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Prefacio

En el curso del ultimo decenio, en diversos fomernacionales ha surgido como tema de debate
la importante dimensién laboral de la lucha cofdraorrupcion, incluida la proteccién de los
denunciantes. En su Estudio General de 2013, lasBimte Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones de la OIT subray6 la necesidadaladministracion publica eficaz y eficiente
con una sélida cultura ética y transparente. Emi2@h las conclusiones del Foro de dialogo
mundial sobre los desafios que plantea la negdtiapblectiva en la administracién publica,
celebrado por la OIT, se hizo referencia al papdadegislacion, el didlogo social y la negociacio
colectiva en el mantenimiento de la independentagoyoteccién de los funcionarios publicos. Un
afo después, la comunidad internacional adopt®hjetivos de Desarrollo Sostenible, incluida
su meta 16.6, que insta a los Estados miembra®ar'a todos los niveles instituciones eficaces y
transparentes que rindan cuentas".

En algunos debates recientes sobre las normasactenales del trabajo también ha habido

alusiones a la lucha contra la corrupcién. Asi can el recién adoptado Convenio sobre la
violencia y el acoso, 2019 (num. 190), en el qupide a los Estados Miembros que adopten
medidas para proteger a quienes denuncien actosldecia 0 acoso en el trabajo, asi como en la
Resolucién de la Conferencia Internacional del djalde 2016 relativa al trabajo decente en las
cadenas mundiales de suministro, en la que tarsbiérsta a los Estados Miembros a que protejan
a los denunciantes de actos de corrupcion comoonaedtombatir ésta.

Un aspecto importante de la lucha contra la coréupes la proteccién de los muchos trabajadores
gue estan alerta y que, en todos los niveles jgicog de las instituciones publicas y financieras,
han revelado informacidn sobre irregularidades,fomruencia a costa de sus empleos y carreras.

La proteccion de los denunciantes contribuye arene@ntorno propicio para el trabajo decente y
el crecimiento sostenible. Hace que se tolere mésmasorrupcion, fortalece los érganos de
supervision encargados de garantizar condicionesath@jo justas y decentes para todos los
trabajadores y aumenta la transparencia en lasairaiones financieras que afectan tanto al sector
publico como al sector financiero. Dicha proteccgailvaguarda las inversiones publicas en
infraestructura, que pueden tener un importantet@fmultiplicador en el empleo indirecto e
inducido. Ademas, puede estimular la inversién emisios sociales de calidad reduciendo las
desigualdades en el acceso a ellos, promoviendesalrrollo de las empresas y aumentando las
oportunidades en materia de educacion.

Con este espiritu, el Departamento de Politicato8ales presenta este documento, en el que se
examina la legislacion y la practica nacionalesgianales que protegen a los denunciantes. Los
ejemplos escogidos muestran el alcance de la pidteque los Estados miembros, con la
colaboracién de las organizaciones de empleadordse yrabajadores, proporcionan a esos
trabajadores. También se pretende con ellos detarnhas posibles lagunas de la legislacion
vigente y los desafios planteados, formulandosemmendaciones para impulsar un marco general
de proteccion de los denunciantes. Confio en gas paginas contribuyan a promover un dialogo
constructivo a este respecto.

Alette van Leur
Directora
Departamento de Politicas Sectoriales
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1. Introduccion

1.1 Antecedentes y objetivos

La proteccién de los denunciantes es un elemermesaeo para una estrategia coherente de
lucha contra la corrupcién, que comprende otrasidaedpara crear una cultura ética en los
sectores publico y financiero. Considerando largdiacion que se da entre organismos
publicos y actores privados cuando hay corrupda@npréacticas en materia de denuncias en el
sector privado y en el sector publico pueden refse mutuamente. Para los fines del presente
estudio se utiliza el sector financiero, dentroséekor privado, como ejemplo positivo de lugar
donde se han planteado reformas y leyes concrataspordar la cuestion de la proteccion de
los denunciantes. La Comision de Expertos en Agilicede Convenios y Recomendaciones
de la Organizacion Internacional del Trabajo (@& )subrayado la importancia de'personal
suficientemente calificado y motivado, y una gestidiblica y una cultura administrativa
dinamicas y despolitizadas que favorezcan los gal@ticos y la lucha contra la corrupcion
administrativa (OIT, 2013, parrs. 224-5, 229, 556-7). En lasatesiones del Foro de dialogo
mundial sobre los desafios que plantea la negdeiamlectiva en la administracion publica
(Ginebra, 2-3 de abril de 2014) se sostuvo quentiielotras cosas, el didlogo social deberia
tener por objeto la creacion de unas condiciondsadsparencia que permitan el desarrollo de
una cultura ética en la administracién publica prevenga la corrupcion”. Ademas, las tres
dltimas normas internacionales del trabajo adogtédeRecomendacion sobre la transicion de
la economia informal a la economia formal, 2015mn@04), la Recomendacion sobre el
empleo y el trabajo decente para la paz y la eesila, 2017 (nim. 205), y el Convenio sobre
la violencia y el acoso, 2019 (num. 190)), asi cdaoResolucion de la Conferencia
Internacional del Trabajo de 2016 relativa al tfabdecente en las cadenas mundiales de
suministro, se refieren todas ellas a la corrupoiéria proteccién de los denunciantes.

Estos eventos nos indican la urgencia de crearlega de trabajo una cultura que respete y
proteja a los denunciantes que tenga apoyo encpslig normas adecuadas. Como sefialo la
Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo em$arme: "Nos encontramos ante desafios
colectivos que exigen respuestas colectivas" (domiglundial sobre el Futuro del Trabajo,
2019, pag. 33).

En el presente documento se pretende trazar un deajzes leyes y practicas en materia de
proteccion de denunciantes e identificar las mexlidgentes al respecto analizando una
muestra representativa de leyes, reglamentosranmsihtos internacionales. La muestra abarca
instrumentos internacionales y regionales pertggent leyes nacionales que abarcan los
sectores publico y financiero (en su totalidad oparte) de 23 paises de cuatro regiones:
Alemania, Australia, Bélgica, el Brasil, el Can&@a&bierno federal y Quebec), Chile, Estados
Unidos de América, Francia, la India, Italia, epda, México, Namibia, Nueva Zelandia,
Paises Bajos, el Perl, Reino Unido, Republica dea&ingapur, Sudafrica, Suecia, Suiza
(Cantén de Ginebra) y Tunez. Con ella se preteetfiigjar la amplia diversidad de formas de
abordar esta cuestion.



En este documento se examinan las tareas conquta®alizan los trabajadores del sector
publico y el sector financiero a quienes se caifi®e denunciantes, tareas que justifican la
proteccion juridica que conlleva tal calificacidBn €l no nos ocupamos de otras actividades
del sector privado, aun cuando pudieran estar dabigor las leyes examinadas.

1.2 Razones para la proteccion de los trabajadores

Los trabajadores de los servicios publicos y fitenos que informan de actos ilicitos (por
ejemplo, corrupcion, blanqueo de dinero, evasiéoafi trafico de drogas, delitos contra el
medio ambiente, infracciones en materia de segiliyjdaomercio ilicito) son un elemento
importante para mejorar la gobernanza del sectbtiqguio financiero. Con frecuencia el
contrato de trabajo de estas personas les propar@cceso a informacion privilegiada
relacionada con la gestion de las politicas detosegtiblico o financiero, las préacticas
operacionales o las finanzas. Esto las coloca gtulacion singular de alertar a las autoridades
0 a la opinion publica e impedir posibles dafioseguicios respondiendo al problema con
eficacia y transparencia. El servidor publico tiemsingularidad de que “por lo general tiene
mas informacion sobre los mecanismos instituciandéerecepcion y trdmite de denuncias de
corrupcion, pero a la vez es quien se encuentra vulirerable frente a la ausencia de
apropiados sistemas de proteccion al denunciantactiess de corrupcién” (Chevarria y
Silvestre, 2013, pag. 19).

La denuncia de irregularidades es un mecanismaat®er la lucha por la integridad y en pro
del interés publico (Wolfet al, 2014, pag. 10). Su funcién como mecanismo pdeanrar

de conductas inapropiadas, de fraudes y de omasifode comportamiento ilicito o poco ético
permite que el publico tenga conocimiento de violaes e infracciones que de otro
permanecerian ocultas. Este es el caso particaléosdEstados democraticos, en los que la
rendicion de cuentas y la transparencia, realzadada denuncia de irregularidades, son
valores fundamentales en los que se apoya el foaci®nto de los aparatos estatales. En
consecuencia, la proteccibn de los denunciantes trecorrepresalias, castigos
desproporcionados, trato injusto y otras amenaza@&sencial, pues hace que los trabajadores
puedan utilizar los cauces apropiados para denufasairregularidades. Por ejemplo, la
actuacion del Dr. Jiang Yanyong, médico que infosoldre el virus del sindrome respiratorio
agudo severo (SARS), condujo directamente a lasiin de millones de vidas (Khan, 2004).
Las grandes operaciones financieras fraudulen@paquujeron el colapso de empresas como
Enron y Barings, por ejemplo, podrian haber sidwrtablas por las autoridades si se hubieran
instaurado los debidos procedimientos de denurgcieregularidades y planes de proteccion.

Del mismo modo, la denuncia de irregularidadeseisaltado ser particularmente eficaz para
hacer frente a los delitos financieros, desde &siéw fiscal hasta el fraude relacionado con
valores bursatiles. Sin embargo, los denunciar@eghgado un alto precio, por lo que es muy
necesario protegerlos eficazmente (OECD, 2009)podomemuestra la causa contra Bradley
Birkenfeld (Estados Unidos de América c. BradleskBnfeld y Mario Staggl, 2008), que fue
declarado culpable de conspiracion para cometadég condenado a 40 meses de céarcel y
fue detenido en Suiza por infringir la legislacibancaria suiza debido a que informd de



evasion de impuestos al Gobierno de los EstadadosriBrowning, 2011). En el recuadro 1.1
se exponen otros ejemplos.

En efecto, la denuncia de irregularidades conli®sgos y costos significativos, en concreto
para los trabajadores cuya obligacion legal esimdo de irregularidades valiéndose de su
acceso a informacion privilegiada vinculada a lgtige de las politicas publicas. Asi ocurre
especialmente cuando no hay ninguna ley de prétecs denunciantes que salvaguarde los
derechos de esta clase especifica de trabajadlarémion Latinoamericana de Trabajadores
de Organismos de Control (ULATOC) hizo la siguiemtieservacion: "Este sector de
trabajadores son objeto de una especial clase oo daboral que identificamos como
violencia laboral objetiva y que venimos denunc@iedmo una nueva clase de demanda
laboral que la OIT debe atender ... Queremos destjaeaesta clase de violencia no se origina
en virtud del género, religién, sexo, posicion ficdi o sindical sino que lo es en base a la
funcién especifica sefialada, de alli que la denamdas “objetiva”. El factor determinante es
la tarea sensible a la lucha contra la contra laupoion, la ineficiencia, la falta de
transparencia y la injusticia fiscal" (ULATOC, 201&n general, los denunciantes corren un
notable riesgo de ser despedidos, especialmentelcsas supervisores estan implicados en
la conducta irregular notificada (Chamorro-CourdignCohen, 2017).

Recuadro 1.1 Represalias contra denunciantes de @gularidades

Los casos de David Munyakei y Jeffrey Wigand sostibtivos de los riesgos que conlleva la
denuncia de irregularidades; ambos perdieron spteespor su actividad.

Munyakei trabajaba para el Banco Central de Kelya.1993, en el desempefio de sus
funciones, se dio cuenta de que estaba tramitamgh@ago por la exportacion de diamantes y
oro, inexistentes en Kenya. Tras tomar la decid@pasar documentos sensibles a miempros
de la oposicion parlamentaria, destapando asidsguonoceria como escandalo Goldenherg,
Munyakei fue detenido provisionalmente y detenidteyniendo por su vida, se exilio degde
Nairobi a Mombasa, donde vivid en condiciones piasalurante una década hasta su muerte
en 2006.

Jeffrey Wigand, bioquimico estadounidense, era §kf investigacion y desarrollo en uyna
importante empresa tabacalera. Tras hablar enidi€élevsobre la toxicidad del tabaco que
producia su empresa, el doctor Wigand fue despeslielodo objeto de acoso y de amenazas
andénimas de muerte.

Fuentes: Kahora, 2009; National Whistleblower Cerg@19.

Ademads, los denunciantes en potencia afrontan emsiderable presion de sus supervisores.
Las formas mas comunes de presion a las que sntrfrlos denunciantes son las amenazas
directas e indirectas de violencia fisica y acascluso contra sus familiares (Alexander,
2005). En el caso particular de informacion dentéis, también son comunes los riesgos
asociados con las acciones legales relacionadagi@agiones de la confidencialidad y que
son especialmente fuertes en las grandes empiEsasoncreto, adoptan la forma de las
denominadas clausulas de silenciamiento, que utienée se utilizan hasta en el sector
publico y cuyo fin es prevenir que los posibleswtamantes informen de las irregularidades.
Consisten en "clausulas en los contratos de trabajuerdos de conciliacion cuyo objeto es
3



prohibir a un trabajador que revele informacionreatu actual o anterior lugar de trabajo "
(Pyper, 2016). En términos generales, hay tres tijiferentes de clausulas de silenciamiento:

* las que exigen a los trabajadores hacer un infarteeno antes de acudir al organismo
correspondiente;

» las que exigen al trabajador que renuncie a taoidweion monetaria por denunciar
irregularidades (por ejemplo en el caso de la LegddFrank de los Estados Unidos,
gue se analiza mas adelante);

* las que plantean incumplimiento de contrato paiepd&l denunciante basandose en las
clausulas de confidencialidad de un contrato dejoa

El Relator Especial sobre la promocion y proteccaéhderecho a la libertad de opinion y de
expresion informé a la Asamblea General de las df@s Unidas de que los denunciantes
suelen encontrarse en desventaja ante los tritaidalgusticia para demostrar lo que alegan
debido a las leyes vigentes en materia de sed¥ettiqnes Unidas, 2015). En concreto, en su
parrafo 58 el informe recomienda lo siguiente:

Cuando el derecho [a buscar, recibir e impartoriméacion e ideas de todo tipo] y las
restricciones resultan incompatibles, como parecehas veces ser el caso, los
gobiernos y las organizaciones internacionalesati@idan aprobar leyes ni politicas
que favorezcan por defecto las restricciones. NS bas leyes deberian favorecer la
revelacion de informacién en interés de la socieftadlos casos en que se revele la
fuente y el denunciante, las instituciones sonrgseienen mas poder: el poder de
intimidar, investigar y entablar acciones penalesnbién tienen mayor acceso a la
informacion y, por lo tanto, la posibilidad de destmar lo que alegan, en tanto que la
fuente o el denunciante en general solo tienemoa@miento limitado de las politicas
y practicas mas amplias, que ademas se ve obgawlpor disposiciones que les
impiden preparar una defensa adecuada. Si la pielae informacion realmente
dafa un interés legitimo y concreto del Estadoedalser el Estado quien tenga la
carga de probarlo y demostrar el dafio que se ltugidp y que se tuvo intencion de
causarlo.

Aunque algo se ha avanzado en el campo de la prdtede los denunciantes, Transparencia
Internacional informa de que adn queda mucho poerhpara garantizar una proteccion
adecuada y efectiva de los derechos y la segurigadbs denunciantes (Transparencia
Internacional, 2013, 2015a, 2017a). Por ejempléoealtimos 10 afios las organizaciones han
reducido en un 16% las remisiones de causas padefracupacionélpara su enjuiciamiento
por temor a que el denunciante sea identificaddna publicidad adversa y represalias (ACFE,

1Por fraude ocupacional se entiende el uso de giaozupacion para el enriquecimiento personal ameli
practicas deliberadas como el uso o la aplicacidabidos de los recursos o activos de la orgardimaci
empleadora (Asociacion de Examinadores de FrauddiCGelos).



