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RESUMEN

Un sujeto de gran relevancia en la Ley 2/2023, tanto por las obligaciones que se
le impone como por los derechos que se le garantiza, es el de la denominada “per-
sona afectada”, que es la persona fisica o juridica a la que se hace referencia como
infractora en las comunicaciones que una persona informante puede realizar al
canal interno de una entidad, al canal externo ante la Autoridad Independiente
de Proteccion del Informante o en una revelacion piblica. La ley, en diversos pre-
ceptos, pero sobre todo en su art. 39, contempla las medidas de proteccion de esta
persona tendrd durante la tramitacion del expediente en aquellos canales, reco-
nociéndole los derechos a la presuncion de inocencia, a la defensa, vy al acceso a
dicho expediente, considerando ademds que esa persona gozard de la misma pro-
teccion establecida para la persona informante. El objetivo de este estudio es deli-
mitar legalmente la figura de la persona afectada, asi como sistematizar y analizar
en términos generales esos derechos que la ley le reconoce, especialmente en los
procedimientos previstos por la ley en los canales interno y externo para la trami-
tacion de comunicaciones de infracciones presuntamente cometidas por esa per-
sona afectada.

Palabras clave: Comunicacién de infracciones, concepto legal de persona afecta-
da, derechos y medidas de proteccién de la persona afectada, situacion legal de
la persona afectada en los canales interno y externo de comunicacién.

ABSTRACT

A subject of great relevance in the Law 2/2023, both due to the obligations
imposed on as well as to the rights granted to is that of the so-called affected person
namely the actual physical or legal party referred to as the one failing to commu-
nicate within as an insider of a public body, either as an outsider to the authority
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in charge of protection of the informant or to a public finding. The law, in various
articles, but mostly in art. 39, contemplates the protection measures which this per-
son will have during the file procedure in such channels, admitting the rights to
the presumption of innocence, to the defense, and to access to such file, consider-
ing also that that person will enjoy the same protection established for the whistle-
blower. The objective of this study is to legally define the case of an affected per-
son, as well as to systematize and analyse generally speaking the rights that the
law grants, particularly in the procedures provided by law through both internal or
external channels to the proceedings of communication of violations allegedly com-
mitted by that affected person.

Keywords: Communication of irregularities, legal concept of affected person,
rights and protection measures of the affected person, legal situation of the
affected person in the internal and external communication channels

ZUSAMMENFASSUNG

Ein Thema, das im Gesetz 2/2023 sowobl hinsichtlich der auferlegten Pflich-
ten als auch der garantierten Rechte von grofier Bedeutung ist, ist die so genann-
te «betroffene Person», d.h. die natiirliche oder juristische Person, die in den
Mitteilungen als Titer bezeichnet wird, die eine meldende Person an den inter-
nen Kanal eines Unternehmens, an den externen Kanal vor der Unabhingigen
Behorde zum Schutz von Hinweisgebern oder in einer iffentlichen Bekanntma-
chung melden kann. Das Gesetz sieht in verschiedenen Bestimmungen, vor allem
aber in Art. 39, die Schutunafnabmen vor, die diese Person wihbrend der Bear-
beitung der Akte in diesen Kanilen geniefSt, wobei die Rechte auf Unschuldsver-
mutung, Verteidigung und Akteneinsicht anerkannt werden und diese Person den
gleichen Schutz genieft wie der Hinweisgeber (Whistleblower). Ziel dieser Stu-
die ist es, die Figur des Betroffenen rechtlich abzugrenzen und die Rechte, die das
Gesetz anerkennt, allgemein zu systematisieren und zu analysieren, insbesonde-
re in den Verfabren, die das Gesetz in den internen und externen Kandlen fiir die
Bearbeitung von Meldungen iiber Verstife, die der Betroffene angeblich began-
gen hat, vorsieht.

Schliisselworter: Mitteilung von VerstoBen; Rechtsbegriff der betroffenen Per-
son; Rechte und Schutzmafnahmen der betroffenen Person; Rechtsstellung der
betroffenen Person in internen und externen Kommunikationskanilen.

SUMARIO: I. EL CONCEPTO DE PERSONA «AFECTADA» EN LA
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LEY 2/2023.—II. PERSONA AFECTADA Y SUJETO RESPONSABLE EN
EL REGIMEN SANCIONADO DE LA LEY 2/2023.—III. LA PROTECCION
DE LA PERSONA AFECTADA EN EL ARTICULO 39 DE LA LEY 2/2023.—
IV.LOS DERECHOS DE LA PERSONA AFECTADA EN EL SISTEMA INTER-
NO DE INFORMACION.—V. LOS DERECHOS DE LA PERSONA AFECTA-
DA EN EL CANAL EXTERNO ANTE LA AAL—VI. REFLEXION FINAL.
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I. EL CONCEPTO DE PERSONA «AFECTADA»
EN LA LEY 2/2023

Segtin nos va a indicar el art. 1.2 de la Ley 2/2023 !, la finalidad prin-
cipal de esta, mas all4 de la formal de trasponer la Directiva 2019/19372,
es otorgar proteccién frente a posibles «represalias» a la «persona infor-
mante», considerando como tal a la persona fisica que comunique a tra-
vés de los procedimientos previstos en la Ley algunas de las infraccio-
nes a las que se refiere el ambito material de la misma identificados en
su art. 2.

No obstante, otro sujeto de gran relevancia en la Ley, tanto por las
obligaciones que se le impone como por los derechos que se le garanti-
za, es la denominada «persona afectada», término que contiene la Directi-
va y adoptado por nuestra Ley —a veces también esta lo califica de «suje-
to afectado», como en el art. 19.2—.

Dado que nuestra Ley no define a esta persona afectada, debemos con-
siderar la conceptuacion que de la misma nos ofrece la Directiva, que en
su art. 5 entiende como tal a «una persona fisica o juridica a la que se haga
referencia en la denuncia o revelacién puiblica como la persona a la que se
atribuye la infraccién o con la que se asocia la infraccién».

Ademas de esta ausencia definitoria en la Ley, es significativo que tam-
poco se haga referencia a esta persona afectada en el ambito personal que
de la Ley delimita el art. 3, que seria el lugar adecuado, y ello a pesar de
que si existe en la norma una continua alusién a la misma, especialmente
para establecer también la proteccion de sus derechos, como es el caso de
los arts. 39,33.2,19.2y 3 09.2./) y h), entre otros preceptos’.

De la citada definicién en la Directiva, asi como de esas referencias
varias en nuestra Ley, podemos ya destacar inicialmente una serie de notas
caracteristicas de esta figura para delimitar su conceptuacion legal.

! Ley 2/2023, de 25 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que infor-
men sobre infracciones normativas y de lucha contra el fraude (BOE, de 21 de febrero
de 2023) —la Ley, en adelante—.

2 Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2017 relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unién —la Directiva, en adelante—.

> Sobre el ambito personal de la Ley tal como delimitado en el art. 3, podemos remi-
tirnos a nuestro estudio «El ambito subjetivo de la Ley 2/2023, de proteccién del infor-
mante, y sus implicaciones para las personas trabajadoras y empleadoras», Tenzas Labora-
les, nim. 169 (2023).
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Asi, una primera nota a destacar ya inicialmente de esa definiciéon que
nos proporciona la Directiva es que, a diferencia de la persona informan-
te —siempre persona fisica como hemos visto que nos indica el art. 3 de
la Ley—, la afectada puede ser tanto persona fisica como juridica, pudién-
dose predicar de esta dltima, con las necesarias adaptaciones en su caso,
todos los derechos y obligaciones que contempla la Ley al respecto. Lo
cual no obsta para que en determinados ambitos sea notable la diferencia
de tratamiento juridico entre ambas personas, como es el caso de las cuan-
tias de las sanciones previstas en la Ley*.

