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Capitulo 4

La condicion de interesado del informante y su
derecho y legitimacion para recurrir las
decisiones de no tramitar las comunicaciones

Juri PoNcE SoLE
Catedratico de Derecho Administrativo

Universidad de Barcelona

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: WHISTLEBLOWING Y DERECHO A UNA
BUENA ADMINISTRACION. 2. LA REGULACION DE LAS
DENUNCIAS EN ESPANA Y EN LA LEY 2/2023. 3. ALGUNAS
CUESTIONES JURIDICAS RELEVANTES RESPECTO A LA
LIMITACION, ORIENTACION Y CONTROL DE LA DISCRE-
CIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN LA TRAMITACIQN DE
LAS COMUNICACIONES DE LOS INFORMANTES. 3.1 Ambito
subjetivo: el informante como interesado en ejercicio de su derecho a una
buena administracion. 3.2 Sistemas de informacion en la ley 2/2023 y
procedimientos administrativos para la correcta toma de las decisiones:
una regulacion legal defectuosa y posiblemente inconstitucional.
3.3. Legitimacion para impugnar el archivo de las comunicaciones (y la
tramitacion y resultado del procedimiento posterior abierto de oficio, en
su caso): la inconstitucionalidad del art. 20.4 de la ley 2/2023. 4. CON-
CLUSIONES. 5. BIBLIOGRAF{A.

1. INTRODUCCION: WHISTLEBLOWING Y DERECHO A UNA
BUENA ADMINISTRACION

Tras décadas de democracia, el contexto espafiol muestra una renovada
preocupacion por la mala administracion y su mas extrema expresion: la
corrupcion. En esta atmdsfera, la buena administracion y el buen gobierno
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podrian ser considerados como un bien comun, un common (Poncg, 2020),
que se haria efectivo, entre otras medidas, mediante las denuncias o comu-
nicaciones para la proteccion del correcto funcionamiento politico y admi-
nistrativo, incluyendo la proteccion de los derechos y del patrimonio de las
AAPP (PoNcE y VILLORIA, 2021).

Si bien este objetivo no esta explicitamente expresado en la Ley 2/2023,
de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién (en adelante
la ley o la ley 2/2023), no cabe duda de que es uno de los que esta norma
persigue, siquiera sea implicitamente (CaPDEFERRO, 2023, sefialando como
el cumplimiento normativo es el objetivo prioritario de la Directiva (UE)
2019/1937, de 23 de octubre, relativa a la protecciéon de las persones que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn, que transpone, en
adelante la Directiva UE 2019/1937 o la Directiva).

Asi, el art. 1 de la ley 2/2023 senala que:

«Articulo 1. Finalidad de la ley.

1. La presente ley tiene por finalidad otorgar una proteccién adecuada frente
a las represalias que puedan sufrir las personas fisicas que informen sobre
alguna de las acciones u omisiones a que se refiere el articulo 2, a través de
los procedimientos previstos en la misma.

2. También tiene como finalidad el fortalecimiento de la cultura de la infor-
macion, de las infraestructuras de integridad de las organizaciones y el
fomento dela cultura de la informacién o comunicacién como mecanismo para
prevenir y detectar amenazas al interés ptiblico.»

Desde luego, una evidente amenaza para los intereses generales a pre-
venir y detectar es la violacion del ordenamiento juridico por mala admi-
nistracién negligente o dolosa, esto es, corrupcion. Los ciudadanos, al
denunciar e informar, participarian en hacer realidad esa buena adminis-
tracion y buen gobierno, mediante el impulso de una participacion, de una
colaboracion social dirigida hacia una «Administracion compartida»
(ARENA4, 2017).

Efectivamente, las informaciones pueden ser un instrumento para la
mejora del funcionamiento administrativo y, en ese sentido, se pronuncia
la Directiva (UE) 2019/1937, en la parte final de su Exposiciéon de Motivos:

«La presente Directiva respeta los derechos fundamentales y los principios

reconocidos, en particular, por la Carta, especialmente su articulo 11. En
consecuencia, es esencial que la presente Directiva se aplique de conformi-
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dad con esos derechos y principios, garantizando el pleno respeto, entre
otros, de (...) el derecho a una buena administracion...»

En este sentido, pues, hoy en dia las informaciones y las denuncias
deben ser consideradas un elemento de la transparencia al servicio del buen
gobierno y de la buena administracion.

Por un lado, las informaciones y denuncias pueden referirse especifica-
mente a la violacion de los principios de buen gobierno contemplados en la ley
19/2013, violacién que puede conducir a la comisidn de infracciones admi-
nistrativas muy graves y graves (arts. 28 y 29), incluidas en el ambito mate-
rial de aplicacidon de la ley en su art. 2 (ViLLoR1A, 2019).

Por otro lado, ademas de una herramienta para hacer efectivos los prin-
cipios juridicos de buen gobierno, las denuncias e informaciones pueden
ser un instrumento de realizacion efectiva del derecho a una buena adminis-
tracion. Derecho que ha sido afirmado por la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea (art. 41), el TJUE, normativa espafola (por
ejemplo, art. 30 del Estatuto de Autonomia de Cataluna y otros Estatutos
aprobados en los pasados afios) y nuestra jurisprudencia.

Lo que caracteriza especificamente a este derecho, como hemos tenido
ocasion de poner de relieve en otras ocasiones es la obligacion juridica de
debida diligencia o debido cuidado en la actuacién administrativa (PoNck,
2016), como nuevo paradigma del Derecho Publico del siglo XXI, de acuerdo,
por ejemplo, con la STS de 15 de octubre de 2020, sala de lo contencioso-
administrativo. Nuevo paradigma que, conforme a la STS de 7 de noviem-
bre de 2021 «Como se desprende de lo dicho por el Tribunal Supremo el
principio de buena administracion tiene una base constitucional y legal
indiscutible». Esta sentencia sefiala que es posible distinguir dos manifes-
taciones del mismo, «por unlado constituye un deber y exigencia a la propia
Administracion que debe guiar su actuacion bajo los pardmetros referidos,
entre los que se encuentra la diligencia y la actividad temporanea». Por «un
derecho del administrado, que como tal puede hacerse valer ante la Admi-
nistracion en defensa de sus intereses y que respecto de la falta de diligencia
o inactividad administrativa se refleja no ya so6lo en la interdiccion de la
inactividad que se deriva de la legislacion nacional, arts. 9 y 103 de la CE y
3 de la Ley 39/2015, —aunque expresamente no se mencione este principio
de buena administracién—, sino de forma expresa y categorica en el art. 41
de la CEDH...»

De acuerdo con esta sentencia, «Existe, pues, con base en la normativa
antes citada, un deber administrativo a la diligencia debida, y un correlativo
derecho de los ciudadanos...Es consustancial al principio de buena admi-
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nistracion la diligencia en el actuar de la Administracion y el desarrollo y
resolucion en tiempo razonable y proporcionado... derecho real y efectivo
que debe ser garantizado y que, en su caso, debe ampararse por los Tribu-
nales de Justicia»

La falta de esa debida diligencia puede entrafiar, en si misma, pues, la
comision de infracciones administrativas muy graves o graves, como
sefala, por ejemplo, la ley 19/2013 respecto al buen gobierno, en sus arts.
26.2.5 (debe actuarse «con la diligencia debida en el cumplimiento de sus
obligaciones y fomentardn la calidad en la prestacion de servicios ptublicos»)
enrelacion con la tipificacion de infracciones de sus arts. 28 y 29, que pueden
ser cometidas por la ausencia de esa diligencia’.