2018). De los datos se infiere que, si no se cusmiaun marco juridico eficaz, las acciones
penales contra acusados de corrupcién pueden ditamdenuncias de irregularidades por las
mismas razones antes citadas, por lo que debevitarse. Como recomienda el Relator
Especial en el péarrafo 65, las acciones penales deberian reservarse para los "casos
excepcionales en los que se haya producido un oefsograve, demostrable, a un interés
legitimo concreto” (Naciones Unidas, 2015). Peniuiso en tales casos, “es el Estado quien
deberia tener la carga de probar que hubo intemtgdrausar dafio, y deberia permitirse que
los procesados: a) tengan la posibilidad de alegao defensa que existia un interés publico
superior en conocer la informacion, y b) tengaress@ toda la informacién necesaria para
organizar una defensa completa, que incluya emtas cosas, informacion clasificada”. Por
lo que es necesario generalizar las leyes consagya@dh proteccion de los denunciantes de
irregularidades asi como las leyes destinadas ifispatente a sectores sensibles como el de
la actividad financiera y los relacionados corelgusidad nacional, ya que la legislacion actual
sigue siendo dispersa, como en los casos del Br&siigapur.

Otro riesgo importante es el relativo a las lagusada cobertura de las leyes vigentes de
proteccion de los denunciantes, debido principatmen la confusion imperante en el
ordenamiento juridico acerca de las leyes que ptioadles, la forma en que se define al
denunciante y el alcance de la proteccién (Ostarlyafragan, 2009).Los denunciantes
también se enfrentan a la posibilidad de figuraumm lista negra en los sectores para los que
trabajan (Sawyer, Johnson y Holub, 2010). Otragynde a los que se exponen los denunciantes
son las rebajas de sus sueldos, no poder ascesuleiratagues en su credibilidad (Chamorro-
Courtland y Cohen, 2017).

Otro riesgo conexo es el del costo para los empteadie los sectores publico y privado que

tal vez tengan que responder a las actuacionessdeabajadores, desviando asi mas fondos
cuyo destino era la inversién en prestacion dei@esy Para evitar esto, se necesita "una
politica sobre denuncia de irregularidades cla@mprensible, que se apligue de manera
activa y a la que los trabajadores tengan un acffsloque les ayude a comprender la

definicion de denuncia de irregularidades y de lemienes protegidas" (Ruane, 2016). Esta
politica "garantizaria que:

* los trabajadores conozcan los criterios esencialgsie les disuadan de presentar
denuncias cuando éstos no se hayan cumplido; y

» cuando la denuncia de irregularidades sea vaid €l trabajador como el empleador
obren con certeza en cuanto a las medidas que delograrse para ocuparse de la
denuncia de manera préctica y oportuna".

Ademas, los empleadores deberian formar a lostiioecen esta politica e investigar las
denuncias con prontitud.

2Véase Osterhaus y Fagan, 2009, pagina 2: en Lettmi@usencia a nivel interno de cauces claroa par
informar generd confusion sobre cémo investigasplver el caso.”



Lamentablemente, si bien se ha avanzado a nivelma@ internacional, a menudo los marcos
juridicos nacionales no son generales, su respigioe ssiendo poco riguroso y los
procedimientos internos no se aplican correctamekdemas, existe un vacio notable de
aportaciones escritas que distingan entre auta&lamhtre cuyas funciones figure la de
denunciar (por ejemplo, los reguladores de la igetd financiera y el auditor general) y los
trabajadores que denuncian siguiendo una éticaa@ucta. Si se aplica adecuadamente, la
proteccion de los denunciantes puede ser uno deritecipales instrumentos de eliminacion
de todas las formas de comportamiento falto deésiacando casos a la luz del Estado y la
opinién publica. En este sentido, tal protecciéseti@pefia un papel clave para apoyar el logro
del Objetivo de Desarrollo Sostenible 16, encanovnad"construir a todos los niveles
instituciones eficaces e inclusivas que rindan tagny "reducir considerablemente la
corrupcion y el soborno en todas sus formas" (h@ét). El informe de la Comisién Mundial
sobre el Futuro del Trabajo se refiri6 en variassamnes a las ventajas de compartir
informacion, por ejemplo, el derecho de los tradb@jas a compartir informacién para luchar
contra las diferencias salariales basadas en ergéa estar informados de cualquier control
que se realice en el lugar de trabajo y a poderpadin esta informacion con sus
representantes. Asimismo, la Comisién pidié quargausieran limites a la recopilacién de
datos personales de los trabajadores (Comision Musdbre el Futuro del Trabajo, 2019,
pags. 35y 46).

El Convenio de la OIT sobre la terminacién de l@aagién de trabajo, 1982 (nim. 158),
establece algunos principios basicos sobre la qoidte de los denunciantes, al estipular que
no constituira causa justificada para la terminaaé la relacion de trabajo "presentar una
gueja o participar en un procedimiento entabladatreoun empleador por supuestas
violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir alast® autoridades administrativas
competentes" (articulo 5, c)), y al imponer al eadbr la carga de la prueba de dicha
terminacion (articulo 9). Otros instrumentos jur@di internacionales en materia de corrupcion
(como los articulos 8 y 33 de la Convencién deNasiones Unidas contra la Corrupcion,
2003) (UNODC, 2004), se han basado en la mencioGadaencion.



2. Examen de la legislaciéon y la practica en matexide
proteccion de denunciantes

2.1 Definiciones de denuncia de irregularidades

Aunque no existe una definicion estandamtiéstle-blowing(denuncia de irregularidades), la
mAas reconocida en el @mbito académico es la estddlpor Near y Miceli (1985), que define
ese término como "la revelacion por parte de miesilate la organizacion (anteriores o
actuales) de practicas ilegales, inmorales o iteg& controladas por sus empleadores, a
personas u organizaciones que puedan ser capa@esude a su respecto”. La OIT define
whistle-blowing(“denuncia de irregularidades”) en términos sineidgacomo "la informacion
gue empleados o antiguos empleados dan sobrecaidégales, irregulares, peligrosas o no
éticas por parte de los empleadotesEntre los ejemplos de definiciones de denuncia o
denunciantes de irregularidades que emanan destimentos de derecho internacional
tenemos los siguientes.

» Convencion de las Naciones Unidas contra la Comuaptlas personas que denuncien
ante las autoridades competentes, de buena fe jmotivos razonables, cualesquiera
hechos relacionados con delitos tipificados coedgior a la presente Convencion”
(UNODC, 2016).

» Convenio de Derecho Civil sobre la Corrupcion (@datde la Union Europea No. 174,
2003): "empleados que tengan motivos fundados dpesba de corrupcion y que
denuncien de buena fe sus sospechas a las persoaa®ridades responsables”
(Consejo de Europa, 2003).

» La Recomendacion del Consejo de Europa sobre taqmién de los denunciantes de
irregularidades define al denunciante como la 'peasque hace denuncias o revela
informaciones relativas a amenazas o a un perjygai@ el interés general en el
contexto de su relacién de trabajo, ya sea encébrspublico o en el sector privado”
(Consejo de Europa, 2014).

» La Recomendacion de 2009 para seguir combatiendsol®rno de funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comegciaternacionales (OCDE, 2009) de
la Organizaciéon de Cooperacion y Desarrollo Ecorndsi (OCDE) no define
explicitamente la denuncia de irregularidadesbigtle-blowing, pero introduce la
nocion de proteccion en sus recomendaciones, g $apeoteccion contra las medidas
discriminatorias o disciplinarias aplicadas a logpkados de los sectores publico y
privado que denuncian de buena fe y con motivosnazdes a las autoridades
competentes. En este caso, se entiende vgustle-blowing o denuncia de
irregularidades el acto de informar de buena feoy motivos razonables a las
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autoridades competentes, por parte de empleadtts dahsector publico como del
sector privado, sobre presuntos actos de sobornlasetransacciones comerciales
internacionales.

Por paises, parece existir una tendencia similadaptar definiciones amplias déhistle-
blowero denunciante de irregularidades en el plano naticomo en los siguientes ejemplos.

* El articulo 2 de la Ley 720 (2006) sobre denuneisirtte irregularidades de Ghana
amplia la definicion de denunciante mas alld deelacion laboral y califica de
denunciante de irregularidades al empleado que Ureeevelacion con respecto a un
empleador, al empleado que hace una revelaciomespecto a otro empleado o a la
persona que hace una revelacién con respecto pesana, o0 una institucion.

* EnlaIndia, el articulo 4.1) de la Ley de protéocile denunciantes de 2014 establece
que "cualquier funcionario publico o cualquier ofarsona, incluida cualquier
organizaciébn no gubernamental, podra hacer antautaridad competente una
revelacion de informacién de interés publico".

* En Serbia, el articulo 2.2) de la Ley N° 128/204drs proteccion de denunciantes de
irregularidades define a éstos como "toda persisiafque denuncie irregularidades
en relacion con su empleo, con el procedimientmdératacion, con el uso de servicios
prestados por autoridades, publicas o no, queegjennn cargo publico o prestan
servicios publicos, con transacciones comerciat#myla participacion en una entidad
comercial". La Ley va un paso mas alla y en susuwds 2, 5) y 21 define de manera
amplia el término "empleo" para incluir al trabajie voluntarios, al trabajo
desempefiado al margen del empleo, a las pasardgiasiaquier otro trabajo factico
hecho para un empleador. Se trata de disposicimmeEstantes, dado que la corrupcién
es de por si un acto secreto y no deberia imptarnéo quién haga la revelacion.

* LaLey de 2000 sobre revelaciones protegidas dedNdelandia define al "empleado”
de modo que comprende a un antiguo empleado, usanageadscrita a la organizacion,
una persona reclutada o contratada para trabajarl@eorganizacion, una persona
implicada en la gestién de la organizacién (induid que forma parte de la junta
directiva o el consejo de administracion de la vizgcion) y una persona que trabaja
para la organizacién como voluntario sin que perteabajo reciba una compensacion
ni espere recibirla.

Aunque la definicion de Near y Miceli (1985) siggiendo la que se utiliza mas ampliamente,
diversas variantes profundizan mas, como se exporde cuadro 2.1.



Cuadro 2.1 Seleccién de definiciones de denunciantesus rasgos esenciales

Definiciones y fuentes

Caracteristicas

La revelacion por parte de miembros de la orgaitinac
(anteriores o actuales) de préacticas ilegales, ial@® 0
ilegitimas controladas por sus empleadores, a passo

organizaciones que puedan ser capaces de actwar a s

respecto (Near y Miceli, 1985).

Definicion estandar en circulos académicos qua es
mas utilizada; se remonta a 1985.

Elementos clave que figuran en el estudio:
El denunciante obra dentro de la organizacion.

» Su relacién con la organizacidn tiene queogT el
trabajo.

¢ El denunciante puede ser un antiguo empleado.

* Lainformacion debe ser transmitida a una
autoridad (persona u organizacion) capaz de p
fin a la mala practica

bner

Un denunciante, informante o infiltrado es una peas
gue informa de irregularidades, ya sea internamemnte
concreto, a los encargados del cumplimiento) o
externamente (en particular, a los reguladoreditaes
publicos) cuando una empresa participa en actieslad
ilegales y deshonestas que perjudican a los astasnia
otras empresas, al gobierno o al medio ambiente
(Chamorro-Courtland y Cohen, 2017, pag. 191).

Primero, el denunciante puede ser una persona qu
tenga informacidn sobre las infracciones cometas
los empleados o la direccion de una empresa. Seg
el denunciante también puede estar involucrado
personalmente en las irregularidades bien con otro
colegas, bien con el conocimiento previo o con
indicaciones de la direccion.

Un ejemplo del primer caso es el de quien hicigra |
denuncia por estar personalmente convencido(ajel
las irregularidades son actos deshonestos o que la|
perspectiva de recibir una recompensa financiela g
gue mueve a cometerlas.

Un ejemplo del segundo caso es el de quien hitgers
denuncia por varias razones:

« Porque se le haya presionado injustamente parf
participar en las irregularidades.

e Por estar personalmente convencido(a) de que
irregularidades son actos deshonestos.

« Porque tema las repercusiones de ser detenidg
los servicios policiales.

* Porque trate de obtener algun provecho, como
recompensa o una reduccion de las penas por
infringir la ley (por ejemplo, reduccién de una a
de prisién o de una multa).

und

)

as

por

una




Definiciones y fuentes

Caracteristicas

En muchas [definiciones de denuncia de irreguldedh
figuran las siguientes condiciones (Brenkert, 2010)

Una persona disfruta de algun privilegio con retpe
a una organizacion que le permite tener conocimie
de informacion interna, confidencial o privada sobr
actividades que realizan personas dentro de la
organizacion.

Esta persona notifica algunas actividades que a suU
parecer son ilegales, inmorales o contrarias a los
valores u objetivos bésicos de la organizacion.

La notificaciéon puede hacerse interna o externaene
a una o varias personas, no situadas en la linectali
de la notificacion, que sean capaces directa o
indirectamente de poner fin o de impedir esas
irregularidades o estén dispuestas a hacerlo.

Las irregularidades son importantes o graves.

Las irregularidades afectan al interés generakjaein
no necesariamente de forma inmediata o directa.

sustancial de la informacion de que se disponey dh
enfasis que pone en la condicion jerarquica del

glenunciante, el interés pablico general y la mencio
explicita del nivel de la amenaza que se ha darataj

nt

“[Plersonas que ya no toleran guardar silencioestds
actividades ilegales, la mala administracion oedigpo
gue corren las personas, el medio ambiente y laoecia
y que revelan esos abusos dentro o fuera de sidadj
Su empresa, su organizacion o su burocracia” (§trac
2011).

Esta definicion se centra en los niveles de totaate
las personas y en su disposicion a dar un pasardede
El autor afirma que esa disposicion a actuar es
excepcional, lo que sugiere que es necesario gnear
cultura ética.

Los expertos distinguen entunistle-blowerso
denunciantes, trabajadores perjudicados, demarsdante
activadores de alertas. Los primeros son persanas d
dentro de una institucién (por ejemplo, empleados,
contratistas, voluntarios, miembros de la juntactiva), a
diferencia de los demandantes o activadores daglejue
pueden ser clientes, habituales, ciudadanos oltkees
organizaciones no gubernamentales (ONG), activistag
periodistas. Por lo tanto, los denuncianteshistle-
blowersson concretamente personas que desde dentr
conocen las irregularidades que tienen lugar en una
organizacion (Public Services International, 2016).

La distincion entre empleados, demandantes y
activadores de alertas aclara mas el alcance de lag
acciones de los denunciantes.

Si no se distingue entre quien revela irregulaedagh
su condicidn de trabajador y quien lo haoecondicion
de ciudadano, cliente o habitual, es imposible
proporcionar una proteccién adecuada a los
trabajadores denunciantes de irregularidades. Tam
hace imposible prescribir qué vias y canales de
(divulgacién son apropiados para unos y otros
(Internacional de Servicios Publicos, 2016).

Esta definicién se centra especialmente en el arac
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2.2 Panorama general de los actuales marcos juridis en materia de
proteccidén de denunciantes de irregularidades

Hasta la fecha no existe una norma internacion@a(para la proteccion de denunciantes,
aunque en varios tratados vigentes relativos atipagcdeshonestas se hace referencia a la
proteccion de denunciantes.

En algunas Convenciones, en particular las reltivéa lucha contra la corrupcién, se hace
referencia a la proteccién de los denunciantesejeonplo:

e La Convencioén de las Naciones Unidas contra laupeién, 2003 (UNODC, 2004)
cuyo objeto es promover y reforzar las medidas @wencién y lucha contra la
corrupcion, y su correspondien@uia de recursos sobre buenas practicas en la
proteccion de los denunciantddNODC, 2015);

» La Convencién Interamericana contra la CorrupciétadOrganizacion de los Estados
Americanos de 1996, que promueve y fortalece ehrdelto de sistemas para la
“proteccion de los funcionarios publicos y ciudanparticulares que denuncien de
buena fe actos de corrupcion, incluyendo la pradeate su identidad, de conformidad
con su Constitucion y los principios fundamentadies su ordenamiento juridico
interno” (Organizacion de los Estados American896¥;

« La Convencioén de la Unién Africana para prevergoynbatir la corrupcion de 2093
gue promueve el fortalecimiento y el desarrollola® mecanismos necesarios para
prevenir, detectar, sancionar y erradicar la caidupy los delitos conexos en los
sectores publico y privado.

Los instrumentos de derecho indicativo, como Igsiientes, asesoran y orientan a los
paises en la adopcién de posibles medidas.

» Recomendaciéon de 1998 de la OCDE sobre la mejotasdeomportamientos éticos
en el servicio publico, que incluye los Principagopiados para favorecer la gestion
de la ética en el servicio publico (OECD, 2000,9&%-76). Estos principios son los
siguientes.

