en esta ley integral cuando se trate de personal sobre el
que resulte de aplicacion. Esta dispersion normativa nos parece indeseable y
puede generar importantes contradicciones en el régimen juridico de unos y otros.

Exige la proposicion que se facilite informacion que identifique los hechos
constitutivos de ilicito penal o administrativo, los presuntos responsables y, si
fueren conocidas, la fecha de comision, el alcance econdmico del acto ilicito, asi
como cualquier otra circunstancia que facilite su investigacion®. Por tanto, al
menos en los aspectos que resultan imperativos (los hechos y su calificaciéon como
ilicito penal o administrativo asi como los autores) son ciertamente exigentes.

En la prog)osicién de ley integral, a estos denunciantes les atribuye una
serie de derechos™:

35 Art.3

36 Ragués I Valles, Ramén, DIARIO LA LEY, namero 9003, de 19 de junio de 2017, Wolter Kluwer
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a) A que las denuncias formuladas sean tramitadas por canales y
procedimientos que garanticen la confidencialidad del denunciante, sin perjuicio
de lo que dispongan las normas procesales. Todas las personas que intervengan en
la tramitacién o tengan conocimiento de la denuncia quedaran sometidas a deber
de secreto en sus actuaciones. En ningtin caso se considerara que los denunciantes
incumplen con su deber de sigilo en el ejercicio de sus funciones.

b) A recibir informacién acerca de la situacion administrativa de su
denuncia y notificacion sobre los tramites realizados y sobre las resoluciones
acordadas respecto de la misma

¢) A que la denuncia que presente finalice mediante resolucion expresa y
motivada en los términos y plazos previstos en la presente Ley.

d) A la asesoria legal gratuita en relacion con la denuncia presentada.

e) A la indemnidad laboral, sin que pueda sufrir ninglin género de perjuicio
0 menoscabo en su estatuto personal y carrera profesional como consecuencia de
la denuncia presentada. Se considerardn nulos de pleno derecho los acuerdos,
resoluciones y decisiones que atenten contra la indemnidad laboral del
denunciante, salvo que la autoridad o superior jerarquico que los hubiese emitido
demuestre que no tienen relacion ni traen causa alguna de la denuncia presentada.

f) A la indemnizacion por dafios y perjuicios derivada de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica cuando acredite la existencia de un dafio
individualizado y determinado econdmicamente consecuencia directa de la
denuncia, en los términos previstos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Por ejemplificar las contradicciones a las que antes haciamos referencia, en
la LECrim, el denunciante que no sea victima de un delito (por ejemplo, que se
limite a ser testigo presencial del hecho delictivo) no tiene derecho a asistencia
legal gratuita. Este derecho, sin embargo, si se le reconoceria si fuera denunciante
en las circunstancias recogidas en la proposicion analizada.

Como adelantabamos, en la proposicion de ley integral la proteccion de
este tipo particular de denunciantes no se atribuye a autoridades ordinarias (al Juez
de Instruccion que conoce del delito denunciado por el funcionario publico o a la
propia Fiscalia) sino que acude a la creacion de una autoridad nueva: la Autoridad
Independiente de Integridad Publica (AIIP).

Esta autoridad se configura como ente de Derecho Publico dotado de
personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, y actuard con
plena independencia organica y funcional respecto de las Administraciones
Publicas en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus
fines. Entre las diversas funciones que le atribuye la proposicion de Ley, a los
efectos que aqui nos interesa conviene destacar que se encuentra la de investigar el
destino irregular de fondos publicos en el ambito del sector publico estatal,
tramitar las denuncias al respecto y tutelar los derechos de los denunciantes.

Estas funciones, asi configuradas, se solapan plenamente con las atribuidas,
por ejemplo, a la propia Fiscalia®'. Podria pensarse que el ambito de actuaciéon de
la AITP nunca seria aquellos hechos que tengan entidad delictiva, pero no es asi.