Asimismo, el EBEP, en sus arts. 52 («Los empleados publicos deberan
desempeniar con diligencia las tareas que tengan asignadas») 0 53.10 («Cum-
pliran con diligencia las tareas que les correspondan o se les encomienden
y, en su caso, resolveran dentro de plazo los procedimientos o expedientes
de su competencia») también se refiere a dicha diligencia y su incumpli-
miento puede dar lugar a infracciones disciplinarias muy graves tipificadas
en el art. 952 o graves, de conformidad con la legislacion autondmica.

En este sentido, es relevante la STS] de Madrid de 10 de noviembre de
2023, en la que se conoce de la impugnacién de una sancién impuesta por
por la Subsecretaria del Ministerio del Interior en fecha 16 de febrero de

1. Asi, como recuerda el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en su resolucién
653/2018:
«Se recuerda al Ministerio del Interior que, derivado del articulo 26.2 a), apartado 5.2,
delaLTAIBG, esun principio general de buen gobierno actuar conla diligencia debida
en el cumplimiento de sus obligaciones y fomentar la calidad en la prestacién de ser-
vicios publicos. Igualmente, se le recuerda que constituye infraccion leve, tipificada
en el articulo 29.3 b) de la LTAIBGS El descuido o negligencia en el ejercicio de sus
funciones y el incumplimiento de los principios de actuacién del articulo 26.2. b)».
Pero no soélo la falta de diligencia debida puede suponer una falta leve, ya que su
ausencia puede conducir a la comisién de infracciones muy graves o graves, como «f)
El notorio incumplimiento de las funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo
o funciones encomendadas» (muy grave, art. 29.1) o «No guardar el debido sigilo
respecto a los asuntos que se conozcan por razon del cargo, cuando causen perjuicio
a la Administracion o se utilice en provecho propio» (grave, art. 29.2). De hecho, la
falta de diligencia debida sélo sera infraccidn leve si no existe otra tipificacién mas
especifica como las expuestas. Asi lo indica el mencionado art. 29.3 b de la LTAIBG,
leido enteramente: «El descuido o negligencia en el ejercicio de sus funciones y el
incumplimiento de los principios de actuacion del articulo 26.2.b) cuando ello no
constituya infraccién grave o muy grave o la conducta no se encuentre tipificada en
otra norma».

2. Asi, «El notorio incumplimiento de las funciones esenciales inherentes al puesto de
trabajo o funciones encomendadas», por ejemplo.
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2021 que impuso una sancion a un funcionario de 4 meses de suspension
de funciones por la comision de una falta grave tipificada en el art. 7.1.i) del
RD 33/1986 de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado, consis-
tente en «La falta de rendimiento que afecte al normal funcionamiento de
los servicios y no constituya falta muy grave». La sentencia confirma la
sancion por dicha infraccion grave, refiriéndose a la diligencia (o mas bien
a su ausencia: negligencia), componente esencial de la buena administra-
cién, como sabemos, sefialando lo siguiente:

«La falta de rendimiento no es so6lo el logro de resultados, sino que guarda
relacion con la realizacion de las funciones esenciales inherentes al puesto
de trabajo al que se encuentre adscrito el funcionario, o a las funciones enco-
mendadas al mismo, al desemperio efectivo de las funciones o tareas propias
de su condicién profesional, en los términos empleados por el articulo 14.b)
del EBEP como derechos individuales, y a la diligencia empleada en dicho
desempenio, a que se refieren los articulos 53.10 y 54.2 del TREBEP como
deberes de los empleados puiblicos. (...).

La falta de rendimiento que afecte al normal funcionamiento de los servicios
es un concepto juridico indeterminado que ha de determinarse en el
momento de su aplicacién al caso concreto. (...).

CUARTO: A laluz de la naturaleza y caracteristicas de la tipicidad en la que
se ha subsumido la conducta del recurrente, y que hemos descrito en el fun-
damento de derecho anterior, hemos de analizar si existe suficiente carga
probatoria respecto de la conducta del mismo, en relaciéon con negarse a
realizar las tareas propias del puesto que tenia asignado en el servicio de
alimentacion del Centro Penitenciario, y la incidencia que ello tuvo en las
comidas de los internos durante los dias 23 y 30 de octubre de 2019 y 4 de
noviembre de 2019 (escasez e insuficiencia del racionario diario previsto).

(...)

La resoluciéon impugnada realiza una serie de alegaciones en relacion con la
gravedad de los hechos, y su naturaleza y llega a la conclusion de que efec-
tivamente concurre gravedad para el servicio por cuanto de los hechos se
deduce que el objeto del servicio no se realiza en debida forma, sino con total
negligencia y desinterés, causando una imagen perjudicial para la Adminis-
tracion e incluso para los restantes comparieros del recurrente».

También la Sala de lo penal del TS ha aludido a la buena administracion
como bien juridico protegido en ciertos delitos contenidos en el cédigo
penal. Asi en la STS, Sala de lo penal, de 18 de diciembre de 2008, recurso
de casacion 13/2008, se sefiala respecto a la posibilidad de comision de un
delito de prevaricacion que «El deber de motivacion es sustancial en todo Estado
de Derecho, y se impone por nuestra legislacion administrativa y constitucional, y
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en el dmbito de la Union Europea por el art. 41 de la Ley Orgdnica 1/2008, de 30
de julio, por la que se autoriza la ratificacion por Espaiia del Tratado de Lisboa,
Carta de Derechos, que concede el derecho a todos los ciudadanos a una buena
administracion»

Asi, pues, por un lado, la comisién de una violacién del ordenamiento
juridico de las referidas en el art. 2 de la ley 2/2023, susceptible de entrar en
el &mbito material de aplicacidn de ésta, puede proceder de la violacion de
la diligencia debida propia del buen gobierno o la buena administracion, es
decir, un informante puede comunicar un mal gobierno o una mala admi-
nistracion, que cause una infracciéon administrativa o penal.

Ademas, por otro lado, y en este punto nos centraremos aqui, el derecho
a una buena administracion debe enmarcar y orientar tanto la regulacion
de las denuncias e informaciones como de su gestion administrativo, al
establecer tal derecho directamente la obligacion juridica de diligencia
debida o debido cuidado del organismo administrativo que las recibe en su
adecuada tramitacién, incluyendo también la protecciéon del informante
frente a posibles represalias.

Como decimos, la recepcidn y tramitacion de las denuncias e informa-
ciones debe efectuarse por las AAPP de acuerdo con este derecho a una
buena administraciéon, como, a nivel europeo, han destacado entre otras,
por ejemplo, las Sentencias TJUE de 4 de abril de 2019 (C558/17 P) y de 3 de
octubre de 2019 (T 730/18) con relacion a denuncias internas de empleados
publicos del Banco Europeo de Inversiones y del Parlamento Europeo. En
las mismas se afirma que este derecho a una buena administracion impone
el derecho a ser oido del denunciante antes de adoptar una decision que le
afectara desfavorablemente, como era el archivo de una denuncia por acoso
sexual. El derecho a una buena administracion impone el derecho a una
resolucion en un tiempo razonable, que no cause incertidumbre, la cual ha
de ser compensada en un caso de denuncia por acoso psicoldgico.

En esta linea, en el ambito nacional, puede citarse, por ejemplo, la STS]
Comunidad de Madrid 573/2019, de 18 de septiembre de 2019, sala de lo
contencioso-administrativo, conocié de la denuncia efectuada por un pri-
vado sobre una posible vulneracion de un principio de buen gobierno con-
tenido en la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacién y buen
gobierno. La sentencia conoce en apelacion de la decision de un juzgado de
lo contencioso-administrativo, respecto a la impugnacion del acuerdo
adoptado por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alcala de
Henares por la que se desestima la solicitud formulada por una persona
juridica privada en relacion con la formulacion de denuncia por infraccién
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del Titulo II de la Ley de Transparencia, en concreto por ausencia de impar-
cialidad y necesidad de abstencion.