0 Las normas éticas para el servicio publico debesgarlaras.
0 Las normas éticas deberian reflejarse en el maratigo.

0 Los funcionarios publicos deberian poder accedies directrices éticas.

4La Convencion de las Naciones Unidas contra laupeién ha sido ratificada o aceptada por 186 Mi@sbr
gue son parte (Estados y territorios no metropubisa

5La Convencion Interamericana contra la Corrupciésido ratificada o aceptada por 36 Gobiernos.

6La Convencién de la Union Africana para preverndoynbatir la corrupcion cuenta con 40 de las 55
adhesiones posibles.
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o Los funcionarios publicos deberian conocer susctierey obligaciones al destapar
irregularidades.

o El compromiso politico con la ética deberia refoeta&omportamiento ético de los
funcionarios publicos.

o El proceso de toma de decisiones deberia ser traargp y abierto al control.

o Deberian existir directrices claras en materia ideraccion entre los sectores
publico y privado.

o Los directivos, asi como las politicas, los procgeitos y las practicas de gestion,
deberian ser ejemplo de ética y promover ésta.

o Deberian existir procedimientos y sanciones apdumsiaaplicables a las malas
practicas.

La Recomendacion de 2003 del Consejo sobre dicestde la OCDE para gestionar
conflictos de interés en el sector publico estables cdédigo de conducta para los
funcionarios publicos y alude a la necesidad déepgeylos en caso de revelacion de
irregularidades (OCDE, 2003). En América Latinahae celebrado varias cumbres
para examinar medidas para su aplicacion, y en REdMco aprob6 una Ley General
de Responsabilidades Administrativas a tal efeEgpafia esta considerando en la
actualidad aplicar tal medida (Congreso de los @igos, 2019).

La Cooperacion Econdémica Asia-Pacifico (APEC) ad@pt 2004 el Compromiso de
Santiago para Combatir la Corrupcion y Garantiaaimfansparencia y el Curso de
Accion de la APEC para Combatir la Corrupcién y d@izar la Transparencia. En
2007, la APEC adopt6 su Codigo de Conducta Antigmmion para los Negocios, que
aboga por disponer de canales internos segurosegiates a través de los cuales los
empleados y otras personas puedan plantear susietumps e informar
confidencialmente sobre circunstancias sospechd@a2014 la APEC aprobd la
Declaracion de Beijing sobre la Lucha contra lar@ueion, que incluia el compromiso
de los Estados miembros de proteger a los denuasian

Las Directrices sobre denuncias de la Camara dee@imninternacional (CClI) (CCl,
2008) y la Politica de la CCl sobre denuncia degutaridades y proteccion de los
denunciantes (ICC, 2014) alientan a las empresatallecer mecanismos internos de
notificacion que promuevan la denuncia de irregddates y protejan a los
denunciantes de cualquier forma de represalia.

En 2018, los Jefes de Estado participantes en tav@dCumbre de las Américas
firmaron el Compromiso de Lima: Gobernabilidad Deratica frente a la Corrupcion,
mediante la cual acordaron adoptar una serie dédasegara combatir la corrupcion,
varias de las cuales incluian la proteccion detrimisajadores que informaban sobre
conductas financieras irregulares (OrganizaciériodeEstados Americanos, 2018).
Entre ellas figuran medidas para fortalecer losileende denuncia de posibles actos de
corrupcion; proteger a los denunciantes, testigofoemantes de actos de corrupcion
frente a acciones intimidatorias y represaliasitqger a los servidores publicos,
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incluidos aquellos involucrados en hacer cumplir Iég, la investigacion, el
enjuiciamiento y la sancién de los actos de cor@updacilitar la labor de los de los
observatorios ciudadanos; y consolidar la autonal@ias 6rganos de control superior,
entre otras medidas.

El 29 de junio de 2019, el Grupo de los Veinte (G&fbptd sus Principios de alto nivel
para la proteccion efectiva de los denunciantegp aobjetivo es "proporcionar
directrices a los responsables del establecimiefiiacionamiento de los marcos para
la proteccion de los denunciantes en el sectoiqnialnivel nacional y, de conformidad
con los sistemas juridicos nacionales, a nivel aciomal y, si procediere, en el sector
privado" (G20, 2019). Esta accién la habian pedid@anizaciones de la sociedad civil
y sindicatos de los Estados miembros del G20 (Ggfagement Group, 2019). En el
documento se exhorta, entre otras cosas, a lacprdtede una amplia variedad de
informantes, a definir de manera amplia el térmigyresalias, a que se establezcan
canales visibles para la presentacion de denup@ague se preste el debido apoyo a
los denunciantes y se garantice la confidencialigdal aplicacion efectiva de esas
medidas de proteccion.

A nivel nacional, la mayoria de los paises cuentandisposiciones legislativas que abordan
directa o indirectamente la proteccion de los deiantes. Pero solo unos pocos tienen leyes
consagradas al tema, y el resto se caracterida gimpersion de las disposiciones en diferentes
cbdigos y leyes. Los marcos legislativos para tagucion de los denunciantes comprenden
leyes o cédigos del trabajo, leyes o codigos psnkdges de competencia, leyes anticorrupcion
y leyes de funcionarios publicos, muchas de edl@satlas en los instrumentos internacionales
enumerados anteriormente (OCDE, 2016, pag. 4) gdeadgunos ejemplos:

La Ley Fundamental sobre la Libertad de Expres&tadConstitucién de Suecia, que
reconoce a los ciudadanos amplios derechos pailagmuinformacion y protege el
anonimato y la confidencialidad de los denuncia(Bsbierno de Suecia, 1991);

El Codigo Penal Federal (Gobierno de México, 2040 tipifica como delito las
represalias contra los denunciantes que preseetamdias en el sector puablico, y la
Ley General de Responsabilidades Administrativash{@&no de México, 2017), que
considera que la revelacion de la identidad deamudciante es una violacién grave;

El Titulo 18 del Cédigo de Derecho y ProcedimidPémal de los Estados Unidos, que
tipifica como delito las represalias contra los wdemnantes (Gobierno de los Estados
Unidos de América, 1948);

La legislacion italiana del trabajo, que protededdspido a los denunciantes (Gobierno
de ltalia, 2017);

En la India, el articulo 11.2) de la Ley de Proi&cae Denunciantes establece que la
carga de la prueba recae en la autoridad publiohié@o de la India, 2014).

Ademds, se han aprobado leyes, incluso sectoria@sagradas a la proteccion de los
denunciantes. La OCDE cita las siguientes legistes como las mas completas del mundo
(OECD, 2014).
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» Australia. La Ley de revelaciones de informacion de intgndislico de 2013 rige la
revelacion e investigacion de las irregularidadiesmgala administracién, garantizando
la inmunidad de los denunciantes frente a respditdes y su proteccion frente a
represalias y a la revelacion de su identidad (&abide Australia, 2013).

+ Canada La Ley de 2005 sobre la proteccion de funciosadgoe revelen actos
reprobables establece procedimientos para la @galde irregularidades en el sector
publico, incluida la proteccion de las personas mwelen irregularidades frente a
represalias tales como medidas disciplinarias atigiones, terminacion de la relaciéon
de trabajo y toda medida que afecte negativamelas eondiciones de empleo o de
trabajo de la persona que denuncie irregularidé@ebierno del Canada, 2018).

* Republica de Coreala Ley de proteccién de denunciantes de irreglddes en aras
del interés general de 2011 protege y garantizaselguridad personal de los
denunciantes (Gobierno de la Republica de Corei)20

» Estados Unidos La Ley de proteccion de denunciantes de irreglddes de 1989 se
complementa con las Leyes Sarbanes-Oxley y DoddklFreentradas en el sector
privado (véase la seccidnfra) (Gobierno de los Estados Unidos de América, 1989,
2002, 2010).

e Japodn. La Ley de proteccién de denunciantes de irreglddes nam. 122, de 2004,
protege del despido a los denunciantes y estableceas que protegen la vida, la
integridad, el patrimonio y otros intereses dedesunciantes (Gobierno del Japon,
2004).

* Nueva Zelandia La denuncia de irregularidades estd amparaddapoey de 2000
sobre revelaciones protegidas (Gobierno de Nuelanda, 2000).

» Paises BajosLa Ley de la Casa para Denunciantes (Wet Huis klmkkenluiders),
de 1 de julio de 2016, obliga a las empresas qus#eam a 50 o més trabajadores a
instaurar una politica interna de denuncia de ulerglades. La Ley cred una "casa
para denunciantes" en la que los empleados detisres publico y privado pueden
denunciar violaciones de las normas, riesgos parsalud y el medio ambiente y
amenazas para el funcionamiento de los servicitdicpd o las empresas. La ley
prohibe las represalias si el empleado obré cenrelencimiento razonable de que su
informe fue veraz. De acuerdo con la ley, entre dogpleados se cuentan los
auténomos, los aprendices o los voluntarios. L&legion neerlandesa también prevé
el consentimiento obligatorio del comité de empresala adopcidén de la politica
(Gobierno de los Paises Bajos, 2016).

* Reino Unido. La denuncia de irregularidades estd amparada pety de revelaciones
de informacion de interés publico de 1998 (véasedaiorinfra) (Gobierno del Reino
Unido, 1998).

Ademads, en 2007 Chile aprobd una ley que protége faincionarios publicos que denuncian
irregularidades y violaciones del principio de pdald, prohibiendo suspensiones o despidos
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hasta que el informe haya sido tratado plenamébiérno de Chile, 2007). Sin embargo,
para ello el denunciante debe revelar su identidad.
Aparte de la legislacion, los codigos y directridesbuen gobierno corporativo, si bien no son

vinculantes, se consideran complementarios. Ejesrgecello son el Codigo de buen gobierno
corporativo neerlandés, que fomenta y regula laidea de irregularidades en las empresas.
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3. Marco analitico para evaluar las legislacionesegionales y
nacionales

Aunque mas adelante analizaremos en profundidadnlascos juridicos regionales y
nacionales (en estudios de casos), presentamosargo mnalitico para tratar en detalle los
diferentes aspectos que se han de cubrir, utilzafglinas legislaciones como ejemplos.

3.1 Alcance de la proteccion

3.1.1 (A quién se protege?

La legislacion nacional sobre denuncia de irregidaies se ha transformado, pasando de
disposiciones aisladas en diferentes tipos de oédigeyes generales independientes o leyes
sectoriales. En cuanto a la cobertura de la prigtecse ha hecho mas habitual el llamado
“enfoque sin lagunas”, especialmente entre losepadgie cuentan con leyes generales de
proteccion de denunciantes (OECD, 2014). En esglaciaroteccion deberia ampliarse con
caracter general para garantizar que esté culbieldeclase de interesados.

Por ejemplo, las leyes del Reino Unido sobre lasudeiantes de irregularidades para los
empleados del sector publico son particularmenta@stivas, pues abarcan explicitamente a
contratistas, trabajadores temporales, consulioprsveedores (Gobierno del Reino Unido,
1998). Las leyes de Alemania, Australia, el Can&fdgvenia, Estonia, Francia, Hungria,
Irlanda, México, Nueva Zelandia, el Peru, Portygk Republica de Corea van un paso mas
alla de la legislacién del Reino Unido al incluantbién a los antiguos empleados (OECD,
2014). Sin embargo, no estan cubiertos los correglia los empleados extranjeros radicados
fuera del pais. Ademas, en algunos paises, codapéh, la Republica de Corea, Sudafrica y
el Reino Unido, la legislacion que se ocupa delatenrbre explicitamente a los trabajadores
del sector privado. La Ley Sarbanes-Oxley de 20802od Estados Unidos protege a los
empleados de las empresas que cotizan en bolsatrasigue la Ley Dodd-Frank de 2010
protege a las personas que denuncian fraudes aleyante la Comision de Valores y Bolsa
(SEC) (Gobierno de los Estados Unidos de Amériga222010). Este enfoque no es corriente,
pues la mayor parte de las disposiciones legalespgotegen a los trabajadores del sector
privado tienden a expresarse como medidas de dstiommo sucede con el Codigo de buen
gobierno corporativo neerlandés (MCCG, 2016) y@&ligo de buen gobierno corporativo de
Singapur (Gobierno de Singapur, 2018). En estogjosédinicamente se alienta a las empresas
a instaurar politicas y mecanismos internos de mgaude irregularidades sin hacerlos
vinculantes ni disponer recompensas e incentivos.

En particular, el articulo 2.6.1 del CAdigo de bgebierno corporativo neerlandés establece
lo siguiente: "El consejo de administracién debestar por que los empleados puedan
presentar una denuncia sin poner en peligro sacsitn legal." EI Cédigo de buen gobierno

corporativo de Singapur, a su vez, establece elisposicion 10.1 f) que las empresas deben
establecer un comité de auditoria responsableeléséar su politica y disponer lo necesario
para que las preocupaciones sobre posibles irmedadies en la presentacién de informes
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financieros u otros asuntos se planteen de manegarss se investiguen de forma
independiente y se les dé un seguimiento adecuado”.

Sin embargo, es importante sefialar que, como aglsuttel enfoque sin lagunas, ninguna de
las legislaciones analizadas como parte de estgdiesprotege explicitamente a los
trabajadores de los sectores publico y privadceetuyas funciones figura la de denunciar
irregularidades. Estos trabajadores constituydas'ide honradez" y ayudan a vigilar no solo
el flujo de dinero en los servicios publicos y ficgeros sino también el comportamiento ético
de quienes tienen la responsabilidad de procurbueh uso de las finanzas publicas (Taub,
2016). Estas islas de honradez pueden contrilguiedos funcionarios publicos y de entidades
privadas no derrochen gastos, haciendo observactdaes y procedimientos estrictos en
materia de adquisiciones y rindiendo cuentas defdndos desembolsados (incluidos los
procedentes de la financiacion o la ayuda inteomates) (Ndikumana, 2006, pags. 26 y 27).
Algunas de estas ocupaciones se enumeran en ebciad
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Cuadro 3.1 Lista ilustrativa de ocupaciones que catituyen “islas de honradez” y
funciones conexas

Ocupacion

Funciones

Contralores, auditores, auditores
generales, incluido cualquier
agente de auditoria o consultor
especializado autorizado por los
contralores, auditores o auditore
generales

Auditar las instituciones financieras y presemnéoimes a la
autoridades reguladoras (por ejemplo, la Autorigderal de
vigilancia de los mercados financieros de Suizdulga de
Servicios Financieros de Sudéfrica)

SAuditar las cuentas publicas

Informar sobre gastos no autorizados u otras ilagiglades

Auditores internos y externos

Examinar y evaluardmcedimientos empresariales, los
estados financieros y los sistemas conexos deatontr

Informar de irregularidades o de cualquier debilidatable
de control y supervisar la aplicacion de las recataeiones
de auditoria

Promover controles eficaces a un costo razonable

Examinar y evaluar la idoneidad, adecuacion y apitm en
materia de autorizacion de controles financierne y
financieros

Inspectores de bancos

Llevar a cabo inspeccionkstdelidad o parte de los
negocios de un banco o de una mutua bancaria

Contables (esto es, jefes de
departamento, jefes de compras
oficiales de compras) de varios
ministerios y departamentos de |
administracion publica

Informar por escrito cuando se descubra que halbazistos
W0 autorizados, irregulares o infructuosos y déapds,
sobre los detalles de esos gastos a la tesoreréspondiente
ay, en caso de irregularidades en los gastos padglaisicion
de bienes o servicios, informar también a la juletdicitacion
correspondiente.