Una segunda nota que sefalar es que, en funcién de la citada definiciéon
de la Directiva, fuera de las personas sefialadas como afectadas en la comu-
nicacién no existiran otras que puedan recibir formalmente este calificativo
de «afectadas». Esto es, las identificaciones de otros sujetos como potencia-
les infractores a las que pueda llegarse en las distintas vias de comunica-
cién, si no se incluyen inicial o posteriormente por la persona informante,
no tendran esa condicién de persona afectada a efectos de la ley, sin perjui-
cio de las responsabilidades de todo tipo que a esos sujetos adicionales se
les pueda exigir por otros conductos distintos a esta ley.

Una tercera nota es que, el concepto de persona afectada, una vez pasa-
do este test de que sea sefialado como tal en la comunicacién por el infor-
mante, se caracteriza por una notable amplitud, en tanto que se incluye no
solo a la persona que directamente haya protagonizado la infraccién, sino
también las que puedan estar «asociadas» con la misma. El concepto de
asociacion en la comision de una infraccion o delito es ciertamente exten-
so, en tanto que incluye a toda persona que, por accién u omisién, haya
coadyuvado a la consecuencia infractora.

En tanto que, con base en esta asociacidn, se le puede aplicar las sancio-
nes derivadas tanto del ilicito material denunciado e incluido en el ambi-
to del art. 2 de la Ley como de las infracciones tipificadas en el art. 63 de
la misma, es evidente que, a tales personas asociadas, en su consideracién
de afectadas, también se le aplique las garantias y derechos que veremos a
continuacion, y especialmente de los recogidos en el art. 39 de la Ley.

Pero téngase en cuenta que lo que delimita la condicién de persona
afectada es no solo que en la informacién comunicada se haga «referen-
cia» a la misma, sino que esa referencia lo sea precisamente en calidad de

4 El art. 56.1 de la Ley prevé la sancién méaxima de 300.000 euros para las personas
fisicas por infracciones muy graves, mientras la cuantia es de 1 millén de euros paras tales
infracciones en el caso de las personas juridicas.
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persona «a la que se atribuye la infraccién o con la que se asocia la infrac-
cién». Por tanto, puede ser que en la informacién comunicada por la per-
sona informante aparezcan citadas personas fisicas o juridicas relacionadas
con las circunstancias relatadas en la informacion, pero que ello no se haga
en atribucién a las mismas de la autoria de las infracciones o de su asocia-
cién con ellas si no, por ejemplo, como personas que puedan confirmar o
adicionar a la informacién suministrada.

Hemos de reconocer que, en esta delimitacion por la ley de la perso-
na informante, la referencia al sujeto infractor en si en cuanto protagonis-
ta directo de la infraccién, no parece plantear especiales problemas mas
alla de los tipicos de la determinacion de la autoria, pero la calificacion
como persona afectada también a la que «se asocia con la infraccién» dota
a este sujeto de una acentuada ambigiiedad, especialmente si considera-
mos que con esta «asociacion» se esta incluyendo basicamente al «parti-
cipe», entendiendo por tal a la persona que interviene en el hecho ilicito
ajeno favoreciendo su realizacion por parte del autor en cuanto induc-
tor, cooperador necesario o complice. En este sentido, podria incluir-
se desde luego como «asociados» a personas trabajadoras, funcionarias o
auténomas, asi como colaboradoras, contratistas o proveedoras, las cua-
les, pudiendo haber impedido o informado sobre la infraccién o delito,
por accién u omisién no lo han evitado o al menos procurado evitar en su
efectiva comision.

Como cuarta nota delimitadora debemos indicar que la determinacion
de esta persona afectada en cuanto autora o asociada a la comisiéon de una
infraccion grave o muy grave o a un delito, como se indica en el ambito
material de la Ley 2/2023 en su art. 2°, se debera realizar consiguientemen-
te con base en la normativa que se considera infringida desde la perspecti-
va administrativa o penal. Por tanto, para la determinacién de esta perso-
na afectada deberemos tener como referencia obligada toda la elaboracién
doctrinal y jurisprudencial desarrollada en torno a los arts. 27 y ss. del
Cédigo Penal, incluyendo la incorporacién de las personas juridicas, asi

> Hemos analizado mas detenidamente este precepto en nuestro articulo «La relevan-
cia para la empresa y para la persona trabajadora del ambito material y de las exclusiones
de tutela de la Ley 2/2023, reguladora de la proteccion del informante sobre infracciones
normativas», Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo, vol. 2, nam. 2 (2023), pp. 9
y ss. También, desde una perspectiva mas general, S. FERNANDEZ Ramos, «Ley 2/2023, de 20
de febrero, de proteccion al informante: ambito material de aplicacion», Revista General de
Derecho Administrativo, nim. 63 (2023); 1. SAEz HIDALGO, «El 4mbito objetivo de aplicacién
de la Ley 2/2023: ¢qué comunicaciones pueden amparar el derecho a la proteccion frente a
las represalias», Diario La Ley, nam. 10.274 (2023).
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como la relacionada con los sujetos responsables en las infracciones admi-
nistrativas correspondientes.

Una quinta nota que destacar, aunque no explicita en la Ley y también
diferencial respecto a la persona informante al menos en términos genera-
les, es que la persona afectada puede ser una o varias en una misma comu-
nicacion, en tanto que puede tratarse de una infraccién cometida y denun-
ciada por la persona informante respecto a una pluralidad de personas,
fisicas y/o juridicas.

Esta potencial pluralidad de personas afectadas no deja de plantear
cuestiones e incluso problemas que no se dan en el ambito de la persona
informante, al menos no de la misma forma. Asi, piénsese en la relacion
de esas personas entre si desde la perspectiva de sus respectivos derechos
y obligaciones en los canales, interno o externo, que pueden no ser simé-
tricos en funcién, por ejemplo, de su protagonismo en la comision de las
infracciones alegadas. Ello sin contar, como después examinaremos, con
la posibilidad de que, en funcién de la conducta de estas personas afecta-
das anteriores a la comunicacién, puedan serle de aplicacién las medidas
de exencion o de atenuacion de las sanciones contempladas en el art. 40
de la Ley, y que evidentemente también pueden representar una posicién
muy diferenciada de tales sujetos en los procedimientos desencadenados
por aquella comunicacién de la persona informante.

En tanto se mantengan la proteccion individualizada respecto a cada
persona afectada con base en el art. 39 de la Ley —e incluyendo la impor-
tante proteccion derivada de la normativa de proteccién de datos a la que
se refiere el titulo VI de la Ley 2/2023—, no parece que deba haber incon-
veniente en que un mismo canal interno o externo —y desde luego una
revelacién ptblica— incluya una pluralidad de las mismas y su tratamien-
to a estos efectos pueda realizarse conjuntamente.

Desde la perspectiva laboral, por ejemplo, personas afectadas pueden
ser la empleadora —sea persona fisica, juridica o comunidades de bienes
(art. 1.2 ET)— y/o personas que ostenten facultades de representacion,
asesoramiento o directivas, y/o, en fin, personas empleadas o relacionadas
con aquella —auténomos y empresas contratistas o proveedores—.

La cuestién que puede plantearse al hilo de las personas referidas como
afectadas en una comunicacién es si, en ese ambito laboral, la informacién
sobre infracciones cometida por un directivo de la empresa implica por defi-
nicién la implicacién también como afectada de la empleadora de ese direc-
tivo. Desde luego, este seri el caso cuando la persona informante conside-
re expresamente a directivo y empresa como sujetos afectados, en el sentido
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de considerar que la infraccién comunicada ha sido responsabilidad directa,
por «accién u omision», de ambos. También sera el caso cuando, aun consi-
derando que el sujeto activo de la infraccion es exclusivamente el directivo,
se «asocia» a tal infraccion de forma expresa a la empleadora.

La cuestion puede ser més compleja cuando la persona informante solo
tiene como «referencia» en su comunicacién a uno de estos sujetos, esto
es, 0 a la parte empleadora o a un directivo. En el primer caso es eviden-
te que, junto a la responsabilidad de la empleadora persona fisica o perso-
na juridica y de sus 6rganos de gobierno o control, la infraccién puede ser
de tal tipo que exija la implicacién de un directivo en cuanto persona fisica
—por ejemplo, una situacién de acoso—. En el segundo caso, que se haga
referencia exclusivamente al directivo, también parece que, en el dmbito
del contrato de trabajo, la empleadora, aunque sin citarse expresamente en
la comunicacién, puede tener una responsabilidad derivada sea por accién
sea, mas frecuentemente, por omisién —por ejemplo, no haber actuado
contra el directivo a pesar de existir informaciones previas a la comunica-
cién sobre su conducta infractora—.