En la sentencia se consideran y acogen los argumentos de los deman-
dantes, afirmandose que «desconocer el interés legitimo de la actora y
negarle legitimacion para la interposicion del recurso equivale a una dero-
gacion tacita de lo dispuesto en el titulo II de la Ley de Transparencia, al
establecer unos procedimientos carentes de virtualidad si no cabe la tutela
de los tribunales»; que «la conexion entre la transparencia y el buen
gobierno y la buena administracion aparecen como evidentes, sefialando la
STS 30 abril 2012 cémo el derecho a una buena administracion es un derecho
de ultima generacion integrado por el acceso de los ciudadanos a archivos
y registros y vinculado a principios de transparencia»; y «que no cabe negar
en este caso la concurrencia de un interés legitimo de la recurrente, interés que no
es otro que el consistente en el debido cumplimiento de los deberes legales que son
exigibles a los poderes piiblicos».

Esunbuen ejemplo delos vientos de cambio que soplan enla actualidad.
Esta sentencia cita al derecho a una buena administracion, repetidamente
afirmado, como dijimos por la jurisprudencia del TJUE y, por influencia de
éste, por la sala contencioso-administrativa de nuestro TS y de nuestros TS]
de las CCAA, como ya vimos antes.

En la frondosa jurisprudencia podemos encontrar frecuentemente afir-
maciones como las hechas en la STS 19 de febrero de 2019:

«Ya en otras ocasiones hemos hecho referencia al principio de buena admi-
nistracion, principio implicito en la Constitucion, arts. 9.3 y 103, proyectado
en numerosos pronunciamientos jurisprudenciales y positivizado, actual-
mente, en nuestro Derecho comun, art. 3.1.e) de la Ley 40/2015; principio que
impone a la Administracién una conducta lo suficientemente diligente como para
evitar definitivamente las posibles disfunciones derivada de su actuacion, sin que
baste la mera observancia estricta de procedimientos y tramites, sino que
mas alla reclama la plena efectividad de garantias y derechos reconocidos
legal y constitucionalmente al contribuyente y mandata a los responsables
de gestionar el sistema impositivo, a la propia Administracion Tributaria,
observar el deber de cuidado y la debida diligencia para su efectividad y de
garantizar la proteccion juridica que haga inviable el enriquecimiento
injusto».

Vemos, pues, como en el actual contexto, y por influencia del Derecho
de la Union Europea, las denuncias, y ahora las comunicaciones de los
informantes bajo la ley 2/2023, histéricamente unas «cenicientas» del Dere-
cho Administrativo espafol, ganan nueva fuerza con el empuje de este
derecho a una buena administracién, como iremos viendo. Como sefiala
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ACEFE (Association of Certified Fraud Examiners)?, alrededor del 40 por ciento
de todos los casos de fraude detectados son descubiertos por alertadores,
denunciantes o informantes.

En el dambito publico en concreto, que es el que nos ocupa aqui, debe
garantizarse la obligacién administrativa de tratar la comunicacion pro-
porcionada por los informadores de forma imparcial y equitativa, con la
debida diligencia y el debido cuidado y, por tanto, respetando las obliga-
ciones ligadas al derecho a una buena administracion. Veamos con mas
detalle este punto.

2. LAREGULACION DELAS DENUNCIAS EN ESPANA YEN LA LEY
2/2023

Como es sabido, en Espana ha existido una falta de interés doctrinal
historico en relacién con las denuncias, mas alld de la cuestién de si el
denunciante era o no interesado en el subsiguiente procedimiento admi-
nistrativo que pueda iniciarse. No se ha prestado ninguna atencion especi-
fica al papel de éste como elemento de una politica puiblica de buena admi-
nistracion (Garripo Juncar, 2019).

En los ultimos anos ha ido surgiendo, a falta de normativa completa
estatal que ha llegado con la ley 2/2023, una regulacién autonomica dispar
y, en algun caso, basada en meros acuerdos de Gobierno*.

Como es sabido, la regulacion de la denuncia forma parte de la materia
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, materia contemplada como competencia estatal
basica en el art. 149.1.18 CE, como garantia comun a los denunciantes, que
les ofrezca seguridad juridica, y como mecanismo comtn de buena admi-
nistracion (véase Disposicion Final octava de la ley 2/2023).

Todo ello justificaba la necesidad de un avance desde de la timida y
mejorable regulacion estatal contenida en el art. 62 LPAC, para que el legis-
lador estatal dejara de ser, finalmente, autista (Cano, 2016). Esa regulacion

W

Puede consultarse ACFE (Association of Certified Fraud Examiners).

4. Asi, en el caso de la Generalitat de Catalunya, téngase en cuenta el Acuerdo de
Gobierno Gov/96/2020, de 21 de julio, DOGC de 23 de julio, por el cual se anonimizan
los buzones éticos del Codigo de conducta de los altos cargos y del personal directivo
de la Administracion de la Generalitat y de los entidades de su sector pablico y del
Codigo de principios y conductas recomendables en la contratacién ptblica, asi como
el buzén de la Inspeccidon General de Servicios de Personal de la Administracién de
la Generalitat de Catalufia y su sector publico, y se aprueban los Normas reguladores.
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estatal actual, concretada en la Ley 2/2023, es fruto, como es sabido, de la
obligada transposicion de la Directiva la Directiva (UE) 2019/1937, de 23 de
octubre, relativa a la proteccion de las persones que informen sobre infrac-
ciones del Derecho de la Union, antes mencionada.

La Directiva implica una unificacién de la rendicién de cuentas tanto en
el sector publico como en el privado, extendiendo determinadas obligacio-
nes a empresas privadas.

Como dijimos antes, su Exposicién de motivos menciona el derecho a
una buena administracién. Nétese también que la Directiva cita la palabra
diligencia, en relacién al tipo de comportamiento en la recepcion y tramita-
cion de las denuncias y en la proteccion de los denunciantes, hasta en seis
ocasiones, subrayando, pues, la obligacion juridica de debida diligencia o
debido cuidado que es propia del derecho a una buena administracion de
los denunciantes e informadores, como ya sabemos.

La transposicion de la Directiva por la ley 2/2023 deberia ser un punto
de inflexién: un paso hacia el llamado public compliance, expresidn, sin duda,
discutible, pero que de nuevo estamos importando por necesidad de otra
lengua, ante nuestra falta tradicional de terminologia en este &mbito. Como
es sabido, el mismo no es obligatoria en el sector publico, salvo ciertos casos
especificos, aunque desde luego si posible (art. 31 quinquies del Cédigo
Penal). Ahora, por influencia del Derecho de la UE y la transposicion de la
Directiva, la garantia del cumplimiento legal en las Administraciones, al
margen del Codigo penal, debera devenir obligatoria, al menos respecto a
los temas relacionados con las informaciones y debera existir un responsa-
ble al cargo de estas, momento que debiera aprovecharse por el legislador
espafiol para regular la figura, mas amplia, del public compliance officer en el
sector publico, para garantizar el buen gobierno y la buena administracion
(QueraLrt, 2016).

3. ALGUNAS CUESTIONES ]URiDICAS RELEVANTES RESPECTO
A LA LIMITACION, ORIENTACION Y CONTROL DE LA
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN LA
TRAMITACION DE LAS COMUNICACIONES DE LOS
INFORMANTES

Queremos destacar aqui algunos aspectos juridicos relevantes respecto
de las informaciones, vinculados con una determinada comprension de la
discrecionalidad administrativa que deberia cambiar.
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3.1 AMBITO SUBJETIVO: EL INFORMANTE COMO INTERESADO EN
EJERCICIO DE SU DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

Respecto al estatuto juridico del informante, el enfoque aqui adoptado
nos permite sefialar que si una persona comunica una violaciéon normativa
que constituya algunos de los supuestos previstos en el art. 2, incluyendo
claro una mala administracion negligente o un caso de corrupcion, es inte-
resado en el sentido técnico de la palabra (art. 4 LPAC), puesto que ostenta
un derecho afectado por la tramitacién correcta o no de su comunicacion: su derecho
a una buena administracién. Al transmitir la informacion mediante la comu-
nicacion, el informante pasa, en nuestra opinion, a ser interesado al menos
respecto a la correcta tramitacion de la comunicacidn, tanto en el canal
interno como en el canal externo. Asi, su estatuto juridico se ve ampliado
desde los derechos del art. 13 LPAC a los derechos del art. 53 de la misma
ley previstos para los interesados.