41 Recordemos, por ejemplo, que el articulo 3.10 de la Ley 50/1981 por la que se regula del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal atribuye a éste velar por la proteccion de testigos y peritos,
promoviendo los mecanismos previstos para que reciban ayuda y asistencia efectivas
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Como se ha mencionado anteriormente, se contempla expresamente que ante esta
AIIP se denuncien ilicitos penales. Cabe cuestionarnos si con ello se estd
otorgando impunidad al que, con temerario desprecio a la verdad o con
conocimiento de su falsedad, denuncie un delito que se sabe inexistente, pues el
articulo 457 CP exige para su persecucion que haya dado lugar a actuaciones
procesales, cuestion ésta que entendemos no concurriria en modo alguno si la
unica que abre investigacion es la AIIP ante la que se denuncia (pero, que con
base en dicha denuncia, ha podido adoptar medidas de proteccion a favor del
informante).

Ademas, la proposicion sefiala que en el supuesto de que la autoridad
judicial iniciase un procedimiento para determinar la relevancia penal de unos
hechos que constituyan a la vez el objeto de actuaciones de investigacion de la
AIIP, esta debera cesar en su actuacion tan pronto como:

a) sea requerida por dichas autoridades o

b) tenga conocimiento del inicio de cualquier procedimiento por parte de
aquellas*.

Consecuentemente, si no hay tal requerimiento (pues bien puede ignorar la
autoridad judicial o fiscal la existencia de este procedimiento ante la AIIP) o si no
tiene tal conocimiento (porque la AIIP no tiene por qué conocer la existencia de
unas diligencias de investigacion de fiscalia o de una causa judicial en fase de
instruccién o incluso que esté bajo secreto del sumario) puede darse el indeseable
supuesto de que haya dos 6rganos investigando los mismos hechos.

Cierto es que la proposicion contempla que si de las actuaciones
practicadas se apreciaran indicios racionales de la existencia de un posible delito,
la AIIP resolvera motivadamente el traslado de lo actuado al Ministerio Fiscal, sin
perjuicio de la posibilidad de la Autoridad de ejercer la acusacion particular®.
Obsérvese que no se especifica en la proposicion en qué plazo tiene que remitirse
la investigacion, si inmediatamente o en cuantos dias, lo que puede propiciar
retrasos indeseables. Por otra parte, el hecho de que la AIIP se pueda personar
como acusacion particular hace que, en delitos de corrupcion, podamos
encontrarnos, ejercitando la acusacion, al Ministerio Fiscal, a la Abogacia del
Estado y a la citada AIIP (lo que, sumado a las posibles acciones populares,
supone un fortalecimiento notable del legitimado para ejercitar la acusacion).

En el supuesto de traslado al Ministerio Fiscal, la AIIP informara de si a su
juicio concurren circunstancias que puedan suponer un peligro grave para la
persona, libertad o bienes del denunciante, su conyuge o persona a quien se halle
ligado por analoga relacion de afectividad, o sus ascendientes, descendientes o
hermanos, a efectos de que la autoridad judicial adopte las medidas de proteccion
a que haya lugar de conformidad con lo previsto en la Ley Organica 19/1994, de
23 de diciembre*. La pregunta que surge al hilo de esta prevision es de si la AIIP
debe dar cuenta solo de estos peligros graves y la respuesta parece positiva pues,
como tendremos ocasion de exponer, en relacion con las medidas de proteccion
que garanticen la indemnidad laboral del denunciante, la AIIP conservard su
competencia para acordarlas incluso aunque el procedimiento judicial esté ya en
tramite.

42 Art.9.2
43 Art.5.6
44 Art.5.6 parrafo segundo
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Eso si, en el caso de remision a la autoridad con competencia en materia
penal, la Autoridad Independiente de Integridad Publica aportara de oficio toda la
informacién de la que disponga y, si fuese requerida para ello, prestard la
asistencia y colaboracién precisa®. Podriamos pensar que, desde luego, faltaria
mas, y que una prevision de estas caracteristicas es de todo punto innecesaria, por
exigencia del articulo 118 CE.

Iniciado el procedimiento ante la AIIP, la proposicion contempla una serie
de plazos*

- un plazo de quince dias desde la fecha del registro de entrada de la
denuncia para acordar el inicio de un procedimiento de informacién
reservada, que debera ser comunicado al denunciante.

- en el plazo maximo de tres meses desde el acuerdo del inicio de las
actuaciones, debera llevar a cabo la comprobacién previa de los hechos,
asi como la participacion de los presuntos responsables. Pero contempla
un plazo excepcional hasta un maximo de seis meses, en los casos en los
que la complejidad del asunto o la necesaria colaboraciéon de otras
Administraciones publicas asi lo justifiquen.