En ambos casos, la pregunta que se plantea es la posicion que ha de
darse a ambos sujetos durante el procedimiento de tramitacién de la comu-
nicacién en el canal interno o en el externo, esto es, si, incluso cuando la
persona informante no se refiera como persona afectada al otro de esos dos
posibles sujetos, en ambos canales ha de considerarse que esta otra perso-
na esta también acreditada como sujeto afectado y, en consecuencia, ha de
aplicarsele tanto las obligaciones como, sobre todo, los derechos y garan-
tias que la Ley 2/2023 prevé al respecto.

En principio, y aunque habra que examinar las circunstancias concre-
tas en cada caso, parece que la respuesta ha de ser afirmativa incluso si
no se le identifica formalmente por la persona informante como afecta-
da, dado que en ambos casos, sea cuando la persona informante omita a la
persona directiva presuntamente responsable, sea cuando omita a la per-
sona empleadora, lo cierto es que se pueden derivar graves responsabilida-
des para ella como consecuencia de la infraccion informada y, consiguien-
temente, deberia ddrsele por el Responsable del Sistema o la Autoridad
Independiente de Proteccion del Informante —AAI— la oportunidad de
ejercitar todos sus derechos de defensa en los canales de comunicacion
interno y externo a los que después aludiremos®.

¢ Lo cual parece en consonancia con lo enunciado en el prélogo de la Ley respecto a las
personas afectadas: «...Pero las medidas de proteccién no se dirigen solo a favor de los infor-
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Lo relevante a efectos laborales o funcionariales, considerando el pro-
tagonismo que pueden tener personas empleadoras o directivos o incluso
también «companeros de trabajo» en las infracciones, por utilizar el tér-
mino indicado en el art. 3 de la Ley, es que los sujetos afectados por una
informacion sobre las mismas, en tanto pueden ser plurales, incluso con
distintos grados de protagonismo, tengan también los derechos a los que
se refiere el art. 39 de la Ley 2/2023.

II. PERSONA AFECTADA'Y SUJETO RESPONSABLE
EN EL REGIMEN SANCIONADOR DE LA LEY 2/2023

También como premisa necesaria para la delimitacion de la persona
afectada en la Ley 2/2023 es la distinciéon que hay que hacer de la misma
respecto a lo que en su art. 62, bajo el titulo de «sujetos responsables», se
va a identificar como una nueva categoria de personas —coincidentes o
no con las «afectadas» identificadas en la comunicacion de la infraccion—
y que entran en el ambito subjetivo de la ley desde una perspectiva legal
diferente, pero no menos relevante, a la de la persona afectada.

En efecto, para la ley estos sujetos responsables son aquellas personas
fisicas o juridicas que van a poder ser sometidas al régimen sancionador
de la Ley contemplado en sus arts. 65 y ss. por realizar «cualquiera de las
actuaciones descritas como infracciones en el art. 63, y muy especialmente
por ejercer represalias sobre la persona informante».

Si examinamos las represalias enunciadas en el art. 36.3 de la Ley’,
podemos concluir que la mayoria de estas represalias puede tener como

mantes. También aquellas personas a las que se refieran los hechos relatados en la comunica-
cién han de contar con una singular proteccién ante el riesgo de que la informacién, aun con
aparentes visos de veracidad, haya sido manipulada, sea falsa o responda a motivaciones que
el Derecho no puede amparar. Estas personas mantienen todos sus derechos de tutela judi-
cial y defensa, de acceso al expediente, de confidencialidad y reserva de identidad y la pre-
suncién de inocencia; en fin, de los mismos derechos que goza el informante».

7 A los efectos de lo previsto en esta Ley, y a titulo enunciativo, en el art. 36.3 se con-
sideran represalias las que se adopten en forma de: «a) Suspension del contrato de traba-
jo, despido o extincién de la relacién laboral o estatutaria, incluyendo la no renovacién o
la terminacién anticipada de un contrato de trabajo temporal una vez superado el periodo
de prueba, o terminacién anticipada o anulacién de contratos de bienes o servicios, impo-
sicién de cualquier medida disciplinaria, degradacién o denegacién de ascensos y cualquier
otra modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y la no conversién de un contra-
to 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 direccién al amparo de la legislacién laboral
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sujetos activos principales a personas afectadas, y muy principalmente,
desde la perspectiva laboral, funcionarial o auténomas, a personas emplea-
doras, contratantes y/o directivas de las mismas, como es el caso de todas
las acciones negativas respecto al contrato de trabajo o la relacién funcio-
narial o auténoma que se enumeran en el apartado ) de ese art. 36.3.

No obstante, y de ahi la necesidad de distinguir, puede ocurrir o bien
que una de estas personas no sea identificada como afectada por la comu-
nicacién del informante pero que si se le sefiale como ejecutora de la repre-
salia, o bien que esta represalia provenga de una tercera persona incluso no
identificada en la comunicacion, pero que si sea imputada por la AAI por
esa responsabilidad. Aunque normalmente ese sujeto responsable estara
directa o indirectamente relacionado con la persona afectada, es importan-
te sefalar que no es necesario que tenga una relacién contractual o de otro
tipo con el informante, como pueden ser los casos también enumerados en
el art. 36.3 de inclusién en «listas negras», de dafios en la reputacion de la
persona informante, o de denegacion de un permiso o licencia.

Por tanto, lo esencial a senalar es que el sujeto responsable sobre el que
se imponga las sanciones previstas en el titulo IX de la Ley puede ser que
sea diferente al considerado como afectado por la comunicacién de la per-
sona informante, en cuanto que no sea el sujeto identificado como autor
o participe, por accién u omision, de la infraccién comunicada, pero que
por ejercer acciones de represalia contra la persona afectada, en estadios
previos, simultaneos o posteriores a tal comunicacion, sea imputable de
las infracciones sancionadas en la Ley, imputacion que puede hacer la AAL
en cuanto autoridad competente para aplicar el régimen sancionador por
incumplimientos tipificados en el art. 63 de la Ley 2/2023®.

o reguladora del estatuto del empleado ptblico correspondiente, por circunstancias, hechos
o infracciones acreditadas, y ajenas a la presentacién de la comunicacién. 5) Dafos, inclui-
dos los de caricter reputacional, o pérdidas econémicas, coacciones, intimidaciones, acoso u
ostracismo. ¢) Evaluacién o referencias negativas respecto al desempefio laboral o profesio-
nal. d) Inclusion en listas negras o difusién de informacién en un determinado ambito sec-
torial, que dificulten o impidan el acceso al empleo o la contratacién de obras o setvicios.
e) Denegacién o anulacién de una licencia o permiso. /) Denegacién de formacién. g) Dis-
criminacion, o trato desfavorable o injusto».

8 El art. 62 tiene otras dos disposiciones relevantes respecto a estos sujetos responsa-
bles. Por un lado, se establece que «cuando la comisién de la infraccidn se atribuya a un
6rgano colegiado la responsabilidad sera exigible en los términos que sefiale la resolucién
sancionadora». No obstante, va a eximir de responsabilidad a aquellos miembros «que no
hayan asistido por causa justificada a la reunién en que se adopté el acuerdo o que hayan
votado en contra del mismo». Puede ser importante determinar si entre esas causas justifi-
cadas de ausencia estd precisamente el mantener por el ausente una posicién contraria a la
adopcién de decisiones por considerar precisamente su ilegalidad. Por otro lado, se estable-
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En relacion a esta inclusion a efectos sancionadores, téngase en cuenta,
y ello debemos subrayarlo por su trascendencia, que lo que la Ley 2/2023
sanciona no es la comisién por accién u omisioén de una infraccion de una
norma diferente a la Ley 2/2023 pero susceptible de inclusion en el ambi-
to material de esta Ley segtin su art. 2 —ello se hara segin el régimen san-
cionador de la normativa incumplida—, sino el ejercicio de una conducta
ilicita contra la personas informantes o las indicadas en su art. 3 como rela-
cionadas con las mismas, principalmente mediante tratos desfavorables,
que es la esencia de la represalia segtin nos indica la definicién de esta en
el art. 36.2 de la Ley”.