En este sentido, cuando la ley sefiala en su predmbulo que «Debe tenerse
en cuenta que el informante por el hecho de comunicar la existencia de una
infraccion penal o administrativa no tiene la condicién de interesado, sino
de colaborador conla Administracion» y establece en su art. 20.5, en relacion
con el canal interno del sistema de informacion que «La presentacion de
una comunicacion por el informante no le confiere, por si sola, la condicion
de interesado», estas afirmaciones deben interpretarse del modo que se va
aindicar a continuacidn y, si se toman en sentido absoluto, son incorrectas,
por contravenir la LPAC.

Es cierto que también el art. 62.5 LPAC, desde una perspectiva mas
amplia que la de las informaciones derivadas de relaciones laborales que
son las propias de la ley 2/2023, sefiala que «La presentacion de una denun-
cia no confiere, por si sola, la condicion de interesado en el procedimiento».

Ahora bien, tanto las afirmaciones de la ley 2/2023 como de este art. 62.4
LPAC deben entenderse que se estan refiriendo al subsiguiente procedi-
miento (ej. sancionador) que pueda iniciarse a consecuencia de la denuncia
0 comunicacion, pero no se refieren, no pueden referirse, al procedimiento
de aceptacién y decisidon sobre tramitar o no la denuncia o comunicacidn,
en el cual el denunciante o informante es interesado al gozar de ese derecho
a una buena administracion.

Volveremos enseguida sobre este punto a propdsito del disefio de los
sistemas de informacion de la ley y de la necesidad de reforzar su contenido
procedimental. Lo afirmado, ademads, genera derivaciones desde ese dere-
cho a una buena administraciéon del denunciante o informante y de las
correlativas obligaciones de las AAPP, en cuanto a su legitimacion para

116



CAPITULO 4. LA CONDICION DE INTERESADO DEL INFORMANTE Y SU DERECHOY ...

recurrir un archivo indebido de la denuncia o comunicacidon, como veremos
enseguida en detalle y ha establecido, confirmando lo aqui sostenido, el TS.

3.2 SISTEMAS DE INFORMACION EN LA LEY 2/2023 Y
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS PARA LA CORRECTA
TOMA DE LAS DECISIONES: UNA REGULACION LEGAL
DEFECTUOSA Y POSIBLEMENTE INCONSTITUCIONAL

Dejando de lado los ilicitos penales, en los que no nos concentramos en
este articulo, por lo que se refiere a los ilicitos administrativos, incluyendo
el caso especifico de la mala administracion negligente y de la corrupcion,
ya hemos dicho que las consecuencias de una denuncia o comunicacién son
que el denunciante o informante es interesado, en la toma de la decision
sobre su denuncia o comunicacidn siempre, pues tiene legitimacion para
discutir su tramitacion inadecuada asi como su archivo, es decir para recu-
rrir las acciones o inacciones administrativas con violacion del ordena-
miento juridico y singularmente de la buena administracion.

Por todo ello, el procedimiento administrativo de denuncia y comuni-
cacion es muy importante, si bien hasta ahora habia sido poco regulado en
laLPAC. Laley 2/2023, desgraciadamente, no ha acabado tampoco con este
déficit de regulacion formalizada procedimental. En el caso del sistema
interno de informacion, la regulacion es practicamente inexistente (art. 9),
centrandose sdlo en algunos aspectos vinculados con la buena administra-
cién (acuse de recibo, plazo de resolucion, ciertos derechos del informante
y del afectado, confidencialidad...). La ley deberia haber reforzado la for-
malizacion de la regulacion del procedimiento del sistema interno de informacion,
ddndole sustantividad y considerdndolo un procedimiento interdependiente del
posible procedimiento posterior que se abra de oficio.

En el caso del sistema externo de informacion (arts. 18,19 y 20), es cierto
que existe una mayor densidad normativa respecto a la formalizacion pro-
cedimental, lo que no era dificil en comparacion con el interno, pero la
regulacion adolece de lagunas, imprecisiones (asi, art. 20.5 ya mencionado,
al negar sin matices al informante la condicién de interesado) y, avancé-
moslo ya, una posible causa de inconstitucionalidad al eliminar la posibi-
lidad de recurrir las decisiones que se adopten en el mismo (art. 20.4 al que
nos referiremos enseguida).

En fin, en ambos casos, la regulacion legal debiera haber garantizado
una interaccion adecuada entre AP y denunciante o informante, que res-
petara las exigencias del procedimiento administrativo debido, como exi-
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gencia capital del derecho a una buena administracion, como antes de la
aprobacion de la ley 2/2023 ya sugerimos de lege ferenda (Ponce, 2021).

Efectivamente, el TS se ha referido en repetidas ocasiones al «derecho
al procedimiento administrativo debido, que es corolario del deber de
buena administracién» (STS de 14 de abril de 2021, rec. n. 28/2020). Asi, la
STS de 12 de septiembre de 2023 ha sefialado como el «procedimiento
administrativo debido, interpretado conforme al principio de buena admi-
nistracion» implica la ilegalidad de una decisiéon adoptada», sin que se
valoraran las «alegaciones ni los documentos aportados, al resultar abso-
lutamente ineficaces cada uno de estos tramites, concebidos como una
garantia real» de los ciudadanos, y «cuya efectividad debe preservar la
Administracion en el seno de las actuaciones tributarias», pues:

«el principio de buena administracién, como pauta interpretativa irrenun-
ciable del derecho al proceso debido, tiene una proyeccion evidente. (...) el
contexto de esa regularidad procedimental también le impone un compor-
tamiento conductual acorde con los principios constitucionales y con la pro-
pialogica del procedimiento administrativo. En alguna ocasién hemos apun-
tado —asi, en sentencia 430/2020 de 18 de mayo de 2020, rca. 6850/2018,
ECLI:ES:TS:2020:966 — que la mera observancia estricta de procedimientos
y tramites no es suficiente para evitar eventuales disfunciones derivadas de
la actuacién administrativa o consecuencias absurdas o irracionales».

En nuestra opinion, deberia existir una misma estructura esencial para
los procedimientos en los sistemas internos y en los externos, teniendo en
cuenta que en todo procedimiento de tramitacién de la comunicacion esta
en juego el derecho a una buena administracion del informante.

Ahora bien, que la ley 2/2023 no formalice adecuadamente el procedi-
miento dentro de los sistemas de informacion interno y externo no significa
que no haya que realizar una interpretacion sistematica de esta ley con el
principio y derecho de buena administracién, declarado de rango consti-
tucional, y con los derechos y obligaciones que del mismo se derivan.

Ello implicara:

— Un derecho del denunciante a un andlisis administrativo de la comunicacion
desplegado con diligencia debida y debido cuidado en la ponderacion minuciosa de
los elementos relevantes. Frente a la tradicional concepcion espafiola de la
discrecionalidad como una libertad de eleccion administrativa entre indi-
ferentes juridicos, el derecho a una buena administracion niega tal libertad
e impone una obligacion de diligencia debida o debido cuidado en la toma
en consideracion de los elementos relevantes (no de los irrelevantes) para
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la toma de la decision. Obligacidn controlable judicialmente, como veremos
en seguida.