Garantizar que el departamento, entidad comercial o
institucién constitucional tenga y mantenga uresist
adecuado de adquisiciones y aprovisionamiento gagusto,
equitativo, transparente, competitivo y rentable

D

Contable general

Elaborar y gestionar las cuentgsantizar la custodia,
seguridad e integridad de los fondos publicos

Contabilizar los ingresos publicos fiscales y rsodies

Contabilizar los ingresos obtenidos por la enajémage los
activos y bienes de titularidad publica excedentebsoletos

Responsables del control

Planificar y controlaetzaudacion de ingresos y el gasto
los fondos publicos

Adoptar medidas inmediatas y apropiadas en relamarias
observaciones y recomendaciones internas y externas
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Ocupacion

Funciones

Garantizar el cumplimiento de lo prescrito pordgilacion
nacional en materia de adquisiciones

Impedir irregularidades y derroches en el gastdvensacion
de fondos, robo o pérdidas debidas a conductageedé o
delictiva e inmediatamente informar por escrita autoridad
competente sobre los detalles de tal derroche arsaleion,
robo o pérdida

Evitar que los gastos publicos superen los fondasignados

por el parlamento

Oficiales contables

Tomar medidas eficaces y apdas para impedir cualquie
gasto no autorizado o irregular y que suponga uodee

Recolectar y aportar comprobantes de la totaligeldsl
fondos publicos y rendir cuenta de éstos

Elaborar y presentar al responsable de controirimde de
gestioén financiera con periodicidad mensual, trinags
semestral y anual

Controlador de la auditoria intern

a Realizar au@rode riesgo en materia financiera, de
cumplimiento, de rendimiento, de tecnologia de la
informacioén y las comunicaciones (TIC), forensesiglquier
otra auditoria especializada con respecto a emsdjadblicas

Auditar sistemas de gestion que tienen relaciénasn
acciones, las participaciones y los bienes deatitlad
publica

Supervisar oportunamente la verificacion de lasteRrcias y
los activos a fin de garantizar la rendicion dentagy la
optimizacion de los recursos en la gestion de dtsas
publicos

Verificadores de existencias

Verificar las existaay los activos publicos a fin de
asegurar la transparencia y la rendicion de cuentas

Empleados de instituciones
especializadas del Estado como
comisiones anticorrupcion, por
ejemplo la Comisién Central de
Vigilancia de la India

Prevenir la corrupcion en los organismos publicpsiyados
y tomar para ello medidas que sean necesariasgcef

Recibir e investigar denuncias de practicas presuente
corruptas o sospechosas de corrupcién y enjuidas a
infractores

Investigar la conducta de todo funcionario pubtice, en
opinién del 6rgano de supervision, pueda tenecidtecon
practicas corruptas o propiciarlas

=
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3.1.2 Alcance material

Al igual que en el caso de la cobertura de la poide, algunos paises también han adoptado
un enfoque sin lagunas relativo al alcance deltolije esa proteccion. Por ejemplo, la Ley de
proteccidn del denunciante del Japon enumera ésplfiente las violaciones de la legislacion
alimentaria, sanitaria, de seguridad y medioamaid@obierno del Japon, 2004). Del mismo
modo, la Ley de proteccion de denunciantes deltagglades en aras del interés general de la
Republica de Corea enumera las violaciones reladesicon la salud, la seguridad publica, el
medio ambiente, los intereses de los consumidores cpmpetencia leal (Gobierno de la
Republica de Corea, 2017).

Con el fin de lograr un equilibrio entre evitar danias falsas e infundadas y fomentar la
denuncia efectiva de irregularidades, algunos paisemo el Reino Unido (Ley de
revelaciones de informacion de interés publicog8)9®los Estados Unidos (Ley de proteccién
de denunciantes de irregularidades, 1988an establecido requisitos minimos para tener
derecho a la proteccion. Este es también el cablnelea Zelandia, que define la "irregularidad
grave" partiendo de la lista de condiciones estédds en la Ley de 2000 sobre revelaciones
protegidas. El Canada, a su vez, establece logesigs criterios para definir el objeto de la
informacion de un denunciante como "mala gestiagréinte”, lo que confiere al denunciante
derecho a proteccion:

» asuntos de importancia significativa;
» errores cuya gravedad nadie pueda rebatir razanahte;
» irregularidades o negligencias que sobrepasarvég le

e gestion inoperante que genera un riesgo sustateiglue tenga importantes efectos
negativos en la capacidad de una organizacioripafic dependencia de llevar a cabo
su mandato;

» la naturaleza deliberada de la irregularidad;

» el caracter sistematico de la irregularidad.
3.2 Hechos que activan la proteccion

El debate actual sobre la proteccion de los deauntes trata de encontrar un equilibrio entre,
por un lado, la necesidad de proteger la liberaéhtbrmacion y, por otro, la necesidad de
proteger la privacidad de la informacién, asi cdmtealtad que se espera de los empleados
(Soltes, 2012). Tal es el contexto en el que lgslEciones han intentado definir lo que

"Para ser tenida en cuenta, la revelacion estaéisahda con delitos penales, incumplimientos digationes
legales, errores judiciales, peligros para la sglladseguridad y dafios ambientales.

8Violaciones definidas como "mala gestion flagrad&ryoche grave de fondos, abuso de autoridadigrpel
sustancial y especifico para la salud o la segdifiiblica”, y no violaciones "triviales".
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constituye un hecho activador de la proteccion.eBinar en detalles en este complejo debate,
en la figura 3.1 se ofrece un panorama de conjunto.
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Grafico 3.1 Hechos que activan la proteccién

Enfogues ¢/Qué constituyeruna revelacipn Implicaciones
protectori ?

— ! 4

No se necesitan pruebas concretas: se
eBuena fe aceptan opiniones subjetivas (no se define el

Enfoque del eConvencimiento razonable de elemento de convencimiento razonable).
imient . <. Establece una norma que es comprensible
convencimiento que la informacién revelada
razonable es cierta para el denunciante

No hacen falta indicios concretos de
infraccion

\_

< *Buena fe
/ \ eConvencimiento razonable La revelacién debe indicar la infraccién
subyacente de una ley u obligacién
Es mds probable que la sospecha revelada
sea tratada como acusacién y no como
revelacion de informacién, lo que

de que la informacion
revelada es cierta

eHechos concretos

E'nfoque d’e_l indicadores de probabilidad desalentara la denuncia.
delito especifico de que se pro'duzca o Requiere del denunciante una comprensién
de'ferm'nafjo |r'1cumpI|m|ento mucho mds penetrante de los delitos que se
de una obligacién o una estan cometiendo
actividad delictiva j
La informacién debe ser desconocida para el
*Creencia razonable de que receptor de la comunicacién y corresponder
ocurre un acto irregular a la conducta que la subyace
eCapacidad de especificar la Sin embargo, a menudo el infractor sabe de
conducta subyacente que se lairregularidad y decide conscientemente
seguir adelante
Enfoque de los espera resulte en actos g
, irregulares Esto puede dar lugar a que aumente la
obstaculos ela informacién revelada no proteccion para el empleador y disminuya
multiples pudo haber sido conocida de para el denunciante convencido
otro modo No se puede esperar que un empleado
eLa revelacién se hace por normal conozca o entienda la ley especifica

medios fuera de los canales j que se estd infringiendo.

\ j normales en el empleo El e'lemento de con\/.er-1(:|m|ento razor?abl.e
esta claramente definido (se da un criterio

claro: la prueba del observador
desinteresado)

Fuente: Adaptacion a partir de Soltes, 2012.
3.3 Elementos de la proteccién

Antes de proceder en el capitulo 4 a un analisisslestudios de caso seleccionados, en los
apartados que siguen se describiran los elemené&ss ammunes que encontramos en la
legislacién estudiada.
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3.3.1 Proteccion frente a represalias

De los estudios se desprende que el temor a la retorsionpeeaal@s ha sido el principal
elemento que disuade de denunciar irregularidades (Internad@8atvicios Publicos, 2016;
Belecky, Singh y Moreto, 2018). Para proteger a los denunciamiga tas represalias, se han
establecido varios mecanismos. La legislacion se centra ggorpionar una proteccion
extensa contra la discriminacion y las medidas de ree&ar ejemplo, la Ley Sarbanes-
Oxley de los Estados Unidos, el titulo 18 del Cédigo de los Estadio®g) la Ley de
proteccion de denunciantes de irregularidades en aras desig@réral de la Republica de
Corea, la Ley irlandesa de 2010 sobre prevencion de la corrupcidreridada) y la Ley de
2005 del Canada sobre la proteccion de funcionarios que reveleregetizbles (enmendada
en 2018), tipifican explicitamente como delito las represalatra los denunciantes en forma
de suspension, degradacion o despido, ya se hagan efectivosnersea con hacerlo. La
legislacion irlandesa también prohibe las siguientes formapdesalia (Gobierno de Irlanda,
2010, 2014):

» transferencia de funciones, cambio de lugar de trabajgardeasueldos o cambio de
horario de trabajo;

e imposicidbn o administracién de cualquier disciplina, amonéstaai otra sancién
(incluida una sancién pecuniaria);

» trato injusto, por ejemplo ser seleccionado para el despido;
* coaccion, intimidacion u acoso;

» discriminacion, perjuicio o tratamiento negativo;

* lesidn, dafio o pérdida;

* amenazas de represalias.

Las leyes de Australia, los Estados Unidos y la Republica deaCambién prevén
mecanismos de proteccidon contra una lista completa de medidasasigue, ademas de las
mencionadas anteriormente, incluyen reprimendas (en el edadegjislacion de los Estados
Unidos) y desventajas financieras o administrativas (easel de la legislacion de la Republica
de Corea).

Los mecanismos de proteccion mas comunes son los siguientes.

» Proteccién contra la responsabilidad penal y civil (por ejemflstralia, Irlanda,
Nueva Zelandia y la Republica de Corea), aunque existen excepaigpertantes,
como en el notable caso de los Estados Unidos, donde la reveladidiordhacion
clasificada esta tipificada como delito (Gobierno de Auatr&l013; Gobierno de
Irlanda, 2010, 2014; Gobierno de Nueva Zelandia, 2000; Gobierno @pldbliRa de
Corea, 2017).

» La carga de la prueba puede reducirse, como en el casd ey ¢k integridad y de
prevencion de la corrupcion de Eslovenia, 2010, o desplazarse alé&empleado,
como en el caso de la Ley de proteccion de denunciantesedelaridades de los
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Estados Unidos, 1989 (Gobierno de Eslovenia, 2010; Gobierno de lds<shaidos
de América, 1989).

» Como ultima linea de defensa es habitual que, cuando ha hepidsalias, un tribunal
imponga medidas de recurso o provisionales en forma de ayudaaleatd o de
indemnizacion por pérdidas, dafios o lesiones, ya sea antes dge darmule la
denuncia o mientras aun se esta formulando o procesando, ya queckdimientos
judiciales pueden prolongarse mucho y poner en peligro lai€ituaconémica de los
denunciantes.

3.3.2 Canales de denuncia

La proteccion que se ofrece sigue mecanismos y procedimientogrgueqria, deberian
establecerse de forma clara y explicita. En la pradticacanales de denuncia comprenden
generalmente uno o més de ellos, tanto internos como extezndg&ndose en general a
estimular que se dé prioridad a la denuncia interna; es tecilenunciantes utilizarian los
canales externos solo después de haber recurrido sin éxitotetoss. Este es el caso de la
Ley de 1998 del Reino Unido sobre revelaciones de informa@omtdrés publico, que
establecio un enfoque por niveles, segun el cual "cada nigel iesubiendo a un umbral mas
alto de satisfaccion de condiciones para que el denunciaitta proteccién" (OECD, 2010,
parr. 29). La nueva Directiva de la Unidn Europea propone ehonsistema de tres niveles,
con:

» canales internos de notificacion;

* notificacién a las autoridades competentes: si los canalsastno funcionan o no
puede esperarse razonablemente que funcionen (por ejemploJssi de canales
internos pudiera poner en peligro la eficacia de las invesiiggx por parte de las
autoridades competentes);

* notificacién a los medios de comunicacion o al publico si nadsptan medidas
adecuadas tras la notificacion a través de otros canaes;aso de peligro inminente
o manifiesto para el interés publico o dafios irreparables"” &amEuropea, 2018).

Esta legislacion también establece obligaciones ddaamiibn aplicables a las autoridades y
las empresas, que tendran que responder y dar curso a lascioties de los denunciantes
de irregularidades en el plazo de tres meses en el cds® cnales internos de notificacion
(Comision Europea, 2018). Ademas, tanto las empresas como lesngsbihan establecido
algunas lineas directas, como la de la Oficina del Deantecde la SEC en los Estados Unidos
y lalinea directa de la Republica de Corea, que se encathdrgada en la Comision de Lucha
contra la Corrupcién y de Derechos Civiles. El anonimato nesesstdnaticamente garantizado
en las leyes arriba mencionadas.

3.3.3 Anonimato

Sin embargo, la mayoria de las leyes de proteccion de dantexsi contienen clausulas de
confidencialidad para proteger su identidad, llegando inclusefiales como delito la
publicacién deliberada del nombre de un denunciante. Asi ocurre aliau$a Republica de
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Corea y Tunez, que imponen penas que van de los seis niesé&®a afios. Por otra parte, la
ausencia de clausulas de anonimato o su escasa fuerzachralecontra el objetivo que se
persigue con la proteccién de los denunciantes, como es etledao.ey irlandesa sobre
prevencion de la corrupcién (enmendada), que obliga a los denuneaiaetetar su identidad
para que la denuncia tenga validez; lo mismo ocurre cusndenuncian actividades ilegales
al Banco Central de Irlanda. Varias ONG, como Transparémernacional, han advertido de
gue esta disposicion desalienta a las personas que pudieracidenlas pone en peligro, ya
gue en ocasiones su identidad se puede deducir de la informatif@ada.

3.3.4 Mecanismos de aplicacion

Para poner en marcha estos mecanismos, una buena practiste @nestablecer organismos
independientes encargados de recibir e investigar las gdejdes denunciantes y de
proporcionarles medios de recurso. Segun Latimer y Brown (2008), poatdese, por
ejemplo, de:

“autoridades competentes”, organismo u O6rgano administratigenca para
revelaciones de informacién de interés publico sobre irredatias;

» agencias publicas de empleo o una "persona indicada";

e el Auditor General;

» el Consegjo;

e Organos de lucha contra la corrupcion;

» el Defensor del Pueblo;

» la policia y el Director del Ministerio Publico, cuando proceda;
« el Protector Publich como en el caso de Sudéafrica;

* los organismos pertinentes encargados de las politicas;

* los sindicatos.

Por ejemplo, el Reino Unido ha creado la Comision de la Adtranién Publica, en la que
todo funcionario puede plantear directamente sus preocupaciogledegiartamento al que
pertenece no ha adoptado ninguna medida adecuada. La Oficina dige@oBRspecial de los
Estados Unidos tiene la misma funcién, mientras que lamafieél Denunciante de la SEC,
establecida en el marco de la Ley Dodd-Frank, se ocupa dehuncias de irregularidades en

% “El Protector PUblico es una institucién indepemtié establecida en virtud del articulo 181 dedasfitucion,
cuyo mandato consiste en apoyar y fortalecer laogesgia constitucional. Como 6rgano supremo de
supervision administrativa, el Protector Publictadacultado para investigar, notificar y reparamductas
indebidas en todos los asuntos estatales. El Pootegblico debe ser accesible a todas las personas
comunidades. Toda persona podra presentar reclanescal Protector Publico” (Public Protector SoAdfifica,
2019).
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los servicios financieros y determina, como se dijo nmabaa si el denunciante reune las
condiciones para recibir una recompensa monetaria en funcianirdermacion revelada.

Del mismo modo, otra medida habitual es la posibilidacedssion judicial, reconociendo a
los denunciantes su pleno derecho de apelacion. Esta medsidohadoptada por el Reino
Unido (Tribunal de Empleo) y los Estados Unidos (Consejo de Protedei@istemas de
Ascensos por Mérito, organismo cuasi judicial que trabajagrateger de las represalias a los
empleados federales). En el caso de los Estados Unidosnséjo garantiza la eficacia del
proceso judicial dado lo delicado y urgente de la cuestivas con frecuencia hace falta
ofrecer proteccion inmediatamente después de presentanulacike

3.3.5 Incentivos y compensaciones econémicas

Mas alla de la confidencialidad, algunas leyes, canael de denuncias falsas de los Estados
Unidos (Gobierno de los Estados Unidos de América, 1863) y la Ley-BEradét y la Ley de
proteccion de denunciantes de irregularidades en aras detig&réral de la Republica de
Corea, permiten a los organismos gubernamentales (la Condisi¥ialores y Bolsa de los
Estados Unidos y la Comision Coreana de Lucha contra la Corrupc&berdchos Civiles,
respectivamente) ofrecer recompensas monetarias a los @emnesdle irregularidades. En los
Estados Unidos se puede recompensar a las "personas que, reuagrmmdiciones,
presenten informacion original de alta calidad que perml#aCGomision poder ejecutar una
medida por la que se ordenen sanciones por un monto superior a 1.000ddlé&reke Las
recompensas oscilan entre el 10 y el 30 por ciento de los feechsliadod®. Ademas, toda
persona puede entablar una accion civil por infraccion de ldé egclamaciones falsas (False
Claims Act) en nombre del Gobierno, y el denunciante tienecdera una recompensa de
entre el 15 y el 30 por ciento de los ingresos debidos a la ascdta resolucion de la
reclamacion (Gobierno de los Estados Unidos de América, 201583tétha de "recompensas”
de la Republica de Corea contempla una recompensa econénasadanunciantes cuya
revelacion dé lugar a la recuperacién de fondos publicos madier® a un aumento de los
ingresos de las instituciones publicas, o que contribuya a conselid@erés general. El
sistema otorga recompensas econdémicas de hasta el 20 podeintantidad obtenida, hasta
un limite de 200 millones de won de la Republica de Corealguigrapersona que revele que
"recibio dinero u otros objetos de valor" (OHCHR, 2011).