III. LA PROTECCION DE LA PERSONA AFECTADA
EN EL ARTICULO 39 DE LA LEY 2/2023

El art. 39 de la Ley contempla las medidas de proteccion de la o las per-
sonas afectadas por la comunicacion realizada por la persona informante,
indicando que »durante la tramitacion del expediente las personas afecta-
das por la comunicacién tendrdn derecho a la presuncion de inocencia, al
derecho de defensa y al derecho de acceso al expediente en los términos
regulados en esta ley», anadiéndose a continuacién que estas personas ten-
dra igualmente derecho «a la misma proteccion establecida para los infor-
mantes, preservandose su identidad y garantizandose la confidencialidad
de los hechos y datos del procedimiento».

En términos generales, el art. 39 puede ser objeto de dos consideracio-
nes. La primera es que, y en consonancia con la Directiva'’, ya es signifi-

ce la responsabilidad de estos sujetos» incluso aunque haya desaparecido su relacién o cesa-
do en su actividad en o con la entidad respectiva».

° Nos indica dicho precepto: «Se entiende por represalia cualesquiera actos u omisio-
nes que estén prohibidos por la ley, o que, de forma directa o indirecta, supongan un trato
desfavorable que sitde 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 revelacién publica». Al respecto del régimen sancionador en la Ley 2/2023,
M. RODRIGUEZ-PINERO y S. DEL REY GUANTER, « Whistleblowing y contrato de trabajo: la tras-
cendencia laboral de la Ley 2/2023 reguladora de la proteccién de las personas que infor-
men sobre infracciones y delitos», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 264 (2023),
pp. 131-196, en pp. 185 y ss.

10 El art. 22 de la Directiva nos indica: «Medidas para la proteccién de las personas
afectadas. 1. Los Estados miembros velaran, de conformidad con la Carta, por que las perso-
nas afectadas gocen plenamente de su derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez impar-
cial, asi como a la presuncién de inocencia y al derecho de defensa, incluido el derecho a
ser ofdos y el derecho a acceder a su expediente. 2. Las autoridades competentes velaran,
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cativo que a la persona afectada se le quiere proteger minimamente con
su especifica inclusion en este titulo VII tan central de la Ley referente a
las medidas de proteccion. En este sentido, la ya sefialada omision en el
art. 3 de la Ley de la persona afectada cuando delimita su 4mbito personal
no debe inducir a una estimacién limitada respecto a los derechos que se
le reconocen a esa persona, que incluso se equipararin —«misma protec-
cién»— a los de las personas informantes.

La segunda consideracion es que los derechos reconocidos a la perso-
na afectada en ese art. 39 para su proteccién, como veremos en los proxi-
mos apartados, se van a aplicar basicamente en el ambito de lo que este pre-
cepto denomina la «tramitacién del expediente», tramitacion que se efectia
tanto en el procedimiento que se desarrolla en el Sistema interno de infor-
macion y en sus canales internos, como en el procedimiento que tiene lugar
en el canal externo como consecuencia de una comunicacién ante la AAIL

En la revelacion publica no existe expediente o procedimiento en
cuanto tal motivo por el cual los derechos reconocidos en el art. 39 se
aplican de una forma diferente o bien no se desarrollan. Asi, una presun-
cién de inocencia de un presunto infractor no va a impedir que la perso-
na informante acuda directamente a la prensa, como prevé el art. 28.2 en
el ejercicio de la libertad de informacién.

No obstante, a pesar de esa genérica indicacién del art. 39 de que la
persona afectada tendrd la «misma proteccion establecida para el infor-
mante», se requiere matizarla, en tanto que es evidente que las medidas de
tutela del art. 38 de la Ley ligadas a posibles represalias y perjuicios son
propias de la persona informante, por lo que no serfan aplicables en gran
medida a la afectada'’. Lo cual no ha de obstar a que, demostrado en el
canal interno o externo que una comunicacion carece totalmente de funda-
mento, la persona afectada pueda iniciar las medidas de exigencia de res-
ponsabilidades a la persona informante que estime adecuada.

de conformidad con el Derecho nacional, porque la identidad de las personas afectadas esté
protegida mientras cualquier investigacién desencadenada por la denuncia o la revelacién
publica esté en curso. 3. Las normas establecidas en los arts. 12, 17 y 18 referidas a la pro-
teccion de la identidad de los denunciantes se aplicardn también a la proteccién de la iden-
tidad de las personas afectadas». Vid. también los considerandos 100 y 101 de la Directiva
acentuando la importancia de esta proteccion.

" Sobre la tutela de la persona informante nos remitimos a nuestro estudio, «Las
medidas de proteccién contra las represalias a la persona informante de infracciones en
la Ley 2/2023 y su proyeccién sobre la relacion laboral y funcionarial», Trabajo y Dere-
cho, nim. 107 (2023). También C. SAEz LARrA, «El estatus juridico de informante tras la
Ley 2/2023 de proteccién de las personas informantes y de lucha contra la corrupcién»,
Labos, vol. 4, nam. 3 (2024). pp. 46 y ss.
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En todo caso, hay que tener en cuenta que entre la infracciones que
establece el art. 63 de la Ley 2/2023 se tipifican algunas que se relacionan
con esta proteccion de la persona afectada y que puede tener, como sujeto
sancionado, al responsable del sistema o incluso a la persona informante,
como es el caso de la tipificada en el apartado ¢) —«vulnerar las garantias
de confidencialidad y anonimato»— y especialmente en el ) —«comuni-
car o revelar piblicamente informacién a sabiendas de su falsedad»—.

Pero lo esencial a tener en cuenta es que la preservacién de los derechos
de la persona afectada enumeradas en este precepto 39 —tales como la pre-
suncién de inocencia, el derecho a la defensa, el derecho de acceso al expe-
diente, la preservacion de identidad y la confidencialidad— se aplica esencial-
mente, a diferencia de lo contemplado en los arts. 36 y 38 de la Ley, y como
analizaremos en apartados siguientes, en aspectos claves de los procedimien-
tos efectuados en los canales interno y externo tal como articulados respecti-
vamente en los titulos IT y III de la Ley, preservacion que, con ser importan-
te, requiere una aproximacion y analisis diferente respecto a la proteccién de
la persona informante que configuran en los arts. 36, 37 y 38.

En efecto, por poner dos ejemplos claros respecto a estas diferencias, en
tanto que a la persona afectada se le esta imputando la responsabilidad por
la comisién de una infraccién administrativa o delito, lo cual no es el caso
respecto a la persona informante, cobra todo su sentido la aplicacion a aque-
lla y, en principio, no a esta —salvo que se le impute infracciones del art. 63
tales como la total falsedad en la informacién alegada—, de los derechos
constitucionales de presuncién de inocencia y de derecho a la defensa.

Como hemos indicado, los derechos contemplados en el art. 39 respec-
to a la persona informante encuentran su aplicacion especifica en los titu-
los II y IIT de la Ley cuando articulan los procedimientos para tramitar
las comunicaciones presentadas por personas informantes ante los cana-
les interno y externo, y a su andlisis dedicaremos los préximos apartados.

IV.  LOS DERECHOS DE LA PERSONA AFECTADA
EN EL SISTEMA INTERNO DE INFORMACION

La Ley 2/2023, ya lo hemos sefialado, ha previsto, ademas de la reve-
lacién publica, dos canales que puede utilizar la persona informante para
«comunicar» infracciones dentro del Zmbito material de la misma: el canal
interno (o canales internos, ya que pueden existir varios, aunque necesatia-
mente «integrados») y el canal externo.
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El primer canal se incluye dentro de lo que la Ley denomina «Siste-
ma interno de informacién», el cual en el art. 4 se caracteriza por dos notas.