— Un derecho del informante a una decision en plazo razonable: la Directiva 'y
la ley, en su transposicion, ya sefiala diversos plazos, que son entonces los
que deben respetarse (ej. en denuncias por canales internos, hay que emitir
un acuse de recibo de la denuncia al denunciante en un plazo de siete dias
a partir de la recepcion, art. 9 de la Directiva, art. 9.2 c de la Ley). También
prevé un plazo pararesolver (ej. en el mismo art. 9 de la Directiva: «un plazo
razonable para dar respuesta, que no serd superior a tres meses a partir del
acuse de recibo o, si no se remitié un acuse de recibo al denunciante, a tres
meses a partir del vencimiento del plazo de siete dias después de hacerse
la denuncia»; art. 9.2.d de la Ley, etc.)’.

— Un derecho del informante a una decision administrativa motivada y notifi-
cada en relacion con su comunicacion, en todos los casos (en el caso de las denun-
cias reguladas en la LPAC, no nos parece adecuado el actual art. 62.3 LPAC
al respecto). La no iniciacion del procedimiento deberd ser motivada y se notificard
a los informantes la decisién de si se ha iniciado o no el procedimiento.

— Un derecho del informante a la tramitacion de un procedimiento administra-
tivo derivado de la comunicacion: derecho que nos lleva derechamente a la
siguiente cuestion ;Existe discrecionalidad administrativa para tramitar o
no una denuncia?

Esta pregunta nos conduce a su vez al debate existente en Espana sobre
el principio de oportunidad en el ejercicio de la potestad sancionadora. Tam-
bién enlaza con la preocupacion ciudadana sobre uno de los obstaculos
principales para denunciar, referido a la creencia ciudadana de que el res-

5. (Qué ocurre si no hay respuesta al informante? En nuestro sistema, debe entenderse

que se produce un supuesto de mala administracion que conduce, entre otras posibles
reacciones, a un silencio administrativo, que produce un acto administrativo presunto
de respuesta. Una comunicacién busca la investigacion de los hechos denunciados y
la actuacién respecto a ellos, es su esencia.
La siguiente pregunta entonces es: a falta de respuesta en plazo, ;silencio positivo o
negativo? Esto es, ;respuesta favorable a apertura del procedimiento o denegatoria
de lamisma? Nada dice la directiva al respecto, por lo que habra que decidir conforme
a nuestro sistema de Derecho Publico. En el mismo, como es sabido, la regla general
es el silencio positivo, si bien sometida a diversas excepciones (art. 24 Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn). En nuestra opinién, no seria
de aplicacién al supuesto descrito ninguna de las excepciones existentes, y en la trans-
posicién de la Directiva no se ha optado en la ley por imponer por ley un silencio
negativo. No nos pareceria oportuno, pues el resultado de la mala administracién no
debe ser la denegacién de la apertura del procedimiento sancionador subsiguiente,
sino al contrario, la necesidad de su inicio.
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ponsable del ilicito, en su caso de la mala administracion, el mal gobierno
o la corrupcion, en definitiva, no serd castigado. Asi, de acuerdo con el
barometro de la Oficina Antifraude de Catalufia de 2018, un 27% de los
encuestados asi lo creen. Por su parte el Eurobarémetro de la corrupcion de
2022 sefala que un 30% de los encuestados en Espafia consideran esta causa
como la segunda en importancia (tras la dificultad de prueba, con un 48%)
como la que puede justificar que las personas no denuncien.

Esto es, no estamos ante un tema baladji: si se acepta la discrecionalidad
del 6rgano que recibe la comunicacion, sea por el canal interno sea por el
canal externo, y se entiende ésta como una libertad de eleccion indiferente
parael Derecho, que hasidola tradicional concepcion de la discrecionalidad
en Espana, entonces es muy probable que todo el sistema de informacion
se desmorone en la practica, dejado al albur de los responsables de los
canales. Pero ya sabemos que, de conformidad con los postulados del dere-
cho a una buena administracion, cuando existe margen de apreciacion no
hay libertad absoluta para hacer cualquier cosa de cualquier manera, sino
obligacion juridica de actuar diligentemente y con el debido cuidado antes
de adoptar cualquier decision, en este caso aceptar o no la comunicacion y
continuar adelante con las medidas de investigacidn precisas, considerando
todos los factores relevantes y descartando los irrelevantes en el servicio al
interés general.

Asidebe interpretarse lo que indica el art. 9 dela ley respecto del sistema
interno de informacion:

«Articulo 9. Procedimiento de gestién de informaciones.

1. El 6rgano de administraciéon u drgano de gobierno de cada entidad u
organismo obligado por esta ley aprobara el procedimiento de gestion de
informaciones. El Responsable del Sistema responderd de su tramitacion
diligente.»

En nuestra opinion, en principio, por defecto, la nueva regulacion de las
informaciones deberia haber explicitado la obligacion de tramitar la denuncia y abrir
el correspondiente procedimiento subsiguiente. Esa regulacion deberia haber
incluido, pues, lo que se denomina un acicate o nudge para acabar con la
inercia existente de archivar denuncias sin una debida consideracién con
diligencia y cuidado (Resorro, 2015). Ello hubiera sido especialmente
importante cuando la comunicacion invocara un perjuicio en el patrimonio
de las Administraciones Puiblicas: la no iniciacion del procedimiento, en ese como
en el resto de los casos, deberia ser motivada y se notificarse a los informantes (asi
como la decision de iniciarlo, claro).
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Este punto de partida, apertura por defecto de procedimiento en caso de
comunicacion se podria haber matizado normativamente con realismo y
teniendo en cuenta las posibilidades administrativas y la necesidad de un
margen razonable de apreciacion en ciertos casos, si (como sefiala el consi-
derando 70 de la Directiva):

1. Indicando la regulacion la no tramitacion cuando la denuncia es
infundada y las razones para ello. Como sabemos, la denuncia falsa es delito
si lo denunciado es un ilicito penal, 456 y 457 Codigo Penal. En todo caso,
no cabe confundir la razén de la denuncia (mala fe, en el sentido de ene-
mistad, por ejemplo) con la veracidad de los hechos que se ponen en cono-
cimiento.

2. Regulando especificamente el principio de oportunidad, que hubiera
podido incluirse en la ley, en la que, por ejemplo:

- Se hubiera indicado explicitamente qué era una infraccion menor
y las razones para no perseguirla.

- Se hubiera establecido que no habia medios suficientes para tra-
mitar las denuncias referidas a dichas infracciones menores y se
hubiera justificado adecuadamente.

Esto es, podria aceptarse juridicamente un principio de oportunidad, pero cree-
mos que solo si estd explicitamente establecido en una norma con rango de ley (art.
25 CE), y claramente delimitado. Principio de oportunidad legal que ade-
mas sélo podria ejercerse administrativamente con fundamentacion y moti-
vacion suficiente y adecuada, de conformidad con el derecho a una buena
administracion.

Pero nada de ello se ha hecho en la ley 2/2023.

Por tanto, hay que entender que todas las informaciones deben trami-
tarse, salvo las causas legales establecidas como excepcion, y procederse a
la apertura de oficio del subsiguiente procedimiento sancionador.

En el caso del procedimiento para la gestion del sistema interno de
informacion, nada dice la ley al respecto, estando, por tanto, carente de for-
malizacién alguna. En este caso, el responsable debera utilizar los principios
y reglas de la LPAC para construir un procedimiento administrativo
debido, que, por lo demas puede inspirarse en el disefio hecho por la ley en
el caso del sistema externo, con las matizaciones y correcciones que a con-
tinuacion se sefalan.
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Por lo que se refiere al sistema de informacion externo, los arts. 17 a 20
formalizan minimamente un procedimiento, con lagunas e imprecisiones
que a continuacion sefialamos, que consta de los siguientes pasos:

a) Tramite de admision o inadmisién de la informacidn, art. 17: la ley
sefiala que registrada la informacidén, la Autoridad Independiente de Pro-
teccion del Informante (AAI): «debera comprobar si aquella expone hechos
o conductas que se encuentran dentro de su d&mbito de aplicacion recogido
en el articulo 2», comprobacion que, afladimos nosotros, debera llevarse a
cabo con la diligencia debida y el debido cuidado, exigencia que ya cono-
cemos del derecho a una buena administracion del informante, reconocido
por el ordenamiento juridico y la jurisprudencia del TJUE y del TS, como
nos consta, y, especificamente, por el art. 9.1 de la propia ley, antes aludido.