Estos plazos, en cuanto que se sumarian a los previstos para el proceso
penal en el articulo 324 LECrim, suponen de facto una ampliacion del plazo de
investigacion con que cuentas las autoridades espafiolas ante hechos delictivos en
este ambito.

Apuntdbamos antes que se lleva a cabo una invasion de las competencias de
la Fiscalia y de los Juzgados de Instruccion. Pues bien, se dice esto porque la
proposicion contempla que la AIIP, en el ejercmlo de sus funcmnes pueda llevar
a cabo actuaciones de investigacion e inspeccion, a cuyo fin podra*’:

- Acceder a cualquier informaciéon que se halle en poder de las personas
fisicas o juridicas, publicas o privadas.

- Personarse, acreditando la condicion de autoridad o agente de la
Autoridad Independiente de Integridad Publica, en cualquier oficina o dependencia
de la Administraciéon General del Estado o de las entidades del sector publico
estatal para solicitar informacion, efectuar comprobaciones in situ y examinar los
documentos, expedientes, libros, registros, contabilidad y bases de datos,
cualquiera que sea el soporte en que estén grabados, asi como los equipos fisicos
y logicos utilizados.

- Efectuar las entrevistas personales que se estimen convenientes, tanto en
las dependencias de la Administracion General del Estado o de las entidades del
sector publico estatal, como en la sede de la Autoridad Independiente de
Integridad Publica. En este supuesto, los entrevistados tienen derecho a ser
asistidos por la persona que ellos mismos designen.

- Acordar, al efecto de garantizar la indemnidad de los datos que puedan
recogerse, la realizacion de copias o fotocopias adveradas de los documentos
obtenidos, cualquiera que sea el soporte en que estén almacenados.

45 Art.9.2
46 Art. 5.3
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Las dudas que surgen al respecto son qué garantias se respetaran en estas
entrevistas personales desarrolladas ante la AIIP, o en los registros o incautacion
de documentaciéon. En definitiva, se estd habilitando al personal de la AIIP a
desarrollar auténticas medidas de investigacion que pueden perjudicar las que mas
tarde se practiquen en el seno del procedimiento penal ahora ya si con todas las
garantias previstas en nuestra ley procesal penal. El caso del registro es quizas el
que mas graficamente lo ilustra: la comprobacion “in situ” de los documentos,
expedientes, libros, registros por la AIIP puede provocar una alteraciéon de
elementos probatorios claves (donde estaban estos registros fisicamente, por
ejemplo, significativo de quien ha podido tener acceso a los mismos) hasta el
punto de hacer ineficaz un futuro registro acordado judicialmente.

Para desarrollar estos cometidos, los funcionarios al servicio de la AIIP
que tengan atribuidas competencias inspectoras tendran la condicion de agente de
la autoridad®. Los documentos que formalicen en los que, observandose los
requisitos legales correspondientes, se recojan los hechos constatados por
aquéllos, gozaran de presuncion de veracidad salvo que se acredite lo contrario.

Desde un punto de vista procedimental, serd el Estatuto Organico de la
AIIP el que establecera los procedimientos de actuaciéon®, y serd en esta norma
(de caracter por tanto administrativo) donde deberan garantizarse los derechos de
los afectados, debiendo otorgarse también la posibilidad de que los organos,
instituciones y entidades investigadas realicen las alegaciones que estimen
oportunas antes de la resolucion

Asi, la proposicion estipula que la AIIP debera informar de sus actuaciones
a los sujetos que pudieran resultar afectados y, en todo caso, debera otorgarle
audiencia antes de dictar resolucion. Excepcionalmente, cuando lo exija el buen
fin de las actuaciones, podra diferirse la informacion a los sujetos afectados,
comunicandolo en tal caso al responsable del 6rgano o entidad correspondiente®,
lo que puede resultar perjudicial también para el futuro proceso penal que se incoe
como consecuencia de estos hechos.

En materia de confidencialidad, las actuaciones de la AIIP estaran
sometidas a la maxima reserva con objeto de garantizar el buen fin de sus
actuaciones y los derechos de las personas y entidades afectadas. El personal de la
Autoridad, para garantizar la confidencialidad de sus actuaciones, esta sujeto al
deber de secreto. El incumplimiento de este deber dara lugar a la correspondiente
responsabilidad disciplinaria. Esta regulacion resulta inquietante en cuanto a
insuficiente: no tiene las garantias de plazos y de control judicial que tiene el
secreto sumarial. De nuevo nos encontramos con una amenaza para las garantias
del afectado en una materia que no s6lo se asemeja a la delictiva, sino que en
muchos casos lo sera también.