En primer lugar, la Ley introduce este término de «sistema» que no
aparece en la Directiva, que quiere expresar la existencia de distintos ele-
mentos del mismo y la interconexion existente entre ellos. Por consiguien-
te, con aquel término se esta designando un conjunto de componentes en
el que se incluye desde luego el o los canales internos de informacion, pero
en los que se integra también tanto el Responsable del Sistema interno de
informacién al que se refiere el art. 8, como el procedimiento de gestion
de informaciones regulado en el art. 9. Por tanto, hay que asumir que el
canal interno propiamente dicho es parte de un contexto sistémico en el
que también se incluye el elemento subjetivo y procedimental, todo ello
desde luego ligado a su vez al elemento dinamico de gestién del sistema.
En cuanto tal sistema, se espera que haya una interrelacion entre sus ele-
mentos, asi como determinados inzputs y outputs.

La segunda nota que destacar de lo que se establece en este art. 4 es
que este sistema es «interno». Desde luego, mas alla de la referencia que de
ello tenemos en la Directiva, su delimitacién es clara en relacién a la otra
dos vias de denuncia contempladas por la Ley, esto es y por un lado, la
externa, méds procedimentalizada y cuyo sujeto responsable es un 6rgano
ptblico —la AAI— vy, por otro, la revelacién publica, que no tiene ape-
nas pautas procedimentales ni sujeto responsable en el sentido dado a esta
responsabilidad en aquellos dos canales, pero que viene definida por el
medio usado para la transmisién y el sujeto receptor de la informacién
—«puesta a disposicion del publico»—.

Es dentro de la ordenacion de ese Sistema y de su procedimiento
donde podemos encontrar, de una forma un tanto desordenada, por cier-
to, garantias y derechos referentes a la persona afectada que, como regla
general, son especificaciones de los derechos que hemos visto que contem-
pla el art. 39.

Asi, en el art. 9 de la Ley dedicado a lo que denomina el procedimien-
to de gestion de informaciones, establece como un «principio» —la deno-
minacion no es legalmente la mas adecuada— referente a la persona afec-
tada, su derecho a que «se le informe de las acciones u omisiones que se le
atribuyen, y a ser oida en cualquier momento». Por consiguiente, en tanto
que la persona afectada sea identificada o identificable en la comunicacién,
la misma ha de saber —en un plazo no determinado pero que se entien-
de que debe ser lo antes posible dentro de los tres meses maximo de las
actuaciones o de su posible prérroga— que ha sido responsabilizada de
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una infraccién que se haya en curso de investigacion. Bien es verdad que
se anade que «dicha comunicacién (a la persona afectada) tendra lugar en
el tiempo y forma que se considere adecuado para garantizar el buen fin de
la investigacién». Pero esta discrecionalidad seguramente no puede llevar
a que esta persona afectada no tenga la posibilidad de tener conocimien-
to de su condicién durante la tramitacion del procedimiento y que solo se
le comunique la resolucién final adoptada. En tanto que en el art. 39 de la
Ley incluye su derecho a la defensa y a la confidencialidad, hay que enten-
der que este derecho a ser informado no es optativo y que ha de hacerse
sin poner en peligro la reserva en la identificacion de esta persona infor-
mante. Por tanto, hay que entender que ese derecho de esta persona afec-
tada no implica necesariamente conocer la identidad de la persona infor-
mante, a menos que o bien esta acceda a ello o bien que, en determinados
supuestos, tal identificacion sea estrictamente necesaria a juicio del Res-
ponsable del Sistema, si la comunicacién no ha sido anénima desde luego,
y siempre que no se ponga en peligro por la persona afectada la confiden-
cialidad de la identidad de la comunicante. En todo caso, por lo que se
refiere a esto dltimo, estamos hablando de aquellos supuestos singulares
en los que el derecho de defensa de la persona afectada no pueda ejercer-
se sin la identificacién de la persona informante.

Téngase en cuenta que, como vimos, en el art. 39 se establece un dere-
cho de la persona afectada mas amplio de lo que en principio garantiza
este «principio» del art. 9.2./), ya que mientras este tltimo se refiere exclu-
sivamente a ser informado de las infracciones que se le atribuye y a ser
oido en cualquier momento, aquel precepto amplia este derecho al esta-
blecer también su facultad de «acceso al expediente», si bien subordinado
a las condiciones y formas contempladas en la Ley. Hemos de considerar
que este derecho de «acceso», como manifestacion del derecho de defen-
sa, es, en todo caso, mds extenso que no el de ser meramente informado y
oido en la tramitacion del expediente.

Otro principio trascedente para la persona afectada y que se encuen-
tra en el apartado g) de este art. 9.2, se refiere a la necesidad de que,
cuando existan comunicaciones por personas informantes dentro del
ambito material de la Ley segtn su art. 2, pero que se realicen al margen
de los canales internos del sistema, las mismas se reconduzcan por los
receptores a aquellos canales. Como proteccidn al respecto para que esta
desviacion de los canales del Sistema no represente una limitacién de los
derechos tanto de la persona informante como de la afectada, se esta-
blece que debera garantizarse la confidencialidad de la informacién que
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contenga la comunicacién mediante una informacién/formacién especi-
fica a los miembros responsables de esos canales extra-Ley 2/2023 para
que mantengan esa confidencialidad y realicen la indicada reconduccion,
con el apercibimiento de que, en caso contrario, su conducta podra ser
sancionada como falta muy grave —art. 63—. Se ha de entender que, si
estas personas son laborales o funcionariales, estas faltas deberfan estar
especificamente tipificadas con esa calificacion en los respectivos regime-
nes disciplinarios.

Aunque la existencia de esos «canales de denuncia» al margen del sis-
tema puede ser el supuesto que el legislador ha considerado en este apar-
tado como més probable, tampoco creemos que deba darse forzosamente
la existencia formal de tales canales paralelos, y que este deber de recon-
duccién y de confidencialidad por los receptores deba darse, aunque la
informacion se realice incluso de forma mas informal, sin canales prees-
tablecidos. En efecto, como podemos observar en la abundante doctrina
en los tribunales laborales en casos de denuncias o reclamaciones de irre-
gularidades, no es infrecuente que la comunicacién de las informaciones
sobre posibles infracciones por otros directivos o «compaferos de traba-
jo» se realice ante superiores —normalmente cuando no estian implicados
en aquellas— de manera informal. Ello se debe en gran medida por la rela-
cién de confianza que puede existir entre esas partes y que, a la luz de lo
establecido en este precepto de la Ley, debe ser reconducido convenien-
temente al canal interno, pero limitando estrictamente la difusion de tal
informacion y especialmente de la persona informante y la afectada, para
lo cual han de estar sensibilizadas sobre ello y recibir claramente la forma-
cién/informacion a la que alude este precepto.

El principio establecido en el apartado 4) del art. 9.2 si se refiere expre-
sa y exclusivamente a la persona afectada, garantizando a la misma tanto
el respeto al principio de la presuncién de inocencia como a su «honor».
Respecto al primer derecho, a la presuncion de inocencia, que vimos que
se reitera en el art. 39, tenemos que remitirnos a toda la elaboracién doc-
trinal y judicial elaborada respecto al art. 24.2 CE, considerando que tal
presuncién no es solo un principio general del Derecho, sino un verda-
dero derecho fundamental, que se aplica por tanto fuera del ambito judi-
cial o procedimental administrativo, como es precisamente el caso de este
procedimiento «privado» que se desarrolla en el seno del canal interno*2.

12 Sobre este derecho, M. A. PARDO MONTARES, La Presuncién de Inocencia: Andlisis
doctrinal y jurisprudencia, Cizur Menor, Aranzadi, 1999.
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Como es sabido, este derecho es a su vez de estructura plural, en tanto
que puede tener tres significados relevantes respecto a la persona afecta-
da: en cuanto garantia basica en el proceso penal, en cuanto regla de tra-
tamiento de la persona imputada durante el proceso, y, en fin, en cuan-
to regla relativa a la prueba®. Desde la perspectiva del procedimiento en
el canal interno, estas tres dimensiones son pertinentes, incluyendo espe-
cialmente la necesidad de que sea la persona informante la que tenga la
principal carga de la prueba en la demostracion de la responsabilidad de
la persona afectada en la infraccién comunicada. Lo cual no quiere decir
seguramente que, en la gestion de la informacion, el Responsable del Siste-
ma o las personas a cargo de tal gestién deban coadyuvar en sus investiga-
ciones y tratamiento de las informaciones suministradas, incluso de mane-
ra mas fundamental, a la determinacion de aquella responsabilidad.