Realizado este analisis preliminar, la AAI tomar4, en un plazo no supe-
rior a diez dias habiles desde la entrada en el registro de la informacion
alguna de estas dos decisiones:

a.1 Inadmitir la comunicacidn: lo que sélo podra hacerse en ciertos casos
legalmente previstos:

a.1.1 Cuando los hechos relatados carezcan de toda verosimilitud.
a.1.2 Cuando la comunicacién carezca manifiestamente de fundamento.

a.1.3 Cuando estos hechos no sean constitutivos de infracciéon normativa
incluida en el art. 2 de la ley.

a.1.4 Cuando existan indicios racionales de haberse obtenido mediante la
comision de un delito, con remisién de informacion al Ministerio fiscal.

a.1.5 Cuando la comunicacién no contenga informacion nueva y signifi-
cativa sobre infracciones en comparacién con una comunicacidon anterior
respecto de la cual han concluido los correspondientes procedimientos, a
menos que se den nuevas circunstancias de hecho o de Derecho que justi-
fiquen un seguimiento distinto. En estos casos, la Autoridad Independiente
de Proteccién del Informante, A.A.lL, notificara la resolucién de manera
motivada.

Esta ultima expresién parece sugerir que en el resto de los casos tal
motivacion no debera darse, inclussio unius exclussio alterius, pero ello no
puede ser asi: la inadmision afecta al informante interesado, por lo que su
motivacion es obligatoria en todo caso, art. 35 LPAC.
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Lainadmision, dice laley, se comunicara al informante, cosa logica dada
su condicion de interesado, dentro de los cinco dias hdbiles siguientes, salvo
que la comunicacion fuera anonima o el informante hubiera renunciado a
recibir comunicaciones de la Autoridad Independiente de Proteccion del
Informante. Esta inadmisién, insistimos, debera ser motivada.

a.2 Admisién a tramite de la comunicacién: salvo las excepciones ante-
riores, la comunicacion debe admitirse a tramite, remitiendo la informacién
al Ministerio Fiscal, si hay indicios de delito, o a la Fiscalia Europea, si se
afectan intereses financieros de la UE, y ala autoridad, entidad u organismo
que se considere competente para su tramitacion.

La admisién de la comunicacion supone la apertura del siguiente
momento procedimental.

a.2.1 Instruccién del procedimiento de investigacion para determinar si
la comunicaciéon admitida a trdmite hace realmente referencia o no a ilicitos
comprendidos en el art. 2 delaley (art. 19): la ley sefiala que esta instruccion
comprende todas las actuaciones encaminadas a comprobar la verosimilitud
deloshechosrelatados, pero parece haber aqui un error: silos hechos fueran
inverosimiles, ya se deberia haber rechazado la admision de la comunica-
cién (véase mas arriba, art. 18). Estamos ahora en una fase en que la comu-
nicacion ya deberia haber pasado el filtro de verosimilitud o carencia mani-
fiesta de fundamento.

En esta fase procedimental, la AAI debe obtener todos los datos e infor-
maciones relevantes referidos a los hechos y fundamentos de derecho de la
comunicacion, y en lo no formalizado debe aplicarse la LPAC. En este
momento, el afectado por la informacidon puede presentar alegaciones, bien
previamente al tramite de audiencia, o en éste, si se considera que su apor-
tacion con anterioridad podria facilitar la ocultacion, destruccion o altera-
cién de las pruebas. Ademads, salvo que sea imposible, se realizard una
entrevista con dicha persona afectada. Todo ello, con informacién de la
comunicacion en lo preciso, sin revelarle, en ningtn caso, la identidad del
informante ni dar acceso directo a la informacion.

No se indica la necesidad de ofrecer también tramite de audiencia al
informante, lo que, en nuestra opinion es preciso, dada su condicion de
interesado en este momento procedimental, como dijimos.

a.2.2. Informe de la AAI: concluida la instruccion, la ley exige que la AIP
emita un informe que deberd contener al menos:
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a.2.2.1. Una exposicion de los hechos relatados junto con el cddigo de
identificacion de la comunicacién y la fecha de registro.

a.2.2.2. La clasificacion de la comunicacion a efectos de conocer su prio-
ridad o no en su tramitacion.

a.2.2.3. Las actuaciones realizadas con el fin de comprobar la verosimi-
litud de los hechos.

a.2.2.4. Las conclusiones alcanzadas en la instruccién y la valoraciéon de
las diligencias y de los indicios que las sustentan.

Este informe, que parece actuar a modo de propuesta de resolucion,
conduce a la terminacion de las actuaciones.

a.2.3. Adopcion de la resolucion que pone fin al procedimiento: emitido
el informe mencionado, la AAI adoptara alguna de las siguientes decisio-
nes, en un tiempo razonable establecido por la ley en un maximo de 3 meses
desde la entrada en registro de la informacion:

a.2.3.1. Archivo del expediente, que serd notificado al informante y, en
su caso, a la persona afectada. La notificacion al informante es la conse-
cuencia logica, de nuevo, de su consideracion de persona interesada en este
procedimiento.

En estos supuestos, el informante tendra derecho a la proteccion pre-
vista en esta ley, salvo que, como consecuencia de las actuaciones llevadas
a cabo en fase de instruccion, se concluyera que la informacion a la vista de
la informacion recabada, debia haber sido inadmitida por concurrir alguna
de las causas previstas en el articulo 18.2.a).

Nada se dice sobre la motivacién de la decision de archivo, pero es evi-
dente que de acuerdo con el art. 35 LPAC la misma debera existir para evitar
la arbitrariedad, esto es, la existencia de una decision no justificada, como
hemos venido insistiendo.

a.2.3.2. Continuacién de la actuacion, que también deberd notificarse al
informante, primero por su condicion de interesado, conforme a los art. 4 y
de la LPAC, y, segundo porque, con mala disposicion sistematica, asi lo
indica el art. 20.3 («cualquiera que sea la decision, se comunicara al infor-
mante, salvo que haya renunciado a ello o que la comunicacion sea and-
nima»):

a.2.3.2.1. Remision al Ministerio Fiscal si, pese a no apreciar inicialmente
en la fase preliminar de admisién indicios de que los hechos pudieran
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revestir el caracter de delito, asi resultase del curso de la instruccion. Si el
delito afectase a los intereses financieros de la Union Europea, se remitira
a la Fiscalia Europea.

a.2.3.2.2. Traslado de todo lo actuado a la autoridad competente, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 18.2.d) ya mencionado.

a.2.3.2.3. Adopcion de acuerdo de inicio de un procedimiento sancio-
nador en los términos previstos en el titulo IX.

Como puede apreciarse, a lo largo de los momentos procedimentales
descritos existen diversos dambitos de margen de apreciacion con compo-
nentes volitivos y cognitivos en manos de la AAI, asi como, en el sistema
interno de informacion, del responsable. De ahi la relevancia de respetar el
principio de interdiccion de la arbitrariedad, evitando decisiones irracio-
nales o no motivadas, del derecho a una buena administracion del infor-
mante y de los derechos de defensa de la persona afectada por la comuni-
cacion.