3.3.6 La nocion de “buena fe”

El requisito de que las revelaciones de los denunciantesgse lie "buena fe" es un
componente principal de buena parte de la legislacién sobreqibotele denunciantes. Por
tanto, solo se ofrece proteccidn si el denunciante actid comencimiento, "razonablemente
motivado”, de que ha habido infraccion o incumplimiento.pt@teccion se concede si se
cumple la condicion antes mencionada, incluso si la denuncifuadada. Habitualmente los

10United States Securities and Exchange Commissiffite®f the Whistleblower:
https://www.sec.gov/whistleblower
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tribunales suelen tener en cuenta y examinar las denunciasgmbo de dafar al empleador o
de abusar de los procedimientos de notificacion, o usarlos iadednde, para obtener

provecho. No se concedera proteccion a quienes hagan afirnsagisnse hayan demostrado
falsas.

Con el requisito de buena fe se pretende que los empleadorestre® @ corregir las
irregularidades alegadas teniendo presente el interés publiemas, a los denunciantes "se
les deberia permitir que aporten las pruebas de que pueganatipor medios legales en el
curso de su trabajo, pero no se les deberia alentar actilen ilegal o indebidamente para
aportarlas" (Chéne, 2009, pag. 4).

Por otro lado, no necesariamente se considera que son #alsHgrhaciones de quienes las
hacen con segundas intenciones. Por ejemplo, el sistema had®naroteccion de
denunciantes del Reino Unido permite proteger a quienes obren conlaggntenciones en
caso de no haber falsedad en su afirmacion, aunque no lesle€esacempensas econdmicas
(OECD, 2014).

La Recomendacion del Consejo de Europa sobre la proteccions déemnciantes de
irregularidades no incluia un requisito de buena fe con dEefifexcluir que la motivacion del
denunciante por haber hecho la denuncia o la revelacién, o sa feueh hacerlo, pueda
resultar pertinente a la hora de decidir si el denuncdetie o no ser protegido” (Consejo de
Europa, 2014). Sin embargo, las legislaciones nacionales saohrec@émtes incluyen en su
mayoria la nocion de "buena fe" y se basan en ella, al menparte. Aqui se plantea la
cuestiéon de la confusion entre la motivacion y la buena fgugdel denunciante podria temer
gue una denuncia “prematura” se interpretara como un acto déeth@ItNODC, 2015).

También es habitual que la normativa invierta la carga piei&ba, de modo que el empleador
tenga que probar la alegacion de falta de buena fe. Cuandsedsigra, algunos paises (por
ejemplo, la India y los Estados Unidos) han previsto sancionesege

Este marco analitico se utilizara para el analisipalses en el capitulo 4. En el cuadro 3.2 se
ofrece un panorama general del marco y los criterios peemestbre la base de una
adaptacion del sistema utilizado por Transparencia Internaciviodfie(et al, 2014).
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Cuadro 3.2 Marco analitico

Areas

Criterio

Descripcion

Ambito de la proteccion:
quién esta protegido

Amplia cobertura de
organizaciones

Cobertura extensa de las organizaciones del s

ector

Definicién amplia de
denunciantes de
irregularidades

Definicién amplia de los denunciantes cuyas
revelaciones estan protegidas (incluye, por
ejemplo, a empleados, contratistas, voluntariog
otras personas con informacion privilegiada)

Ambito de la proteccion:
materia protegida

Definicién amplia de
irregularidades
denunciables

Definicion amplia de irregularidades denunciah
gue suponen un dafio 0 amenaza para el interg
publico (incluye la corrupcidn, las malas préctic
financieras y otras infraccion&gales, normativg
y éticas)

les
33
as

Elementos de proteccion
proteccion frente a las
represalias

Proteccion amplia frente
las represalias

d_as protecciones cubren una amplia variedad ¢
actos de represalia y consecuencias negativas
ejemplo, exencién de responsabilidad legal,
proteccion frente al enjuiciamiento, a las
represalias directas, a decisiones negativas pa
empleo, al acoso)

e
(por

rae

Medios de recurso amplic
frente a las represalias

DRecursos por la via civil o laboral amplios y
accesibles para los denunciantes que sufren a
perjudiciales (por ejemplo, derechos de
indemnizacion o medidas cautelares, recayeng
manera realista sobre los empleadores u otros
represores la carga de demostrar que el acto
perjudicial no estuvo relacionado con la denun

ctos

ode

Cia).

Elementos de proteccion
canales de denuncia

Diversidad de canales de
denuncia internos y
reglamentarios

Toda la variedad de canales de denuncia inter
(i.e., de la organizacién) y de organismos
reguladores

nos

Canales de denuncia
externos (terceros, opini@
publica)

Las protecciones se extienden a las mismas
mevelaciones hechas publicamente o a tercerog
(revelaciones externas, por ejemplo, a medios
comunicacién, ONG, sindicatos, miembros del
Parlamento) si las circunstancias lo justificao o
requieren

Elementos de proteccion
anonimato

Disposiciones y
protecciones para las
denuncias anénimas

Las protecciones se extienden a las revelacion
hechas de forma an6nima, procurando que qu
las hace a) pueda informar de forma anénima
sea protegido si posteriormente es identificado

Confidencialidad protegid

& as protecciones comprenden requisitos de
confidencialidad para las irregularidades revela

1idas
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Areas

Criterio

Descripcion

Elementos de proteccion
mecanismos de aplicacio

Requisito de agotar
rprocedimientos internos ¢
revelacion de

irregularidades

Requisitos generales para que las organizacio
jeuenten con procedimientos internos de revelal
de irregularidades (por ejemplo, la obligacion d
establecer canales de denuncia, de contar con
procedimientos internos de investigacion y de
contar con procedimientos para apoyar y prote
a los denunciantes internos desde el momento
la revelacion)

nes
cion

ger
de

Sanciones para quienes
tomen represalias e
incentivos para los
denunciantes

Sanciones penales o disciplinarias razonables
responsables de las represalias asi como
recompensas econodmicas para los denunciant

a los

eS

Autoridad de supervision

Supervision mediante mwastigacion
independiente del denunciante o a cargo de ur
organismo o tribunal competente

Uso transparente de la
legislacion

Requisitos de transparencia y rendicion de cueg
sobre el uso de la legislacion (por ejemplo,
informes publicos anuales y disposiciones que
anulen las clausulas de confidencialidad en los
acuerdos entre empleador y empleado)

ntas

Elementos de la
proteccion: nocion de
buena fe

Umbrales de proteccion

Umbrales de proteccion gmfpor ejemplo,
convencimiento honesto y razonable de que hg
irregularidades, incluida la proteccién por los
"errores honestos"; no hay proteccion por
revelaciones o informaciones divulgadas a
sabiendas de su falsedad)

ty
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4. Analisis de algunos estudios de casos

En la siguiente seccion se examinan una serie de estudizsade seleccionados sobre la
legislacion destinada a proteger a los denunciantes delareigades, basados en el marco
analitico propuesto anteriormente.

4.1 Marco de la Union Europea (UE) regulador de lgoroteccion del
denunciante de irregularidades en el sector de I@grvicios financieros

La legislacién europea actual sobre la proteccién de denuncidatesegularidades esta
fragmentada y su aplicacion varia considerablemente entEstimdos miembros de la UE, ya
gue paises como el Reino Unido han adoptado marcos reglamedaréddsance general,
mientras que otros, como ltalia, estan ampliando lentamenéenbito de aplicacion. La
columna vertebral del marco juridico de la UE sobre la prigtecde denunciantes esta
compuesta por los siguientes textos:

- Reglamento (UE) N° 596/2014 de la UE sobre abuso del meredato/o al sector de los
servicios financieros (Parlamento Europeo, 2014);

- Directiva 2015/2392 relativa al mencionado Reglamento (UBPE/2014 en lo que respecta
a la comunicacion de posibles infracciones o infracciondssrei® dicho Reglamento a las
autoridades competentes (Parlamento Europeo, 2015);

- Resolucion 2016/2224 (INI) del Parlamento Europeo sobre las mddgitimas para la
proteccion de los denunciantes de irregularidades que, emlaragerés publico, revelan
informacion confidencial sobre empresas y organismos publicas d@irgector publico como
del privado (Parlamento Europeo, 2016);

- Directiva relativa a la proteccion de las personasmfoemnen sobre infracciones del Derecho
de la Unién, 2019 (Parlamento Europeo, 2019).

Del analisis de los textos mencionados surge un patrongelarbende a la necesidad de una
legislacion para toda la UE consagrada a la proteccion defsciantes y que se aplique
tanto al sector publico como al sector privado. Ello ha culmirada adopcion de una nueva
Directiva en abril de 2019, como se vera mas adelante.

4.1.1 Reglamento (UE) N° 596/2014 de la UE sobrasabdel mercado

El Reglamento establece "un marco normativo comun en leitGige las operaciones con
informacion privilegiada, la comunicacion ilicita de infonoiten privilegiada y la
manipulacién de mercado (abuso de mercado), asi como medmasnpedir el abuso de
mercado a fin de garantizar la integridad de los merdatgieros de la Unién y reforzar la
proteccion de los inversores y su confianza en esos merd@dokimento Europeo, 2014).

El Reglamento actia como precursor de la proteccion de los demiesoen el sector europeo
de los servicios financieros, centrandose exclusivamente frmpdaibles infracciones
relacionadas con el contexto especifico del abuso del mercado gueren él no hay detalles
en materia de cobertura, procedimientos y medidas de proteccién
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En el considerando 74 se subraya la importancia del papel de losidatesy@ue ayudan a
las autoridades competentes a "detectar y sancioneados de operaciones con informacién
privilegiada y de manipulacion de mercado”, y se estipula brene la necesidad de
establecer "mecanismos adecuados" para que se pueda @degiasibles infracciones y
proteger a ambas partes implicadas, especialmente en lespexta a la seguridad de los
datos personales y a las garantias del debido proceso. Aden&d)orta a la adopcion de
actos de ejecucion que especifiguen mas los procedimiefgo®nados con la comunicacion
de infracciones y con la correspondiente proteccion de las pgfspras datos personales,
como se dijo antes.

4.1.2 Directiva 2015/2392 relativa al Reglamentd5)}LN° 596/2014 en lo que respecta a la
comunicacion de posibles infracciones o infraccianeeales de dicho Reglamento a
las autoridades competentes

Para complementar el Reglamento 596/2014 de la UE y detadlarsus disposiciones en
materia de proteccion de denunciantes, la Directiva 2015/2392 eestamlocedimientos
externos aplicables a las comunicaciones de infraccionesga @los Estados miembros a
qgue cuenten con personal especializado y canales de comuni¢eidecir, canales de
comunicacion independientes y autonomos, que sean a la vez seggavanticen la
confidencialidad), para la recepcién y el seguimiento dedasunicaciones de infracciones
(Parlamento Europeo, 2015).

La Directiva 2015/2392 tiene un ambito de aplicacion mas limiyag® menos detallada que
la propuesta de Directiva antes mencionada, y la proteccitos @enpleados que denuncian
irregularidades solo adopta la forma de "cooperacion e intbroate informacion entre las
autoridades competentes" asociadas a la proteccion. A difedsu sucesora, no prevé una
proteccion detallada de los datos personales ni del presupip atiendo referencias sin
concretar a la necesidad de "procedimientos adecuados”. Napse dx los procedimientos
para las comunicaciones internas ni de cobertura. Solo disporasquersonas que trabajen
en virtud de un contrato de trabajo tengan acceso a "informa@éasoramiento completos
sobre las vias de recurso y procedimientos disponibles en virladetgslacion nacional" y
"asistencia efectiva de las autoridades competentes cornitadoeinjusto”. No se explicitan
mas disposiciones sobre esa proteccion. Por ejemplo, la Dirextiexhorta a la proteccion
de los denunciantes de irregularidades frente a las demanides debidas a acuerdos de
confidencialidad que son habituales.

4.1.3 Resolucion del Parlamento Europeo 2016/22240dtubre de 2017

Ante las criticas formuladas contra el Reglamento 596/201Dydativa 2015/2392, y ante
los procedimientos penales y civiles incoados contra los demies, que se exponen mas

11E]l articulo 32 se las define vagamente como “persaue trabajen en virtud de un contrato de trabajo
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abajo como parte de la jurisprudencia, el Parlamento Eusafgaio una resolucion en la que
destaca la necesidad de un marco juridico unificado y se yjtieimmente la presentacion
de una propuesta legislativa horizontal a escala de la UElagdvageccidn de los denunciantes
de irregularidades (Parlamento Europeo, 2017a). Mientras glegitdacion nacional de
proteccion de denunciantes se limita a menudo a las comunicasiome actos ilicitos, el
Parlamento Europeo present6 la nocién de "menoscabo del ig¢e€sI*? como un motivo
adicional para presentar la denuncia y pidié que estuviera wulgierlas propuestas de
legislacion.

La Resolucion pide a la Comisién Europea que "presente, arftealds de afio, una propuesta
legislativa horizontal por la que se establezca un marcoatieoncomuin exhaustivo que
garantice un alto nivel de proteccion general de los denuesiamt la Unidn, en el sector
publico y en el privado y asimismo en las institucionesjonates y europeas y en los
organismos, oficinas y agencias de la Union y nacionaléimgretes” (Parlamento Europeo,
2017b).

También sefiala que "la inexistencia de unos mecanismos decqgibot claramente
identificados [...] obstaculizan la actuacion de los denunciantelsace hincapié en la
necesidad de un "sistema coherente" de procedimientos inteemteryos, incluso mediante
la creacion de un organismo independiente encargado de ree®gEmuncias, asi como de
otro similar de la UE (especialmente en situacionesfiranterizas). También se pide que se
designe a una persona encargada especificamente de fasodenuncias dentro de cada
organizacion y que se dé prioridad a los procedimientos de denuraiitAunque expresa
su preocupacion por las llamadas clausulas de silenciamiento ernlas posibles riesgos
de represalias asociados con la denuncia de irregularidadessdlcion no presenta
sugerencias generales y concretas de proteccion apartendediass de apoyo, en concreto
las sanciones por represalias, la proteccion fisica, irclaidle los familiares, la asistencia
juridica, la ayuda econémica e indemnizaciones por dafios profesiofdtas medidas
incluyen la no sujecion a procedimientos penales o civilesanaiones administrativas o
disciplinarias, asi como medidas provisionales "para endgtaesalias como el despido, hasta
gue se produzca un resultado oficial de cualquier procedimiento attatinb, judicial o de
otro tipo".

También vale la pena sefialar que el texto es claro énfasis en la funcion de las autoridades
publicas, los sindicatos y las organizaciones de la sociedbgara ayudar a los denunciantes
de irregularidades y crear conciencia sobre los marcos juridigestes. En concreto, el
Parlamento Europeo destaca "la funcién de las autoridadeiegsildbs sindicatos y las
organizaciones de la sociedad civil para acompafiar y ayudas aenunciantes de
irregularidades en sus gestiones dentro de su organizacion"ayaUla importancia de la

12Esta nocidn incluye, sin limitarse a ello, la cpeidn, los conflictos de intereses, el uso iliciofondos
publicos, las amenazas contra el medio ambiensallal, la seguridad publica, la seguridad nacipital
proteccion de la vida privada y de los datos pextesn la elusion fiscal, las violaciones de loedeos de los
trabajadores y otros derechos sociales y los atexpréra los derechos humanos.

32



concienciacion de los empleados acerca de los marcos juridigrges en relacion con la
denuncia de irregularidades, en cooperacion con las organizasiod&ales".