Sin embargo, lo anterior ha de compatibilizarse con la funcién ultima
de este Responsable, en tanto que la determinacién de si los hechos comu-
nicados son o no veraces y si los mismos constituyen o no infracciones
en el ambito de la Ley no ha de corresponder primariamente a la perso-
na informante, sino basicamente de aquel Responsable, sobre el que recae
la decision final en la resolucién del expediente —y no sobre el 6rgano de
administracion o gobierno de la entidad— de si ha existido o no la infrac-
cién alegada por la persona informante y si en ello hay autoria o participa-
cién por asociacion de la persona afectada.

Una matizacién sobre el principio de presuncién de inocencia ha de
hacerse cuando hay personas empleadas en una entidad que estan some-
tidas a su poder disciplinario y, eventualmente acuden en relacion a las
eventuales sanciones ante la jurisdiccion social, y se comprueba su autoria
o participacion en la infraccién. En efecto, hay que tener en cuenta que el
principio de presuncién de inocencia formalmente considerado no se apli-
ca en sentido estricto no ya en el ambito sancionador disciplinario, sino ni
tan siquiera en el dmbito de aquella jurisdiccion cuando se trata de esta-
blecer la procedencia o no de una sancién y, especialmente el despido ™.

15 Al respecto, M. A. MONTANES PARDO y J. M. SaNcHEZ ToMAs, «La presuncién de ino-
cencia», en M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRavO FERRER y M.* E. CAsas BAAMONDE (dirs.), Comzen-
tarios a la Constitucion Espaiiola, t. 1, Madrid, AEBOE-Fundacién Wolters Kluwer, 2018,
pp. 840-859.

4 Como se recoge recientemente en la STS] de Asturias de 12 de diciembre de 2023
(n.r. 1505/2023) la Sala de lo Social del Tribunal Supremo con base en las sentencias del
Tribunal Constitucional afirma reiteradamente que «la presuncién de inocencia es de apli-
cacién exclusiva en el ambito del proceso penal, y ello porque “de un lado, el despido no
es méds que una resolucién contractual, y por tanto no conlleva la aplicacién del Derecho
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Respecto al derecho al honor de la persona afectada®, en el ambito
laboral se ha desarrollado una amplia doctrina, esencialmente con motivo
del contenido y trascendencia publica de la carta de despido, en la cual se
establecen normalmente causas de la terminacion del contrato que impli-
can valoraciones negativas respecto a la conducta, actitudes o aptitudes de
la persona implicada. Tales valoraciones negativas no estan vedadas en esa
comunicacién, siempre que no sean excesivas, desproporcionadas o insul-
tantes, y que no tengan una publicidad innecesaria respecto a terceros fuera
del circulo de personas que han de conocer dicha comunicacién. '

Considerando esta doctrina, ademas de los términos adecuados —no
innecesarios, desproporcionados o innecesariamente ofensivos— que
pueda utilizar la persona informante en su comunicado, lo esencial pare-
ce estribar para la proteccién del derecho al honor de las personas afec-
tadas en el mantenimiento de la confidencialidad durante el procedimien-

penal y, de otro, en que la consideracién por los Tribunales Laborales de que una conducta
implica incumplimiento contractual, no incluye un juicio sobre la culpabilidad o inocencia
del recurrente”. Y, efectivamente, la finalidad del proceso de despido no es la declaracién
de culpabilidad del despedido, sino que su objeto, se centra en determinar si ha existido
0 no una causa justificadora del despido disciplinario realizado por el empleador. Cuan-
do el empresario sanciona con el despido disciplinario el incumplimiento grave y culpa-
ble del trabajador, no se halla en juego, en puridad, la inocencia o culpabilidad del tra-
bajador despedido, ni, en consecuencia, la prueba practicada en el proceso laboral debe
ir encaminada a destruir la presuncién de inocencia garantizada por el art. 24.2 CE, sino,
més concretamente debe ir dirigida a justificar el hecho o hechos causantes del despido y
su atribucién al trabajador. Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional a partir de la
Sentencia 30/1992, de 18 de marzo, que declara que “debe partirse del alcance especifico
y en cierto modo restrictivo que el derecho de presuncién de inocencia tiene en el 4mbi-
to laboral, pues su campo de aplicacién natural es el proceso penal (y, por extension, el
procedimiento administrativo sancionador) y, si bien en un primer momento este Tribunal
entendi6 aplicable tal derecho a dicha clase de procesos en tanto en cuanto la jurisdicciéon
laboral ha venido y viene sosteniéndolo, posteriormente ha rectificado y es hoy doctrina
uniforme el considerar aplicable la presuncién de inocencia exclusivamente en el 4mbito
del proceso penal”».

> Entendido este derecho «como el derecho al respeto y al reconocimiento de la dig-
nidad personal que se requiere para el libre desarrollo de la personalidad en la convi-
vencia social, sin que pueda su titular ser escarnecido o humillado ante uno mismo o los
demis». Al respecto, por ejemplo, en un conocido caso de expulsién del trabajador des-
pedido del grupo de What'’s up de la empresa, STS] de La Rioja, de 13 de mayo de 2021
(ntim. 64/2021). A veces la jurisdiccién escogida para la defensa del derecho al honor es la
civil, como puede verse en la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos 327/2019, de
30 de septiembre. Sobre esta dualidad de foros, J. M. MORENO PEREZ, «La proteccién del
derecho al honor en el ambito de relacién laboral: al orden social lo que es del orden social»,
Revista de Trabajo v de la Seguridad Social, nam. 446 (2020), pp. 167 y ss.

16 Al respecto, por ejemplo, declarando efectivamente lesionado el derecho al honor
por publicidad innecesaria de la sancién disciplinaria sobre los hechos alegados, STSJ de
Asturias, de 30 de marzo de 2017 (nam. 726/2017).
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to respecto a la identidad de las mismas y, por ende, en dar a la resolucién
alcanzada la publicidad que sea estrictamente necesaria para el remedio de
la infraccién en caso de que la misma haya existido.

Recuérdese que afectada también puede ser una persona juridica, y que
nuestro TC le ha reconocido a la misma el derecho al honor?.

Siguiendo con la aplicacion a la persona afectada de los principios esta-
blecidos en el art. 9 de la Ley, el establecido en el apartado 2.7) se refiere
al respeto a las disposiciones sobre protecciéon de datos personales que se
contienen en el titulo VI de la Ley, que a continuacién solo enunciamos en
sus apartados mas relevantes para el procedimiento del canal interno en
cuanto trascedente para los derechos de aquella persona'®.

El art. 29 remite para regulacion de los datos personales que deriven
de la aplicacion de la Ley a lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679,
en la Ley Organica 3/2018, de proteccion de datos personales y garan-
tias de los derechos digitales, y en la Ley Organica 7/2001, de proteccién
de datos personales tratados para fines de prevencién, detencién, investi-
gacién y enjuiciamiento de sanciones penales, aparte de lo regulado en el
propio titulo.