Asimismo, cabe sefialar que nos encontramos frente a un entramado de
procedimientos diversos, formando lo que podria denominarse un proce-
dimiento administrativo complejo (GonzALEz NAVARRO, 1981), formado por
la admision, la instruccion, el informe y la resolucion. Cada resolucién de
cada fase condiciona la siguiente y por tanto, se consideren un acto defini-
tivo que pone fin a un procedimiento integrante del complejo o un acto
tramite (que decide directa o indirectamente el fondo del asunto, determina
laimposibilidad de continuar el procedimiento, produce indefension o per-
juicio irreparable a derechos e intereses legitimos, art. 112.1 LPAC) deben
poder ser objeto de impugnacién separada.

;Qué ocurre si la AP no toma en consideracion la comunicacién debi-
damente, por infraccion de sus obligaciones legales, incluidala de diligencia
debida o debido cuidado en la investigacion, bien en la fase preliminar de
admision bien en la fase posterior de investigacion, y se produce el archivo
de la comunicacion?

Como dijimos antes, de generalizarse tal comportamiento, ello supon-
dria el fracaso de los sistemas de informacion internos y externos en la
practica. Esto nos conduce a la necesaria posibilidad de impugnacion de
este tipo de decisiones, como veremos a continuaciéon en la seccion
siguiente, por parte del informante. Si bien no vamos a ocuparnos aqui de
ello, es evidente que el afectado por la comunicacién debe poder también
discutir la decision contraria, esto es, el no archivo, puesto que estan en
juego sus derechos e intereses.
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En resumen, a la vista de lo expuesto, el responsable de tramitar las
informaciones, ante la inexistencia de un procedimiento formalizado
correctamente en la ley para la aceptacion o no de las informaciones, espe-
cialmente en el caso del sistema interno de informacién, debe aplicar el
derecho a una buena administracion y los principios y reglas de la LPACy
actuar en consecuencia.

Los derechos del informante, no explicitados respecto al sistema de
informacion interno y deficientemente regulados en el externo (art. 21),
puesto que no se reconoce ni su derecho a una tramitacion diligente propia
de la buena administracién, ni su derecho a decisiones motivadas, no pue-
den quedar, en ninglin caso menoscabados: la jurisprudencia del TS y su
reconocimiento de la buena administracion como principio constitucional
con su derivada de diligencia debida y debido cuidado, asi como la LPAC,
que incluye el deber de motivar las decisiones en su art. 35 deben interpre-
tarse sistematicamente con el art. 21 citado.

En conclusion, el informante si es interesado respecto a la decision de
aceptar o no su comunicacion y darle el debido curso con la debida dili-
gencia. No lo serd, en cambio, en ulteriores procedimientos administrativos
a que pueda dar lugar la informacidn, pero eso es algo distinto, como vamos
a ver enseguida. El informante tiene una serie de derechos concretos deri-
vados del principio de buena administracion y de la LPAC, que siguen
vigentes y aplicables pese al silencio o defectuosa regulacion de la ley
2/2023:

- Un derecho del informante a un andlisis administrativo de la informacién
comunicada desplegado con diligencia debida y debido cuidado en la pon-
deracion minuciosa de los elementos relevantes, que debe reflejarse en la
decisién de tramitar o no la comunicacion.

- Un derecho del informante a una decision en plazo razonable en los plazos
marcados por la ley.

- Un derecho del informante a una decision administrativa motivada y
notificada sobre su comunicacion en todos los casos. La no iniciacion del
procedimiento de investigacion deberd ser motivada, basada en las excep-
ciones legales, y se deberd notificar a los informantes la decision de si se
ha iniciado o no dicho procedimiento.

- Un derecho del informante a la tramitacion de un procedimiento admi-
nistrativo derivado de la comunicacion, salvo que se indique motivada-
mente la razon contraria a ello.
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3.3. LEGITIMACION PARA IMPUGNAR EL ARCHIVO DE LAS
COMUNICACIONES (Y LA TRAMITACION Y RESULTADO DEL
PROCEDIMIENTO POSTERIOR ABIERTO DE OFICIO, EN SU
CASO): LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 20.4 DELA LEY
2/2023

Elart. 20 delaley 2/2023 en referencia a la terminacion de las actuaciones
en el procedimiento administrativo vinculado al sistema externo de infor-
macion, sefiala que:

«Las decisiones adoptadas por la Autoridad Independiente de Proteccion
del Informante, A.A.IL, en las presentes actuaciones no seran recurribles en
via administrativa ni en via contencioso-administrativa, sin perjuicio del
recurso administrativo o contencioso-administrativo que pudiera interpo-
nerse frente a la eventual resolucién que ponga fin al procedimiento sancio-
nador que pudiera incoarse con ocasion de los hechos relatados.»

En nuestra opinion, que comparte también Lozano (2023), este precepto
es inconstitucional. Efectivamente, violaria los arts. 24 y 106 de la Consti-
tucion, de los que ha derivado una reiterada doctrina del Tribunal Consti-
tucional que declara que «el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el art. 24.1 CE prohibe al legislador que, en términos absolutos e incon-
dicionales, impida acceder al proceso los indicados derechos e intereses
legitimos; prohibicién que se refuerza por lo dispuesto en el art. 106.1 de la
Constitucion cuando se trata del control judicial frente a la actuaciéon admi-
nistrativa» (SSTC 202/2002; 149/2000; 197/1988; 18/1994; y 31/2000).

Por otro lado, el legislador ha desconocido totalmente la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la legitimacion del denunciante, ahora infor-
mador, para recurrir el archivo de su comunicacion. La jurisprudencia del
TS, sala de lo contencioso, ha afirmado repetidamente la legitimacion del
denunciante para impugnar el archivo indebido de la denuncia, por supo-
ner ésta una mala administracion no diligente, confirmando asi, indirecta-
mente, la existencia de un derecho que lo convierte en interesado en relacion
con la toma de esta concreta decision: el derecho a una buena administra-
cion.

Asi, la STS 18 de enero de 2019, ponente Diego Cérdoba Castroverde,
en casacion, sala de lo contencioso, sefiala que, aunque la persona que
denuncie sea so6lo es denunciante (esto es, no sea interesado en relacién con
el procedimiento de oficio subsiguiente que se abra a raiz de su denuncia),
si tiene legitimacion para recurrir el archivo de la denuncia, esto es, para dis-
cutir, en definitiva, el respeto del derecho a una buena administracion:
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«Por ello, se ha admitido legitimacion para impugnar el archivo de un procedimiento
sancionador cuando lo que se pretende en el proceso no es la imposicion de una
sancion sino que el 6rgano administrativo desarrolle una actividad de investigacion
y comprobacién suficiente a fin de constatar si se ha producido una conducta irre-
gular que merezca una respuesta en el marco de las atribuciones que dicho drgano
tiene encomendadas (por todas STS, Sala Tercera, Seccion Séptima, de 12 de febrero
de 2007 (rec. 146/2003)».

Por ello, no son correctas legalmente afirmaciones, como la existente en
el mencionado acuerdo de gobierno de la Generalitat de 21 de julio de 2020,
de que la decision de archivo no puede ser objeto de recurso o impugnacion
(norma reguladora 10 de los buzones) o, por supuesto, como ya dijimos, la
del art. 20.4 delaley 2/2023, negando recurso frente a la decisiéon de archivar
(o continuar, en este caso en relacion con el afectado por la comunicacién)
la comunicacion.

Si el informante comunica una mala administracion negligente o corrup-
cién que ha llevado al ilicito y considera que el archivo es indebido, se debe
entender, insistimos, que es interesado en relacion con esa toma de decision
especifica (pues ostenta su derecho a una buena administracion) y ast debe inter-
pretarse el art. 20.5 de la ley 2/2023. Derecho cuyo reconocimiento judicial
puede comportar la condena de la Administracion a la apertura del proce-
dimiento a que se niega.