4.1.4 Hacia un marco “horizontal” de proteccion: Bectiva relativa a la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones del Dereate la Union

Con el fin de avanzar hacia una ley general para toda lal/& este tema, y previas consultas
publicas (recuadro 4.1), el Parlamento Europeo adopto el 16 ildeaB019 una Directiva
gue establece "normas minimas comunes" para la proteccion oidolmsantes contra las
represalias en determinados ambitos politicos y sectorésidox los servicios financieros
(recuadro 4.2). La Directiva esta pendiente de aprobacioraperge los ministros de la UE,
tras lo cual los Estados miembros de la UE dispondran de dos afiasipglirla.

Recuadro 4.1 Directiva relativa a la proteccion déas personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unidn: cuestionespyoblemas relativos a su aplicacion

En las consultas publicas que precedieron a lacidieerelativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unsito el 15 por ciento de los encuestados tenia
conocimiento de las normas vigentes para la prigtecte los denunciantes en su pais de residencia
0 establecimiento. La falta de conciencia sobrel&echos y procedimientos entre los posibles
denunciantes supone un obstaculo importante parawmenten las tasas de denuncia.

Otro motivo de preocupacion es la capacidad dmtisuciones de la UE para hacer cumplir las
medidas de proteccion en caso de represalias.eetoefiunque la Comision Europea puede
demandar a un Gobierno por incumplimiento de lslagon de la UE, el procedimiento puede ser
muy lento. Las dificultades de aplicacion pueddredse a cuestiones estructurales relacionadas
con la naturaleza del sistema de la UE, y los Bstad siempre han cumplido las sentencias
dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Husaacoa proteger a los denunciantes.

La Directiva define al denunciante como "una persona figioa& comunica o revela
informacion sobre infracciones” de la legislacion de la UEéwioia en el marco de sus
actividades laborales", y va més all4 del ambito traditide la proteccion de los denunciantes
al incluir explicitamente a los trabajadores autonomos y acldsnistas.

La Directiva establece “normas minimas comunes para lagoioh de las personas que
denuncien” actividades ilicitas o abusos de la ley en relacidinfracciones en las siguientes
actividades:

e contratacion publica;

» servicios financieros, prevencion del blanqueo de capitglefinanciacion del
terrorismo;

» seguridad de los productos;

» seguridad del transporte;

» proteccion del medio ambiente;
* seguridad nuclear;

» seguridad de los alimentos y los piensos, salud y bienestas driinales;
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* salud publica;

e proteccioén de los consumidores;

proteccion de la intimidad y de los datos personales, asileoseguridad de las redes

y de los sistemas de informacion.

Afecta a las personas que trabajan en el sector privadoiogylojue obtuvieron informacion
sobre infracciones en un contexto laboral; establece procedimnipata la presentacion
interna y externa de informes y el seguimiento de los misestablece personal encargado
especificamente de ocuparse de las denuncias ante lagdagsrcompetentes; expone las
condiciones para la proteccion de los informantes; y detalla lsmedidas de proteccion de
los denunciantes frente a las represalias como las sanpmmdishas represalias.

Recuadro 4.2 Condiciones que se han de reunir paracibir proteccioén con arreglo a la
propuesta de Directiva relativa a la proteccion déas personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién

Medidas para proteger a los informantes frente a neresalias

La informacion deberd comunicarse de buena fegrieloi “motivos fundados para pensar que s
denuncia o revelacion resultaban necesarias pfaraniar sobre una infraccion” contemplada po
la Directiva, incluida la revelacion de secretomecciales obtenidos en un contexto relacionad
con el trabajo.

Los Estados miembros promoveréan el uso de cauta@s antes de que se recurra a la denur
externa siempre que pueda ponerse remedio a é&@idn internamente de manera efectiva 'y
siempre que el denunciante considere que no hsyoride represalias”, pero no se establece la|
obligatoriedad de proteccion.

“Es necesario proteger la revelacion publica dermbcion teniendo en cuenta principios
democraticos tales como la transparencia y la céndie cuentas, y derechos fundamentales
como la libertad de expresion y la libertad deneslios de comunicacién, al tiempo que se
encuentra un equilibrio entre el interés de losresgrios en la gestion de sus organizaciones
defensa de sus intereses y el interés de los @ndacen que se le proteja contra toda forma de
perjuicio, conforme a los criterios desarrolladosaejurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.”

Todas las entidades de 50 0 més empleados o Idsipias de 10.000 o més habitantes y las
entidades cubiertas por una ley aparte de la Usedseran establecer cauces y procedimientos
internos de denuncia en consulta con los reprasestde los trabajadores, y se les anima a qu
establezcan cauces internos para la recepcidrggaimiento de las denuncias.

Los Estados miembros “pueden decidir si las enédauiblicas y privadas y las autoridades
competentes aceptan y tramitan denuncias anonieniadrelcciones”.

Los cauces externos de denuncia deberan ser irtlep&®s y autbnomos, y permitiran la
presentacion de denuncias por escrito o verbalmpateria telefonica u otros sistemas de
mensajeria de voz y, previa solicitud del denurteigsor medio de una reunién presencial dent]
de un plazo.

o = C
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» “Las personas necesitan proteccion juridica espadafiando obtienen la informacién que
transmiten con motivo de sus actividades laboralesr tanto, corren el riesgo de represalias
laborales frente a la persona de la que dependeadi® a efectos laborales”.

» Esta proteccién no dependera de que la informagdevele internamente o externamente.

« Las autoridades competentes pondran a dispositidrmacion accesible, amplia e independiente,
asi como una ayuda eficaz.

* En los procesos ante un érgano jurisdiccionaliv@sata los perjuicios sufridos por el denunciante,
y a reserva de que éste dé motivos razonablecpmaque el perjuicio se origind como represalia
por haber presentado la denuncia o por la revelacairesponderd a la persona que haya tomado
la medida perjudicial probar que la misma se basd@tivos debidamente justificados

» Deberia tenerse acceso, en su caso, a medidastomagecontra represalias.

* Ademas de la exencidn respecto de las medidadiroizntos y medios de recurso previstos en
la en la Directiva (UE) 2016/943, en los procesmiciales, incluidos los relativos a difamacion,
violacion de derechos de autor, vulneracion detdidencialidad, o a solicitudes de
indemnizacién basadas en legislacion laboral payadblica o colectiva, los denunciantes tendran
derecho a alegar en su descargo el haber presefithdodenuncia o revelacion de conformidad
con esa Directiva.

» Los Estados miembros podran disponer otras medilasistencia y apoyo financiero a los
denunciantes en el marco de procesos judiciales.

» Las autoridades competentes deberian velar pdaddentidad de los interesados sea protegid

o

» Los interesados disfrutaran plenamente de sushiesate conformidad con la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, ireclaigresuncion de inocencia, el derecho a un
medio efectivo de recurso y a un juicio imparcial ylerecho de defensa.

Fuente: Parlamento Europeo, 2019, articulos 5 2112,20 a 22.

En cuanto a las medidas especificas para proteger a losc@anes, la propuesta de Directiva
protege contra las diferentes formas de discriminacion y a@e®n el lugar de trabajo
mediante la prestacion de asesoramiento juridico y la adopcitedidas correctoras (como
medidas provisionales y la inversion de la carga de la prud@ba)bién protege a los
denunciantes contra las acciones legales tomadas contra ettsléula relacion laboral (por
ejemplo, difamacién, violacién de los derechos de autor o Volael secreto), garantiza que
los denunciantes no sean responsables de la revelacion de aborifespecialmente en el
caso especifico de las clausulas de silenciamiento)gg s&nciones en caso de represalias.

La propuesta de Directiva se basa en la Carta de losHasréundamentales de la Union
Europea para garantizar el derecho de las personas acusadaslgruinciante a un juicio
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imparcial, y estipula la necesidad de proteger su ideht@ano ocurre con las personas que
denuncian y con todo el tratamiento de los datos persdiales.

Sin embargo, aunque la Directiva reconoce claramente el papslgsiedicatos y otras terceras
partes, permitiéndoles recibir quejas externas y llamandatoasulta a la hora de instaurar
mecanismos internos de denuncia, no establece una autoridad pdeaU&iancargada de
recoger las denuncias, como sugeria la Resolucion 2016/2224. Admmidan planteado
algunos problemas, como el de unos cauces de denuncia mugmsnie jerarquizados, con
prioridad para los cauces internos y externos; sobre lo dimda su alcance a determinados
ambitos de politica, comprometiendo la igualdad en la prétecls los denunciantes; y sobre
la lista de categorias de personas cubiertas, en feodigriran explicitamente los funcionarios
publicos (Unién Europea de Radiodifusién, 2018).

4.2 Aplicacién del Reglamento de la UE

4.2.1 Beélgica, Ley de julio de 2017

La Ley belga sobre la supervision del sector financierolgsigervicios financieros, de 31 de
julio de 2017, garantiza la proteccidén de quienes denuncian irreiqules ante la Autoridad
de los Servicios y Mercados Financieros (FSMA), el regulidanciero belga. Esta Ley se
refiere explicitamente tanto a la Directiva 2015/2392 como gleRento 596/2014 de la UE
y establece los principios para la proteccién de los denuesialet irregularidades, que la
FSMA se encarga de pormenorizar mas. En general la lbeyjua cumple y sigue las
recomendaciones formuladas por la Directiva y el Reglameotdescribe los cauces internos
de denuncia y solo prevé la proteccion en el caso de quewecdea través de los cauces de
la FSMA (sin la creacion de un nuevo o6rgano independiente). Axldmdey no preve
explicitamente la proteccion de los datos personales.

Entre los principales aspectos de esta Ley figuran:

» La proteccion frente a cualquier forma de responsabilidaldiygredo procedimientos
civiles, penales y disciplinarios, y frente a sancigmedesionales si el denunciante
actla de buena fe (condicion que fija la Ley para toda forrpaotieccion). Por tanto,
una denuncia de buena fe no infringe los acuerdos de confiligatian virtud de esta
Ley (salvo en el caso de los abogados).

* La cobertura abarca a todos los trabajadores de los seffindaosieros; también se
extiende a los proveedores autdbnomos de servicios financiertss yempleados de
empresas subsidiarias.

13 Articulo 18: “Todo tratamiento de datos personatesizado en aplicacion de la presente Directivelpido
el intercambio o la transmisién de datos persoradesas autoridades competentes, debera atenérse a
dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 y en ladbvva (UE) 2016/68025, y todo intercambio o
transmision de informacion efectuado por las adéatés competentes a escala de la Unién deberéskeaa
cabo de conformidad con el Reglamento (CE) n.°0f8/2Los datos personales cuya pertinencia noteesul
evidente para la tramitacion de un caso espedéicaliminaran inmediatamerite.
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La FSMA garantiza el anonimato y la proteccién de los dawsonales del
denunciante.

Su aplicacién es obligatoria (es decir, no se puede renup@aramente a sus
disposiciones, por ejemplo, en las clausulas de los contrattralbdgo y mediante
cldusulas de confidencialidad).

En caso de denuncia de buena fe, esta prohibida toda forma dealr@pres
discriminacion y demés tipos de trato injusto.

Las medidas de proteccion solo se aplican durante un periodo desé® anpartir de
la fecha de la denuncia o, "si durante ese periodo se inmogmacedimiento, hasta
gue el tribunal resuelva definitivamente", garantizandopeolaccion incluso después
de la terminacion de la relacién de trabajo.

En las instituciones financieras es obligatorio contar con giméntos internos para
denunciar.

En el caso de los denunciantes, se invierte la cargaptedha; es decir, en caso de
trato injusto tras haberse hecho la denuncia, el empleadirdtque demostrar que ese
trato no se debe a la denuncia.

En caso de rescision abusiva del contrato, pueden presemrtaesnaciones por dafios
y perjuicios (o solicitarse la reincorporacion).

Sin embargo, cabe sefialar algunas lagunas:

4.2.2

No se ha establecido ningin érgano independiente; la denunciaese tnagés de la
FSMA.

En la Ley no hay ninguna mencién a sindicatos ni a organizaderempleadores.

No contiene informacion sobre la proteccién de las personasdasu$acluida la de
sus datos personales).

No existe para los denunciantes de irregularidades ninguntiveeecondémico, en
contra de lo que propone el Reglamento 596/2014 de la UE sobre etlebuseocado.

Jurisprudencia del Tribunal Europeo de DerezhHumanos

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos dasificlenuncia de
irregularidades como una forma de libertad de expresioneytiacapié en la importancia de
proporcionar una proteccion adecuada a los denunciantes contraf@sentias y represalias
arbitrarias (Naciones Unidas, 2015, pag. 13). Por tantdrted del articulo 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos la denuncia de irregularidades sgernsia accion que
justifica una proteccién especial, que se considera exteasibigar de trabajo y a la funcion
publica. El tribunal establecio seis criterios para proporcian@s denunciantes la proteccion
del articulo 10:

gran interés publico;
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» interés publico lo suficientemente grande como para “invalida obligacién de
confidencialidad legalmente impuesta";

* no hay ninguna alternativa disponible para remediar el delitoegia de descubrir;

* los perjuicios causados no deben pesar mas que el intepishtied en que se revele
la informacion;

* la revelacion no debe estar motivada por ningun agravio, antagomisprovecho
personal;

* se ha de actuar de buena fe y "en la creencia de quéotenacion es veraz y su
revelacion es de interés publico".

He aqui algunos casos ilustrativos.

Guja c. Republica de Moldova — No. 14277/04

lacob Guja, Jefe del Departamento de Prensa de |an®fiel Fiscal General, fue despedido
tras revelar informacion sobre politicos que ejercian inflaestiel poder judicial. El Tribunal
dictaminé que el despido de un funcionario publico por haber denureiadi@erencia del
Gobierno en la administracién de justicia penal constituiaviotacion del articulo 10 del
Convenio (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2018). Dado que f@nexistanismos
internos de presentacion de denuncias, era evidente que é§ iptdslico en la revelacidon
pesaba mas que los perjuicios sufridos por la autoridad publisanicédn impuesta fue muy
alta, sobre todo porque se considero6 establecida la buenaéndetiante. El Tribunal sefialo:

Se impuso al demandante la sancién mas alta posible. Auncu#tdaisiades podian
haber aplicado una sanciébn menos severa, optaron por despediaatidata, sin duda
una medida muy dura. Esta sancién no solo tuvo repercusionevag@gatila carrera
del demandante, sino que también podria tener un grave eéeatizamor en otros
empleados de la Fiscalia General para disuadirlos de denuneiguier conducta
indebida. Ademas, habida cuenta de la cobertura mediaticastedel demandante, la
sancién podria tener un efecto paralizador no solo para los eloplda la Fiscalia
General, sino también para muchos otros funcionarios y empleados.

En tales circunstancias, el Tribunal consideré que era ifdiftificar la aplicacion de una
sancion tan severa”.

El Sr. Guja fue readmitido en junio de 2008, pero no se le propdrda credencial para
acceder a los locales ni se le asignaron tareas, ydielpslias volvio a ser destituido con el
acuerdo del sindicato y con la premisa de que habia sergatistaccion del Fiscal General,
gue habia sido sustituido. Los tribunales nacionales mantuviedwms@do sin examinar las
alegaciones de que éste fue "efectivamente un intento datt@idades de deshacerse de un
empleado que consideraban incobmodo" (Tribunal Europeo de Derechos HuRE®)sDiez
aflos mas tarde, el Tribunal dictamin6 que el despido violabaammé&s el articulo 10 del
Convenio, y ordend una vez mas la readmision. El Tribunal SepdenMoldova ordené al
Fiscal General que ejecutara la sentencia del Tribunab{Bi¥oldova, 2018).
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Heinisch c. Alemania — No. 28274/08

Heinisch, denunciante que trabajaba para el Estado de ,Hedimlespedida de su
trabajo tras interponer una accion penal alegando deficieatlas cuidados prestados
por un empleador privado; estas deficiencias consistian en quer&nal y los
cuidados eran insuficientes, y la documentacion sobre los cujdadassfactoria”.
Los tribunales nacionales le denegaron la readmision. El Tribdio@min6 que
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 2011):

En determinadas circunstancias, el sefialamiento por parteatepleado del
sector publico de conductas ilegales o irregularidadesegezlde trabajo debe
ser objeto de proteccion. En particular, ello debe semasido el empleado o
funcionario de que se trate sea la Unica persona, o forneedeanina pequefia
categoria de personas, que conozca lo que ocurre en el yapajolo tanto,
esté en inmejorable situacién de actuar en aras delsrgengral, alertando al
empleador o a la opinion publica en general

Marchenko c. Ucrania — No. 4063/04

Marchenko, funcionario publico, profesor y el lider sindical enssueada, fue condenado a
prision, con suspension de la pena, por acusar publicamentegesioisde malversacion de
fondos publicos y pedir una investigacion oficial. El Tribunal, sdérease de Guja c. la
Republica de Moldova, dictaminé que (Tribunal Europeo de Derechoattisn2009):

El sefialamiento por parte de un empleado del sector publicondectas ilegales o
irregularidades en el lugar de trabajo debe ser objeto ad=pi@n, en particular cuando
el empleado de que se trate forme parte de un pequefio grupsaeapeyabedoras de
lo que ocurre en el trabajo y, por lo tanto, esté en inmejosithkecion de actuar en
aras del interés general, alertando al empleador o a la opiffifina en general. ... A
la luz del deber de discrecién arriba mencionado, dichaawéal debe hacerse en
primer lugar al superior jerarquico de la persona o a otosidad u 6rgano competente.
Solo si esto es manifiestamente inviable, y como Ultenanso, podria hacerse publica
la informacion.