Basicamente, toda esta normativa exige, de acuerdo con lo previsto en
el art. 17 de la Directiva 2019/1937, que en el canal interno y en el pro-
cedimiento de investigacién que se desarrolle en el mismo no se recopi-
len datos personales cuya pertinencia no resulte manifiesta para tratar una
denuncia especifica o, si se recopilan por accidente, se eliminen sin dila-
cion indebida. Respecto al tratamiento de estos datos personales en los
supuestos de comunicacién interna, se presume amparado en el art. 6.1.¢)
del Reglamento (UE) 2016/679 (igual que los datos personales derivados
de una relacién publica). Para la proteccion de los datos personales y el
ejercicio de los derechos correspondientes, el art. 31.1 de la Ley 2/2023
obliga a informar a los interesados que su identidad serd en todo caso
reservada y, segtin dispone expresamente el art. 31.2 de la misma, que no
se comunicara a las personas a las que se refieren los hechos relatados ni
a terceros, no informandose en ningiin caso a la persona a la que se refie-

17 Vid. M. GARCIA S1iva, «La proteccion del derecho al honor de las personas juridicas
en redes sociales. La via civil y la responsabilidad de las plataformas digitales», Revista Aran-
zadi Doctrinal, nim. 8 (2022); también T. VIDAL MARTIN, «Derecho al honor, personas juri-
dicas y Tribunal Constitucional», IzDret, nim. 1 (2007).

18 Sobre el tema, mas extensamente, M. FERNANDEZ SALMERON, «La proteccién de datos
personales», en J. M. PEREZ MONGUIO y S. FERNANDEZ RaMOs (coords.), El Nuevo Sistema de
Proteccion del Informante, Madrid, Bosch, 2023, pp. 193 y ss.
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ren los hechos relatados (la afectada) la identidad del informante, recono-
ciendo a los interesados el ejercicio de los derechos previstos en los arts. 15
a 22 del Reglamento (UE) 2016/679.

Por otro lado, y ello es importante, se establece por el art. 31.4 de que,
caso de que la persona afectada ejerza su derecho de oposicion, se presu-
mir4, salvo prueba en contrario, que existen motivos legitimos imperiosos
que fundamentan el tratamiento de sus datos personales.

El art. 32 relativo precisamente al tratamiento de datos personales en el
sistema interno de informacién establece en el apartado 1 un colectivo limi-
tado de personas que van a tener acceso a los datos personales contenidos
en el Sistema interno, incluyendo por tanto la identidad de la persona infor-
mante, y que se entiende que tendran o podran tener algtin tipo de respon-
sabilidad en el Sistema y mas concretamente en la tramitacion de la comuni-
cacion en el canal interno y en la gestion de su procedimiento: responsable
del Sistema y quien lo gestione directamente, encargados del tratamiento,
delegado de proteccion de datos —o con responsabilidad en la sancién y
correccion de las infracciones que eventualmente se determines—, respon-
sable de recursos humanos para la adopcién de medidas disciplinarias si
fuera el caso y responsable de los servicios juridicos para la adopcién de
medidas legales respecto a los hechos relatados en la comunicacion, tam-
bién si se tuvieran que adoptar. Como puede comprobarse, no se menciona
a la representacion sindical o unitaria de los trabajadores, que en virtud de
lo que después indicaremos respecto a lo dispuesto en el art. 33.2 no parece
que puedan tener acceso a los datos en el Sistema interno o en sus canales,
menos aun respecto a la identidad de la persona afectada.

Por su parte, y ello es también trascendente respecto a la gestion del
canal interno que estamos examinando, el art. 32.2 dispone la licitud del
tratamiento de «los datos de otras personas, o incluso su comunicacién a
terceros, cuando resulte necesario para la adopcion de medidas correc-
toras [...] o la tramitacion de los procedimientos sancionadores o pena-
les que, en su caso, procedan». Podria pensarse que, en determinados
casos, la implicacion de la representacion de los trabajadores podria ser
necesaria para esta correccion, pero la transmision de los datos persona-
les, excluyendo las identidades de las personas implicadas en la comuni-
cacién interna, solo seria posible bajo la base de la mas estricta necesidad
y confidencialidad.

Por su parte, el art. 32.4 establece la obligacién de supresion de los
datos personales, incluyendo por tanto los referentes a la persona afectada,
que se contengan en comunicaciones en este canal interno cuando, trans-
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curridos tres meses desde su recepcién, no se hubiesen iniciado las actua-
ciones de investigacion, salvo, significativamente, que su conservacion sea
precisamente para evidenciar la efectividad del Sistema.

En fin, el art. 33 trata de asegurar la preservacion del conocimiento de
la identidad del informante y de las personas afectadas e incluso de terce-
ros mencionados en la comunicacién por el canal interno.

V. LOS DERECHOS DE LA PERSONA AFECTADA
EN EL CANAL EXTERNO ANTE LA AAI

También en el ambito del canal externo que se desarrolla a través de
un procedimiento administrativo ad hoc ante la AAI —o autoridad auto-
némica competente— podemos identificar distintos preceptos en los que
se hace referencia a derechos y garantias respecto a la persona afectada.

Asi, el art. 19 de la Ley esta dedicado a lo que denomina como fase de
«instrucciéon» dentro del procedimiento del canal externo, que se entien-
de que se inicia una vez que, tras el andlisis preliminar que se desarrolla
en el art. 18 en el «tramite de admisién», la AAI ha considerado que pue-
den darse las infracciones denunciadas, sean de las que se determinan en
el art. 2 por el ambito material de la Ley, sean las tipificadas en el art. 63 y
principalmente las resultantes de las represalias a las que han de aplicarse-
les, caso de verificarse, el régimen sancionador del titulo IX de la propia ley.

Su objetivo, por tanto, es realizar ya un analisis en profundidad por la
AAI dirigido, como nos indica este precepto, «a comprobar la verosimi-
litud de los hechos» y a confirmar, podemos anadir, que de los mismos se
deducen esas infracciones alegadas y que son susceptibles de ser incluidas
en el ambito material de la Ley.

A diferencia de ese art. 18 respecto a la fase de admisién e incluso de
lo que a continuacién veremos que se desarrolla en la fase posterior de
«terminacién de actuaciones», lo cierto es que este art. 19 se caracteri-
za por no establecer un procedimiento pautado y ordenado de esta fase
instructora, sino mas bien por determinar ciertos derechos y garantias
que deben preservarse, en particular respecto a la persona afectada —los
derechos y garantias de la persona informante se sistematizan posterior-
mente en el art. 21—,

En efecto, en primer lugar, este precepto establece en su apartado 2
que la persona afectada ha de «tener noticia» de la instruccién, asi como
de los hechos relatados en la comunicacién, aunque ello, nos anade el pre-
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cepto, ha de hacerse «de manera sucinta», aclaracion esta tltima que, con-
siderando los derechos que hemos visto y vemos que se le reconoce a aque-
lla persona, ligados en especial a su derecho a la defensa, tampoco parece
muy justificada y pertinente.

Y ello porque, como se afade con posterioridad, a esta persona afec-
tada ha de informarsele «del derecho que tiene a presentar alegaciones
por escrito y del tratamiento de sus datos personales», lo cual seguramen-
te exigira, para poder realizarse mas rigurosamente, una mayor exhaustivi-
dad en la comunicacion a aquella persona de los hechos a los que se refie-
re la comunicacion. Cierto es que la prevencion que tiene la Ley respecto
a esta comunicacion a la persona afectada es que de la misma pueda deri-
varse el riesgo de que esta oculte, destruya o altere pruebas, lo que lleva a
que la AAT tenga la opcion de dejar este tramite de comunicacién a cuan-
do se realice el tramite de audiencia, pero esta postergacion estd mas en
consonancia con el derecho a la defensa que le reconoce el art. 39 que no
el comunicar a la persona afectada una narracién de los hechos que, por
«sucinta», impida a la misma realizar una alegaciones con suficiente cono-
cimiento de los mismos.

Lo que si establece la Ley es que, en ningtin caso, esta comunicacién a
la persona afectada puede llevar a la identificacién directa o indirecta de la
persona informante o que se le dé acceso a la comunicacion en si formu-
lada por esta, precaucion esta altima sin duda tendente a evitar que de la
misma esta persona informante pueda ser identificada por la afectada. Pero
lo anterior no parece que imponga forzosamente la narracion suscita de los
hechos que ponga en peligro el derecho constitucional a la defensa de la
persona informada.