Asi lo hace la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 1 de Lugo, de 28 de diciembre de 2020, en relacion con una denuncia
por deficiente calidad del agua del grifo, archivada por la Administracién,
sin mas. La sentencia acepta la legitimacion de la denunciante en la
demanda y sefiala que la Administracion «ignora los principios constitucio-
nales consagrados en los articulos 103.1 y 9.3 de la Carta Magna (servir con obje-
tividad a los intereses generales con sometimiento pleno a la ley y al Derecho)».

El denunciante, de acuerdo con la jurisprudencia vigente, en cambio, no
tiene legitimacion judicial en el contencioso de forma automatica, para dis-
cutir la tramitacidn y resultado del posterior posible procedimiento efecti-
vamente iniciado de oficio a raiz de su denuncia (sélo la tendrd si puede
probar un derecho o interés legitimo especifico: véase STS de 18 de enero
de 2019, que no reconoce legitimacion al denunciante simplemente en
defensa de la buena administracion). Posibilidad, pues actualmente inexis-
tente para todo denunciante no interesado en el procedimiento que pudiera
abrirse a raiz de la denuncia, quien no puede seguir contribuyendo a la
buena administracién, ni siquiera impugnando, por ejemplo, la mala admi-
nistracion en la defensa del patrimonio publico, esto es, de lo que también
es de él o ella, al no ser interesado.
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Esta apertura de la legitimacion, al menos en garantia de la buena admi-
nistracion en la tramitacién del procedimiento posterior en defensa de dicho
patrimonio publico, esto es, de todos, parece estar lejos de los postulados
mantenidos actualmente por lajurisprudencia del TS. Sin embargo, bastaria
con un cambio de dptica y un enfoque del papel ciudadano desde los prin-
cipios del buen gobierno y el derecho a una buena administracion, que
nosotros propugnamos aqui, para entender que el perjuicio que nos causa
atodos y cada uno de los ciudadanos una mala gestion publica (para empe-
zar, con laimposible incidencia en fondos publicos procedentes de nuestros
impuestos como contribuyentes) deberia ser legitimacion suficiente para poder
discutir como denunciantes de la misma la decision que se adopte no solo en la
tramitacion o no de la denuncia, que esta ya la tenemos si denunciamos,
como vimos, sino también en la decisién del subsiguiente procedimiento
sancionador o disciplinario.

Pero, como hemos dicho, en el ambito de las denuncias (STS de 18 de
enero de 2019), asi como en otros ambitos (CastiLLo Branco, 2021; CHAVES,
2021), el TS sigue aplicando una comprension de la legitimacion para acce-
der a la jurisdiccién contenciosa-administrativa apegada a una visiéon muy
individualista, subyacente en el Derecho administrativo tradicional en
Espafia, que se encuentra alejada, cada vez mas, de los postulados del siglo
XXI sobre la buena administracién como bien comun, tal y como exponia-
mos al principio de este analisis.

En este ambito de las denuncias y las comunicaciones, se podria pensar
incluso de lege ferenda en prever legalmente en el futuro una accion puiblica para
recurrir, cuando lo que se comunique sea una mala administracion negli-
gente o corrupcion, esto es una violacidon de nuestro derecho a una buena
administracion, que abarcara, incluso, no sélo el posible archivo indebido
de la denuncia, sino también si se impone o no sancién y una reaccion, y cudl, al
menos cuando estén en juego los derechos y el patrimonio de todos, esto es, de las
Administraciones Puiblicas.

4. CONCLUSIONES

El presente andlisis se ha centrado en la figura del informador y su esta-
tuto juridico en la ley 2/2023, especialmente en lo que se refiere a su condi-
cion de interesado y a su posibilidad de recurrir en via administrativa y
judicial las decisiones que se adopten en los sistemas interno y externo de
informacion respecto al archivo de sus comunicaciones.

Al respecto, se constata la deficiente regulacion procedimental de la ley
2/2023, que descuida un aspecto muy relevante del derecho a una buena
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administracion de las personas, incluidas los informantes, de acuerdo con
nuestro TS: el derecho al procedimiento administrativo debido.

Esta deficiente regulacion, incluyendo el insuficiente estatuto del infor-
mante con sus derechos y garantias contemplado en el art. 21, debe ser
integrada con una interpretacion sistematica a partir de la Constitucién y
la LPAC.

Asi, el derecho a una buena administracion de los informantes exige una
tramitacion diligente y con el debido cuidado de sus comunicaciones, que
dé lugar a la aceptacion de las mismas, salvo que concurran las causas tasa-
das legales que deberan ser justificadas y motivadas y notificadas al infor-
mante. El principio de interdiccion de la arbitrariedad y el art. 35 LPAC
exigen la motivacion de todas las decisiones que se adopten afectando al
informante, las cuales le deben ser notificadas, como interesado que es en
el procedimiento administrativo de aceptacion o no a tramite de la comu-
nicacion.

Asimismo, los arts. 24 y 106 CE exigen la posibilidad de recurrir las
decisiones que adopten el responsable del sistema interno o la All respecto
al archivo de la comunicacion (o en lo que se refiere al afectado por esta, a
su aceptacion y posterior tramitacidon, aunque no nos hemos concentrado
en esta perspectiva aqui).

Es por ello, que los arts. 20.4 y 20.5 de la ley 2/2023 presentan problemas
en su interpretacion sistematica con la CE y la LPAC. En el primer caso, por
la negativa a permitir el recurso contra las decisiones que impiden la tra-
mitacion de la comunicacion. En el segundo, por la negacion, sin matices,
y en contra de la jurisprudencia del TS al respecto, de la condicién de inte-
resado del informante, que lo es respecto el procedimiento de tramitacion
de la comunicacion. Mientras que en el segundo caso es posible salvar el
art. 20.5 con una interpretacion conforme a la LPAC y a la jurisprudencia,
mas problematica es la denegacion de tutela que implica el art. 20.4 y que
podria en el futuro conducir al planteamiento judicial de cuestiones de
inconstitucionalidad al respecto.

Finalmente, el analisis propone de lege ferenda la posibilidad de abrir la
legitimacion de los informantes para intervenir como interesados también
en los procedimientos subsiguientes abiertos a raiz de su denuncia o comu-
nicacion y, en su caso, recurrir las decisiones que puedan adoptarse en los
mismos, al menos cuando sus comunicaciones se refieran a los bienes y
derechos de las Administraciones Publicas, esto es, de todos los ciudadanos,
en proteccion del buen gobierno y la buena administracion.
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ESTUDIOS

Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccioén de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, generaliza en Espafa la
disposicion de sistemas de alerta sobre las infracciones conocidas en un ambito laboral o
profesional, asi como mecanismos de proteccién para quienes informan.

Sin embargo, las expectativas de esta regulacién se ven lastradas por los problemas que
origina su interpretacién y aplicacion. Es lugar comun apuntar a las inconsistencias de la
norma y a la escasa concrecion de las obligaciones que impone a las organizaciones para
la gestion de sus sistemas internos de informacion. A esta dificultad se afiade que en la
gestion de las alertas se ven implicadas diversas especialidades del ambito juridico (derecho
penal, administrativo y laboral, entre otras).

En esta obra de veinticinco capitulos en la que participan académicos y profesionales del
ambito publico y juridico, se realiza un repaso a todo el esquema de canales y sistemas
de la Ley 2/2023, tratando de ofrecer luz sobre muchas de las aristas que provocan inte-
rrogantes entre quienes deben gestionar estos sistemas.

El libro da un tratamiento completo a los contenidos de la Ley, pero centra su atencién en
los sistemas internos de informacién y en sus componentes (canales, politicas y procedi-
miento, proteccion, y responsable), e incorpora varios bloques tematicos dedicados a la
proteccion de datos, al examen de las implicaciones en materia de responsabilidad penal,
a las autoridades independientes y sus canales externos, y a la revelacion publica de infor-
macion sobre infracciones.
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