Bucur y Toma c. Rumania — 40238/02

Constantin Bucur, que trabajaba para el departamento denuigily grabacién de
comunicaciones telefénicas de una unidad militar, fue condenadoaia®sle prision, con
suspension de la pena, por celebrar una conferencia de preasge darcual informé de que
su departamento intervino los teléfonos de gran nimero de peErsyghisliticos y empresarios.
Habiendo considerado factores como si el demandante disponiae atms medios para
transmitir la informacion, el interés general de la infacidn revelada, la exactitud de la
informacion hecha publica, el perjuicio causado a su depanta y la buena fe del primer
demandante, el Tribunal dictamin6 que "en una sociedad demacratitibiera sido necesaria
la injerencia en la libertad de expresién del primer daelaate, y en particular en su derecho
a transmitir informacion” (Tribunal Europeo de Derechos Huma&tds3).
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4.3 Marcos juridicos de algunos paises en materiaedproteccion de
denunciantes de irregularidades en el sector publicy en el sector de
los servicios financieros

4.3.1 Reino Unido

La legislacion del Reino Unido en materia de proteccion derdgantes es una de las mas
completas de la Unién Europea; consiste en la Ley de remadscde informacion de interés
publico de 1998 (Gobierno del Reino Unido, 1998, capitulo 23), la éeedechos laborales
de 1996 (Gobierno del Reino Unido, 1996, Capitulo 18) y las norntaslexsdas por la
Autoridad de Gestidn Financiera y la Autoridad de Reglamiém&autelar del Reino Unido.

Disposiciones clave de la legislacion sobre la peation de los denunciantes de
irregularidades

Tras la publicacion de un informe parlamentario en el guec®@nendaba que los bancos
establecieran mecanismos para proteger a los denunciantesdgsigigaran a una persona
encargada de gestionar eficazmente las denuncias de irdaées, la Autoridad de Gestion
Financiera y la Autoridad de Reglamentacion Cautelar del ReimdoUpublicaron un
documento de consulta en 2015 en el que se proponia que las institficianeieras del pais
adoptaran procedimientos para la denuncia y la protecciors diefmnciantes (FCA y PRA,
2015). A ello le siguié la emision de una nueva norma reguladorsddenuncias de
irregularidades que protege la confidencialidad de los denuesiant

Las reglas se aplican a las siguientes entidades (Conjriz216):

» Entidades de depésito del Reino Unido cuyos activos se elemaménimo de 250
millones de libras, incluidos los bancos, las cajas de @hotas cooperativas de
credito;

» Empresas de inversion designadas por la Autoridad de RegémidenCautelar;

* las empresas de seguros y reaseguros incluidas en db afebaplicacion de la
Directiva Solvencia Il (2009/138/CE), asi como la Societylo§d's y los agentes de
gestion

El instrumento legal define a un denunciante como la persanhaya revelado, o tenga la
intencion de revelar, un asunto que deba ser denunciado anpnesa, a la Autoridad de

Gestion Financiera o la Autoridad de Reglamentacién Cauteleon arreglo a la Ley de

derechos laborales de 1996. La revelacion protegida tiene queehagplicitamente "en aras
del interés general'. Ademas, el instrumento juridico no impbtdeber legal” de alertar del

hecho; en otras palabras, los empleados no tienen la obligacitemaleciar antes de dar esa
alerta. Ademas, "el Reino Unido eliminé el término 'buehde su legislacidon en relacion con
la determinacion de si una revelacién retne las condicparasser protegida, pero retuvo los
criterios para decidir sobre medidas correctivas de ind=widn o reembolso” (Gobierno de
Trinidad y Tabago, 2015, pag. 41).

Las normas exigen a las empresas antes mencionadas que (@p\d046):
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* nombren a un denominado defensor de los denunciantes encargado deagarant
supervisar la integridad, independencia y eficacia de lascpsliy procedimientos de
la empresa en materia de denuncias;

» establezcan, apliguen y mantengan mecanismos internos adegeéidases para que
los denunciantes revelen "asuntos denunciatjjes"

» impartan formacién adecuada sobre los mecanismos de denurusaempleados
residentes en el Reino Unido, a sus directivos y a los empleasijosnsables del
funcionamiento de los mecanismos internos de denuncia, informandoleslabre
servicios de denuncia de irregularidades de la Autoridad dedéBd-inanciera y la
Autoridad de Reglamentacién Cautelar;

* publiquen un informe de periodicidad al menos anual al consejo deisiation de
la empresa sobre la eficacia de sus sistemas en retacidas denuncias;

* hagan constar en las condiciones de cualquier acuerdo resotdnrim trabajador
gue nada en dicho acuerdo impedira a un trabajador hacer eteci@v protegida; lo
gue significa que en tal redaccion debe constar explicitamentlsjtabajadores
tienen derecho legal a denunciar irregularidades.

La Ley de revelaciones de informacion de interés publico de @r@®8ge a los denunciantes
gue actuan en aras del interés general frente a lasadips, en particular haciendo uso del
derecho a presentar una denuncia ante el Tribunal de Empleonyeciiaias correctivas en
caso de despido improcedente. La Ley no establece un Organonidiéepe protege la
notificacion confidencial y no la notificacion anénima, y seaban procedimientos internos
en el caso del sector privado. Ademas, establece caxteeisos de denuncia, ya que pueden
ser presentadas a un "Ministro de la Corona" y al TribunBhg@eo. La lista de revelaciones
protegidas (Gobierno del Reino Unido, 1998, Parte IV.A) es déctear muy amplio y
comprende revelaciones cuando:

» se haya cometido, se esté cometiendo o probablemente se nordet#o;

» alguien haya incumplido, esté incumpliendo o probablemente inauaigpina de
las obligaciones legales a las que esta sujeto;

* se haya producido, se esté produciendo o probablemente se produngastioe;

* haya estado, esté o probablemente vaya a estar en pelgtoda la seguridad de
cualquier persona;

» se haya producido, se esté produciendo o probablemente se produd@@oun
ambiental; o,

14Este término se define de manera amplia y no s@lamasuntos normativos o delitos penales. Tang®sén
aplica a la revelacion de informacién por parteedeeros.
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» de manera deliberada se haya ocultado, se esté ocultprafzablemente se oculte
informacion que tienda a demostrar cualquier asunto corresponaiensquiera
de los parrafos precedentes.

La Ley también protege a los denunciantes de irregularidadesrtogbpor acuerdos de
confidencialidad, con excepciones como las de abogados y médicogadobli
profesionalmente a guardar confidencialidad. Esta proteccion dddptana de un "derecho
a no sufrir perjuicios" y se remonta a la sancién de "despigmcedenté® en el marco de la
Ley del Reino Unido de 1996 sobre derechos laborales, con pasitalmision asi como
indemnizacion por dicho despido.

Por ultimo, la proteccion se extiende a los contratistapleatios temporales, consultores y
proveedores en virtud de la Ley de derechos laborales de 1996.

4.3.2 Estados Unidos de América

Con una larga tradicion de proteccion de denunciantes quemsmteeal siglo XIX, se

considera que los Estados Unidos tienen el marco mas comgletotdccion e incentivacion
de denunciantes. Ese marco comprende la Ley de proteccion decidetes de 1989,
enmendada en 2012, la Ley Sarbanes-Oxley de 2002 y la Leybadki-de reforma de Wall
Street y proteccion del consumidor (“Ley Dodd-Frank™) de 2010.

La primera se centra en los empleados federales, la seganda empresas privadas que
comercian en la bolsa de valores y sus filiales, y taeta en los denunciantes de
irregularidades en el sector financiero. Las tres leydwen diferentes aspectos de la
proteccion de los denunciantes y, en conjunto, llenan los diferestéos. Las tres se ocupan
de la confidencialidad de la identidad y la protecciorodalhtos personales.

Las autoridades normativas competentes también tienenridigecty normas sobre la

proteccion de denunciantes, como la Comisién de Operaciame§&uturos de Productos

Basicos (CFTC) de los Estados Unidos y la SEC de los Estanildes {Freshfields Bruckhaus

Deringer, 2017). Estos reguladores actian como agencias ensatgguacesar las denuncias
(recibiéndolas, investigandolas y ofreciendo incentivos econémicekcaso de la SEC, por

ejemplo; igual ocurre en el caso de la Junta de Protecci@istianas de Mérito) (OECD,

2010).

154A los efectos de esta Parte se considerara qeenuieado ha sido despedido injustamente si lanrézdde
haber mas de una, la razon principal) del despsdgue el empleado hizo una revelacién protegitf&ase
Gobierno del Reino Unido, 1996.
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Principales disposiciones de la legislacion en mai de proteccién de denunciantes

Ley Dodd-Frank de 2010:

0o

define al denunciante como "la persona que proporciona a lacB&@rreglo a los
procedimientos que tiene establecidos, informacién relacionadamednfraccion
de la legislacion sobre valores";

revelacion directa a la SEC sin la obligacion de pasamepa por los
procedimientos internos;

Posibles recompensas econdmicas por revelar informaciore€Cla S

tipificacion penal de toda medida que se tome en represalifeponciar a la SEC;
en otras palabras, "los empleadores no podran despedir, deguwsgander, acosar
ni discriminar en modo alguno a un empleado en sus condicioeesaiieo porque
el empleado haya denunciado conductas que, en su opinion razoriabgan la
legislacion federal en materia de valores";

invalidacién de un acuerdo de confidencialidad que se detegquménfringe la
Ley Dodd-Frank (Gobierno de los Estados Unidos de América, 2010).

Ley Sarbanes-Oxley de 2002:

(0]

la proteccion no se limita a las empresas cotizantes,gsiacse extiende a sus
filiales;

Entre los recursos de reparacion de que dispone el denunciamten figu
readmision, las pagas atrasadas y e indemnizacion por dagomkes)

Tanto la Ley Sarbanes-Oxley como la Ley Dodd-Frank incluyeeclisito de
ofrecer lineas directas para las revelaciones anonimagjadas por operadoras
independientes (Gobierno de los Estados Unidos de América, 2002).

Ley de proteccion de denunciantes de 1989:

0o

Derecho privado a entablar acciones por el que los denunciantes guedentar
una demanda por represalias ante un tribunal federal (Gobierras destados
Unidos de América, 1989).

En la practica, solo las revelaciones hechas ante |ss8E@nsideran validas para la proteccion
(de acuerdo con el Tribunal Supremo). Ademas, el hecho da pggslacion no obligue a las
empresas a establecer programas de denuncia de irregpdgrida dado lugar a diversos
grados de cumplimiento (Gresko, 2018). Mas importante aln esq@speiesta a la practica
comun de incluir restricciones en los contratos para ekdicentivacion de los denunciantes
(Moberly, Thomas y Zuckerman, 2014), sobre todo a través deitdauw® silenciamiento, la
SEC ha emitido una orden que prohibe esas clausulas aladmiaistrativamente contra una
empresa "por exigir a los empleados firmar acuerdos de corifiidad que pudieran
impedirles denunciar violaciones" (Zuckerman, 2018).
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4.3.3 Singapur

Aunque Singapur se jacta de su s6lida cultura de buen gobierncatimgbéy en 2017 ocupd
el sexto lugar en el indice de Percepciéon de la Corrupcitticadb por Transparencia
Internacional (Transparencia Internacional, 2017b), actualmen&xigte una legislacion
general que proteja a los denunciantes de irregularidades (UAgaviyndan, 2018). Si bien
la Ley de prevencion de la corrupcion del pais estd siemdsada y es probable que se
modifique, el Gobierno es reacio a introducir tales leyes, doli@ porque puede tener
repercusiones en las leyes sobre empleo y difamacion, yéampbique puede aumentar el
costo hacer negocios (McLaren, Kendall y Rook, 2019).

Principales disposiciones de la legislacion sobregteccion de denunciantes

Entre las disposiciones que encontramos en una diversidad de tegales y normas
administrativas para proteger a los denunciantes figuraiglaigntes.

* Ley de prevencion de la corrupcion (Gobierno de Singapur, 2012)ticui@B6
permite el anonimato de los denunciantes que dependen de la Qficina
Investigacion de Practicas Corruptés.

» Ley de corrupcién, trafico de drogas y otros delitos gravesfiécacion de
beneficios) (Gobierno de Singapur, 1993): la denuncia es obligatoelacaso de
trafico de drogas y conducta delictiva, incluso para los lEoguw los abogados
afectados por el deber de confidencialidad (articulo 39). ltwsils 43, 44 y 45
también protegen a los denunciantes en los casos concretosnaadasi con el
blanqueo de capitales y protegen el anonimato.

» Ley de seguridad y salud en el trabajo (Gobierno de Singapur,)268Q6aticulo
18 prohibe a los empleadores despedir a un empleado que "de buesyaf
solicitado la asistencia de, o hecho un informe a,” un a@tspeuna persona
autorizada o cualquier otra autoridad publica en materia Idd yaseguridad
Unicamente; y que ayude a llevar a cabo cualquier inspeccionstigaaon por
infraccion de la ley".

» Ley de competencia (Gobierno de Singapur, 2006b): la ley estalnelerograma
de Clemencia por el que se reconoce el anonimato y la inmurlmdenunciantes
gue informen a la Comisién de la Competencia de Singapse les reduce hasta
el 100 por ciento de las sanciones econémicas.

6Por ejemplo, hace poco el Banco Central cerré dasds por presuntas actividades de blanqueo delespi
relacionadas con el fondo 1MDB en Malasia.

17Sujeto a excepciones, pues los tribunales puedecaeel derecho al anonimato si hay razonesqaex
gue "no se puede hacer justicia sin revelar latidad del informante, o que el denunciante no aje&fuera
verdadera la declaracion que estaba haciendo, ceglreente sabia que la declaracion era falsa".

18 Rebautizada en 2018 como Comisién de la Competgnde! Consumidor.

44



* Leyde sociedades de Singapur (Gobierno de Singapur, 2006c): losesutinen
el deber imperativo de denunciar los presuntos fraudes cometidios empleados
contra la empresa auditada.

» Cddigo Penal (Gobierno de Singapur, 2008): su capitulo 224 protege altt®dos
testigos, incluidos los informantes, de posibles represatiatos de intimidacion”,
practica que es habitual.

» Existen diversos incentivos y politicas, incluida la politd& denuncia de
irregularidades de la Autoridad Monetaria de Singapur, cuyesfia formulacién
publica de denuncias en el marco del cédigo de conducta del persona

» En el indice de Gobernanza y Transparencia de Singapur se @m@mNtos
adicionales el anonimato en los sistemas de proteccion de deneseistablecidos
por empresas cotizadas en la bolsa de Singapur (Universidad datgd@ingapur,
2018).

» El Cddigo de Buen Gobierno Corporativo de Singapur (Autoridad Moaederi
Singapur, 2018) alienta a las empresas que cotizan en bolstodes\a crear un
mecanismo de denuncia de irregularidades e informar sobpaedimientos a
los empleados.