De nuevo, y a nuestro entender de modo igualmente injustificado e
incorrecto, se establece a continuacién en este mismo precepto que a
la persona afectada se le ha de dar noticia con «sucinta relacién» de los
hechos investigados, aunque el precepto predica esta notificacion de la
«comunicacion». Sin embargo, hay que entender que esta noticia adicional
a la persona afectada por la AAI se refiere més bien a como se esta desa-
rrollando la investigacion sobre los hechos alegados en la comunicacion,
ya que de la comunicacion en si y de los hechos alegados en la misma aca-
bamos de ver que ha de haberse notificado con anterioridad con base en
lo previsto en el parrafo anterior de este precepto 19. También se reitera
que esta informacién a la persona afectada sobre el desarrollo de la inves-
tigacién puede postergarse a la fase de audiencia por las mismas razones
del posible retraso en la comunicacion inicial a la persona afectada ante la
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eventualidad de ocultacién, destruccion o alteracion de pruebas, lo cual ha
de interpretarse igualmente de forma restrictiva para no poner en riesgo el
derecho a la defensa de la persona afectada.

Este acto de tramite de audiencia al que reiteradamente se nos indica
que pueden postergarse aquellas notificaciones a la persona afectada es el
que se contempla en el apartado 3 de este art. 19, que es adicional a la for-
mulacién de las alegaciones por la persona afectada, pero que parece que
no ha de darse obligatoriamente, en tanto que ese tramite se condiciona a
«que sea posible». Hay que entender, de nuevo, que solo muy excepcional-
mente debe ser «posible» evitar este tramite de audiencia, y ello con base
en la garantia del derecho a la defensa de la persona afectada que se indi-
ca en este mismo apartado del art. 19.

En consonancia a este derecho a la defensa y a que, como se indica
expresamente, en este tramite de audiencia ha de respetarse «siempre» el
«absoluto respeto a la presuncion de inocencia», la regla general es que
se ha de invitar a la persona afectada a «exponer su version de los hechos
y a aportar aquellos medios de prueba que considere adecuados y perti-
nentes». Precisamente por este contenido tan trascendental del trdmite de
audiencia para la preservacion del derecho de defensa de la persona afecta-
da es por lo que indicamos que solo muy excepcionalmente puede obviar-
se por la AAL

También como garantia de este derecho, el mismo apartado reconoce
a la persona afectada su acceso al expediente, aunque no se indica exacta-
mente cuando, debiéndose entender que ha de ser antes o después de ese
tramite de audiencia, y siempre que no pueda con ello identificarse a la
persona informante.

También como consecuencia de esa garantia, aunque de una forma un
tanto desordenada y ambigua respecto a cudndo, se va a indicar el dere-
cho de la persona afectada a «ser oida en cualquier momento», se entien-
de que con independencia del anterior momento mas formal del tramite
de audiencia con aquel contenido que hemos indicado. De la misma forma
y con base en el derecho a la defensa, solo razones excepcionales pueden
llevar a que la AAI deniegue este derecho de la persona afectada a ser oida
durante toda esta fase de instruccion.

A pesar de la redaccién también ambigua del precepto, la posibilidad
que prevé de que la persona afectada pueda comparecer asistida de aboga-
do parece que ha de predicarse no solo de estos momentos posteriores en los
que tal persona «sea oida», sino desde luego en aquel tramite de audiencia,
ya que no tendria sentido que se predicara de los primeros y no del segundo.
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El apartado 4 de este precepto no solo reconoce la consideracion de
agentes de autoridad a los funcionarios de la AAI que desarrollen las inves-
tigaciones propias de esta fase de instruccion, sino que, lo cual es también
trascedente para la persona afectada, le recuerda su obligacion de guar-
dar secreto sobre las informaciones a las que tengan acceso en esas funcio-
nes investigadoras, debiéndose recordar que el art. 63.1.d), que también
se aplica a personas fisicas como es el caso de aquellos agentes, considera
como infraccién muy grave «vulnerar el deber de mantener secreto sobre
cualquier aspecto relacionado con la informacions.

Como indicdbamos al inicio de este apartado, en este precepto dedica-
do a la instruccién se hace una consideracién particular a los derechos de
la persona afectada, consideracién que, aunque cenida al canal externo, sin
duda puede servir de referencia a los derechos de esta persona en el canal
interno, aunque en ambos canales va a ser el art. 39 el que sirva de contex-
to esencial a esos derechos de dicha persona.

El art. 21 va a establecer una sistematizacién muy relevante sobre los
derechos y garantias de la persona informante en este canal externo, y mas
concretamente ante la AAI, abarcando para ello todas las fases en las que
se ordena el procedimiento de este canal y que, en algunos casos, es una
reiteracion de lo indicado ya en aquellas. De nuevo, aunque tales dere-
chos estan referidos al canal externo, sin duda pueden servir también de
referencia a los que deben respetarse en el seno del Sistema/canal inter-
no, pero igualmente, y de ahi su trascendencia a nuestros efectos, son tras-
cedentes para la persona afectada, en tanto que el art. 39 nos habla como
vimos que esta tendra derecho «a la misma proteccién establecida para
los informantes».

De esta forma, por ejemplo, el primer derecho que se establece en dicho
art. 21 es el de realizar la comunicacién de forma anénima o no anénima,
estableciendo que en este segundo caso ha de extremarse la garantia de
reserva de la identidad de la persona informante, de modo que esta no se
revele a terceras personas. A esta limitacion respecto al acceso a los datos
personales, especialmente de la identidad de la persona informante, se refie-
re el art. 33 de la Ley, aunque este precepto también aplica esa garantia a
la persona afectada, al igual que establece respecto a este canal externo el
deber mas general de «contar con medidas técnicas y organizativas adecua-
das para preservar la identidad» de las personas informantes, afectadas y
cualquier otra que pueda verse mencionada en la informacion.

El art. 21 en su apartado 5.° determina el derecho de la persona infor-
mante a que la comparecencia ante la AAI no tenga que ser fisica, sino que
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pueda ser telematica, siempre que en esta modalidad se preserve la iden-
tidad de tal persona y sea segura y fiable. Esta posibilidad de compare-
cencia telematica no se prevé respecto a la persona afectada, aunque nada
parece impedir en principio que pueda solicitarse por la misma, siempre
con estas mismas garantias de confidencialidad, seguridad y fiabilidad. Por
cierto, que, aunque no se menciona en el titulo II, no parece existir obs-
taculo alguno para que esta posibilidad de comparecencia telematica tam-
bién se predique para ambas personas en el ambito del canal interno, siem-
pre manteniendo esas garantias.

VI. REFLEXION FINAL

Ya indicabamos al principio de este analisis que la finalidad esencial de
la Ley 2/2023, como su propio titulo nos indica y el art. 1 nos reitera, es la
proteccién de la persona que informa sobre infracciones normativas. Sin
embargo, esa indiscutible prioridad no debe obstar para que no se considere
en toda su extension e importancia la tutela que tanto la Ley como la Direc-
tiva dispensan a aquellas personas que se ven «afectadas» por las comuni-
caciones realizadas por esas personas informantes al senalarlas como auto-
res o participes en la comision, por accién u omision, de tales infracciones.

En este sentido, y muestra de esa relevancia, la Ley va a especificar esa
proteccion no solo estableciendo los derechos de presuncién de inocen-
cia, de defensa, de acceso al expediente o de confidencialidad en un art. 39
ubicado significativamente en un titulo VII que se declara como «clave»
por la propia ley, sino también individualizando la aplicacién de esa pro-
teccion en la tramitacion de las comunicaciones en las distintas fases en las
que se estructuran procedimentalmente los canales interno y externo. Lo
anterior se lleva por el mencionado art. 39 hasta el punto de reconocer a
la persona afectada la «misma proteccién» que se le reconoce a la persona
informante, aunque ya hemos indicado que tal equiparacion conoce nece-
sariamente limites en la propia ley.

Por tanto, la misma eficacia —y credibilidad— para la defensa del
Estado de Derecho que esta trascendental norma quiere promover va a
exigir que la ley pueda delimitar el uso correcto de sus vias de comunica-
cién de infracciones de aquella eventual utilizacion abusiva, fraudulenta e
ilicita de las mismas que pueda atentar injustificadamente a los derechos
constitucionales de las personas que se vean «afectadas» por alegaciones
infundadas de ser infractoras.
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