Los actos y decisiones de los organos de la AIIP podran ser objeto de
recurso administrativo, siendo uUnicamente recurribles ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa®. Esto plantea problemas cuando la decision de la
AIIP sea la de derivar la investigacion a la Fiscalia o al correspondiente Juzgado

48 Art.11.3
49 Art.11.4
50 Art. 12.3
51 Art. 25
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de Instruccion, pues somete a esta jurisdiccion la valoracion de si los hechos son o
no delictivos.

La AIIIP tiene también competencia para ordenar la aplicacion de las
medidas de proteccidbn necesarias para garantizar los derechos de los
denunciantes®. De este modo, en cualquier momento durante el procedimiento de
informacién reservada, los denunciantes podran solicitar de la Autoridad Ia
adopcion de medidas de proteccion frente a aquellas actuaciones que vulneren por
accion u omision sus derechos y que hayan sido adoptadas a causa de la denuncia
presentada. A tales efectos, la AIIP podrd acordar, entre otras medidas, la
suspension de las decisiones, acuerdos o resoluciones que causen perjuicio o
menoscabo en el estatuto personal del denunciante o en su carrera profesional.
Asimismo, a instancia del denunciante, la AIIP, cuando apreciare su conveniencia
para garantizar la proteccion de sus derechos, podra instar a la autoridad o al
organo competente la concesion de un traslado provisional a otro puesto de trabajo
del mismo o equivalente grupo, cuerpo, escala o categoria profesional; o la
concesion de un periodo de excedencia por tiempo determinado, con derecho al
mantenimiento de su retribucion y computable a efectos de antigiiedad, carrera y
derechos del régimen de Seguridad Social que sea de aplicacion, en ambos casos
con derecho a la reserva del puesto de trabajo que desempefiaran.

Resulta especialmente problematica la duracion de esta proteccion que
decide la AIIP. Asi, los efectos de las medidas de proteccion se extenderan por el
tiempo que la Autoridad determine mientras se tramita el procedimiento de
informacioén reservada. Pero la proposicidon contempla que si el denunciante viera
lesionados sus derechos por causa de su denuncia en un momento posterior al
cierre del procedimiento de informacion reservada, este podra solicitar entonces la
proteccion de la Autoridad, la cual de forma justificada podra acordar las medidas
previstas en este articulo y — aqui es donde surge el problema - extender sus
efectos incluso mas alla de los procesos administrativos y judiciales a que haya
dado lugar la denuncia.

La proposicion contempla también que se garantizard en todo caso el
derecho de audiencia de las personas u 6rganos que pudieran verse afectados por
las medidas cautelares que acuerde la AIIP **. Esta audiencia, por mucho que
pueda pensarse a priori que es loable y que supone una garantia para el afectado,
lo cierto es que puede también poner en peligro el éxito de la ulterior
investigacion penal que deba desarrollarse.

En consecuencia, la conclusion que extraemos del analisis de la
(bienintencionada) Proposicion de Ley Integral es que su enfoque no parece el
mas adecuado para regular de manera satisfactoria la necesidad imperiosa de
cubrir el vacio legal existente en nuestro ordenamiento juridico para la eficaz
protecciéon de los alertadores. Genera duplicidad de procedimientos, invade
competencias reservadas a la autoridad judicial y fiscal, articula medidas de
investigacion administrativas que pueden incidir muy negativamente en las
diligencias de investigacién penales y resta garantias a los investigados, aquellas
garantias que precisamente si les reconoce la LECrim. La propuesta de Directiva
europea, sin embargo, puede resultar de mayor utilidad y, sobre todo, parece
descansar en el principio inquebrantable del derecho a un juicio justo. Sera

52 Art.5.5
53 Art. 5.5 ultimo pérrafo
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necesario prestar atencion al desarrollo legislativo de ambas proposiciones, sin
perjuicio de destacar , como reflexion final, que lo que parece absolutamente
imprescindible es contar (de una vez) con una ley procesal penal moderna que
aborde esta materia y las implicaciones que presenta para nuestro procedimiento
penal en general y para las garantias de los investigados en particular.
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