» Dada la falta de disposiciones legales que explicitamente prdiejas represalias
a los denuncianté% incluidos los implicados en la actividad ilegal denunciama, |
tribunales tienen la facultad discrecional de determibasandose principalmente
en la motivacion y la "buena fe" de los denunciantes, en qdé@aéstos son
responsables.

En la préactica, la falta de proteccion explicita de losslpersonales de los denunciantes ha
repercutido en sus vidas y su seguridad, como lo demuestrscetle Tan Keng Hong, que en
2012 fue victima de un "hostigamiento incesante" debido a lacpaldin de "su nombre,
namero de documento de identidad y direccion” en un documentajymiblico. Hong habia
denunciado en relacién con una empresa energética en 2011 trapreabreciado un delito
ambiental mientras trabajaba en la Autoridad Maritima yuBoe de Singapur (Othman,
2014).

4.3.4 Sudafrica

La legislacion sudafricana sobre protecciéon de denunciantea ésyl de 2000 sobre
revelaciones protegidas. Esta Ley, enmendada en 2017 paranin@dda promulgada
originalmente (Gobierno de Sudafrica, 2017), protege a los addras remunerados,
incluidos los "contratistas independientes, consultores, ageatgelos que prestan servicios
a un cliente mientras estan empleados por un "servicio deeertghporal” (es decir, un

9Por ejemplo, la Ley de 2006 sobre valores y futurapitulo 289, no otorga proteccion a los deramtes de
delitos relacionados con valores.
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intermediario laboral)", tanto en el sector publico comelgmivado. La Ley también protege
contra los acuerdos de confidencialidad. Por otra parte,yialéesociedades (Gobierno de
Sudafrica, 2009) protege a los proveedores, incluidos los contrasag,omo a los
accionistas, directores, secretarios de empresas y furiompagscritos. Su texto es de gran
alcance, por cuanto menciona explicitamente posibles tipogpoesaéa contra la persona
denunciante, por ejemplo:

a) "ser sometida a cualquier medida disciplinaria;

b) ser despedida, suspendida, degradada, acosada o intimidada;
c) sea trasladada contra su voluntad;

d) serle negado un traslado o ascenso;

e) estar sujeta a una condicion en la relacion de trabajo fjaliezada 0 se mantiene
alterada en su perjuicio;

f) serle negada por el empleador una referencia o darle unaadvers
g) no ser nombrada para ningin empleo, profesion u oficio;

h) ser amenazada con cualquiera de las medidas a quiesarkfs parrafos a) a giipra
o]

i) sufrir algun otro efecto adverso en lo que respecta a seengpbfesion u oficio, por
ejemplo, respecto a oportunidades de empleo y seguridad ahagbtt

Ademads, la Ley de revelaciones protegidas de 2017 introduce ¢mabh de establecer
procedimientos internos de denuncia a nivel de la empresa gqeisito hacer que los
empleados conozcan su existencia. También contempla la proteccitan pracedimientos
civiles o disciplinarios. En cuanto a las garantias detldgiroceso, la ley establece que "podra
acudir a cualquier tribunal competente para obtener la reparapikmpiada cualquier
trabajador que haya sufrido, esté sufriendo o pueda sufrir unicgerpcupacional en
contravencion de lo dispuesto en el articuf8 8,cualquier persona en representacion de un
trabajador o trabajadora que no pueda actuar en su propio nofabrel. pasado, como
prescribia por ejemplo la Ley de relaciones del trabajo (Buabide Sudafrica, 1995), solo la
Comision de Conciliacion, Mediacién y Arbitraje y el Tribudal Trabajo podian prohibir el
despido improcedente y el perjuicio ocupacional y deternténardemnizacion por dafios y
perjuicios.

20| articulo 3 de la Ley de revelaciones protegia®017 estipula que “ningn empleado o trabajaddra
sufrir ningun perjuicio ocupacional por parte deesapleador por haber hecho una revelacion protégidae
"cuando un empleador, obedeciendo a la autoridpldce o implicita de un cliente o con el conoa@mtio de
éste, someta a un empleado o a un trabajador erjuigmo ocupacional, tanto el empleador como ielnté
responderan solidariamente por infraccion grave”.
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Las revelaciones se protegen, siguiendo los procedimien&dsezstios por los empleadores,
si se hacen de buena fe (aungque esta nocion no se define grdareselaciones protegidas
de 2000) y a través de cauces internos e informando:

e aunempleador;
e aun asesor juridico, en el curso de la obtencion de aseso@juidito;

» al Servicio de Policia de Sudafrica, a miembros del Par#ore incluso a los medios
de comunicacion;

» al Defensor del Pueblo, al Auditor General o a la persamganismo que prescriba la
normativa.

Los empleados estan protegidos frente a represalias profesignebs empleadores deben
proteger a los denunciantes de irregularidades o se ardasgaesponder en caso contrario.
La Ley prevé otras sanciones por el despido de los denuncipntééndose disponer una
indemnizacion por los dafios sufridos. Ademas, "seré nula cualigpesicion de un contrato
de trabajo o de otro acuerdo entre un empleador y un empleadomgagte objeto excluir
cualquier disposicién de la Ley de revelaciones protegidasjparal empleado se abstenga
de hacer esas revelaciones o para disuadirle de quagtd's ha

La Ley de revelaciones protegidas se aparta de la leidislareviamente examinada de varias
maneras, a saber:

+ faltan disposiciones especificas que protejan la informatgdas denunciantes;

* impone la necesidad de que los denunciantes identifiquen siiss@n los tribunales
de conformidad con el articulo 205 de la Ley de procedimgamal,

* no da detalles sobre los mecanismos y procedimientos internognposxte

* no prevé el establecimiento de un organismo independiente.

4.3.5 Tlnez

En marzo de 2017 Tunez aprobo una ley general de denuncia déanidsgles que incluia
una seccion sobre la protecciéon de los denunciantes (Gobiernonde, 2017). Esta Ley
define al denunciante como "la persona que sefiala a las adégricampetentes sospechas
fundadas de la existencia de hechos de corrupcion” en el gébtimo o en el privado, y hace
mencién especifica a las instituciones financieras publicdes gropiedad del Estado. Las
caracteristicas mas importantes de la ley son las sigsient

» proteccion explicita de la informacién personal, con garanitamfedencialidad si asi
se solicita, pero no del anonimato, ya que los denunciariies declarar su identidad
en el curso de su denuncia al organismo independiente;

» se confian al organismo anticorrupcién independiente los mecandendsnuncia
externa (se detallan los canales electrénicos, fisicos godeo, con disposiciones
especiales para las personas discapacitadas, y sézganafiormacion en un plazo de
dos meses);
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» obligacion de las entidades publicas y de las institucionetalestade establecer
mecanismos internos de denuncia y la designacion de unawstratinistrativa con
personal y financiacion suficientes encargada de tram#alelauncias;

 se disponen recompensas econoOmicas para las personas que alereen sobr
irregularidades financieras ilegales en el sector publico;

» se garantiza la protecciobn de los denunciantes otorgdndoles inmureeidel &
actuaciones penales, civiles y administrativas;

» proteccion de la seguridad, en caso necesario;

» proteccion de los datos personales;

» excepcion al deber de confidencialidad en los casos deeeelspecificos;

» asistencia juridica y psicolégica;

» indemnizacion en caso de que se ejerzan represalias;

* penas de prision para quienes divulguen la identidad de los demiesci

* penas de prision para quienes provoquen dafios fisicos a los denunciantes

* penas de prision para quienes ejerzan cualquier forma de tepresatra los
denunciantes;

* penas de prision en caso de obstruccién de la justicia.

A pesar de la amplitud de la ley y su cobertura general, no pretggicitamente a los
trabajadores del sector privado ni detalla procesos y caudesdecia propios de ese sector.
Ademas, no exime a los denunciantes de las disposiciones del @édigloque sancionan la
difamacién a dirigentes del Estado y a instituciones publgq#s a menudo se utilizan para
socavar la proteccion de los denunciantes (Gobierno de Tunez, 2017).

La aplicacion se ha demorado debido a que todavia no sehkeeisio el marco institucional
necesario. Por ejemplo, cerca de 280 instituciones publicas@iman creado unidades
administrativas encargadas de recibir y tramitar las dggmini se han publicado todavia los
decretos de aplicaciohd Presse de Tunisi@017).

4.3.6 Brasil

En general, el aparato brasilefio de proteccion de denunagsntesy limitado. No existe una
legislacién especifica sobre el tema, pero hay unadetayes y otras medidas que se ocupan
parcialmente de la cuestion. En un contexto de gran desconfiateapmlgeion publica hacia

el Gobierno, el Brasil adoptd nuevas leyes y politicas paraqgwer la transparencia (Otto,
2017; Wolfeet al, 2014). Los siguientes son los ejemplos mas notables.

» Constitucién Federal de 1988 (Gobierno del Brasil, 1988): La Cacistit prevé la
proteccion de los datos personales y el acceso a indemnipacidafios morales en
caso de infraccion.
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* Ley N° 8.443 de 1992 (Ley Organica del Tribunal de Cuentaa Daibn) (Gobierno
del Brasil, 1992): "Cualquier ciudadano, partido politicocesdn o sindicato tiene
legitimidad para denunciar irregularidades o ilegalidaegsecto de la ley nacional de
auditoria" (Wolfeet al, 2014).

* Ley N° 12.846 de 1.° de agosto de 2013 para combatir los astwsslgara la
administracion publica (denominada "Ley de empresa limpia") (Gubigel Brasil,
2013): Alienta a las empresas a establecer procedimientasosiee denuncia.

» Decreto N° 8.420/2015, complementario de la Ley N° 12.846 (GobiainBrdsil,
2015): Establece un programa de integridad, asi como codigmsdecta y codigos
éticos evaluados sobre la base de ciertos criterios, dlosdaeexistencia de cauces
internos de denuncia y mecanismos para la proteccién de denescErDecreto no
detalla estos cauces y mecanismos mas de esto.

* Ley N°8.112 de 1990 (Ley del servicio publico), modificada por laN'e$2.527 de
2011 sobre libertad de informacion (Gobierno del Brasil, 2011)edialacion obliga
a todos los servidores publicos a "sefialar a la atenciénadg@idad superior" u "otra
autoridad competente" las irregularidades de las que tenganimiento por razén de
Su cargo, y preve la proteccion frente a la responsabilidddpevial o administrativa,
pero no contra las represalias.

* Ley N° 13.608 de 2018 (Gobierno del Brasil, 2018): La ley autorikes @&stados,
sindicatos, distritos federales y municipios brasilefios ablestr sistemas de
recompensa para los denunciantes. También autoriza a lasediesilefios a
establecer lineas telefénicas de emergencia para los demescigarantizando su
confidencialidad, y crea un Fondo Nacional de Seguridad PUidica apoyar su
aplicacién y ayudar a crear el mecanismo de recompenda (ita Cruz, 2018).

En la practica, el sistema establecido no ha sidozfitwano lo demuestra el caso de Marcia
Reis, que fue encarcelada por denunciar irregularidades igocritas su liberacion, el
contenido de la legislacién y lo prolongado del proceso de investigd€Eransparencia
Internacional, 2015b). En esencia, dada la escasa informacion sobobdrtura de la
proteccion y la confusion que hay a su respecto, estosestiterios para tener derecho a la
proteccion frente a las represalias, el tipo de proteccion mmiopada y los acuerdos de
confidencialidad, el sistema brasilefio de proteccion de demiasisigue siendo muy débil.

4.3.7 Namibia

En octubre de 2017, se promulgaron dos instrumentos generales: La pegtedeion de
denunciantes de irregularidades N° 10 de 2017 y la Ley de protetertestigos N° 11 de 2017
(Gobierno de Namibia, 2017a, 2017b). Ambos instrumentos contienen dispesic
especificas de proteccion de denunciantes y testigos contiaiendbrma de represalia, con
mecanismos de recurso exhaustivos.

La Ley de proteccion de denunciantes de irregularidades tipdioa delito las represalias e
impone multa de 75.000 dolares Namibianos o pena de prision no sapEsiarfios, o ambas,
a toda persona hallada culpable de tomar represalias. Tahad&rsona sobre la que recae la
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presuncion de haber tomado la represalia carga con el péspreba de que la represalia
contra el denunciante no se debié a la revelaciéon. La Lieyndi@a explicitamente cuando
debe proporcionarse proteccién a los denunciantes en sus adis(dps39(2) y 43(3). De
conformidad con los mismos, el denunciante (y también sus @diega asociados) tiene
derecho a recibir proteccion desde la fecha en que a una pardgonaada le sea revelada
informacion sobre una conducta indebida. Las disposiciones taegi&blecen la nulidad de
cualquier disposicion en un contrato de trabajo que pretendaimngetar o desalentar que
los empleados revelen irregularidades. La ley establedguansnes independientes
especializadas, como la Oficina de Proteccion de Denuasjael Comité Asesor de
Proteccion de Denunciantes y el Tribunal de Revisibn en matieridProteccion de
Denunciantes, cuyo objeto es proporcionar a los denunciantessigiicimecanismos de
reparacion en casos de infraccidn y represalias. El segerekiab tribunales tiene las mismas
facultades, privilegios e inmunidades que los de un tribunalimkenar instancia en un asunto
civil.

Sin embargo, el Tribunal de Revision en materia de Prdtecks Denunciantes carece de la
independencia necesaria, pues el nombramiento de sus mierabnpste exclusivamente al
Presidente, previa recomendacion del Ministro. La disposiciétivela la terminacion de un
contrato que figura en el apartado 9 c) del articulo 11 no d&fineé consiste la "incapacidad
para desempefar”, y en el apartado 9 d) del mismo artseuha otorgado al Ministro la
prerrogativa de invocar "cualquier otra razon" que "considareaby suficiente" para terminar
el contrato de trabajo de cualquier miembro que preste igsreio el Tribunal. Si bien la ley
establece mecanismos que evolucionan hacia un entorno ee lelsgdenunciantes puedan
ejercer sus derechos y libertades, estas disposiciones héegacesidad de garantizar la
seguridad en sus cargos Y la independencia de los juecesaydenden materia de denuncia
de irregularidades.

La Ley de proteccidn de testigos contiene disposiciones deocaafgance para la proteccion
eficaz de los testigos y las personas allegadas cuya separidenestar pueda correr peligro
por el hecho de ser testigos, estar involucrados en lagziactes o estar relacionados con el
denunciante. La ley propone el establecimiento de una Unidarbtiedon de Testigos, un
Comité Consultivo de Proteccidon de Testigos, un ProgramaadecBion de Testigos y un
Tribunal de Revision de Decisiones sobre Proteccidn de Testigusoérganos independientes
encargados de la funcion de proteger a los testigos y ddieggue puedan ser blanco de
represalias.

Todo testigo puede solicitar su admisién en el ProgramaotiecBion de Testigos, para lo cual
no se requiere que presente pruebas. Siempre que haya motavosepaique "la seguridad o
el bienestar de cualquier testigo o persona allegada egpéieden estar amenazados por
cualquier persona o grupo o clase de personas, sean o no code@tatebido a su condicion
de testigo o persona allegada al testigo", dicha persona golexar su admision al Programa.
La Ley contiene disposiciones sélidas sobre la protecciénidertidad, llegando incluso a
proporcionar, si se hiciera necesario, una nueva identidad persona protegida o
antiguamente protegida. Dispone medidas soélidas para la noaqiéwel incluso en
procedimientos judiciales, de la identidad original a otraopersii de detalle alguno del
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acuerdo de proteccion ni de las actividades del Progranfraleccion de Testigos. El
incumplimiento conlleva, en caso de condena, multa de nden#80.000 délares de Namibia
0 pena de prisién de no mas de diez afios, o ambas cosas.

Ademads, en el articulo 57(1) de la ley se dispone que "larerpie haya obtenido acceso a
la informacion o a un documento relacionado con el Programa né gddar ni comunicar”
a otra persona informacion:

» sobre el programa;

» sobre la identidad o el paradero de una persona protegida, dmtimea persona
protegida o de una persona cuya admision en el programa haya e&é siendo
estudiada;

e (que comprometa o pueda comprometer la seguridad de cualquiembrw de la
Unidad o de cualquier persona que haya desempefiado una func@ddreddd o en
su nombre, o la integridad del programa.

En caso de incumplimiento se impondra multa de no mas de 100.@08sddé Namibia o
pena de prision de no mas de diez afios, 0 ambas cosas.

En cuanto al Tribunal de Revision en materia de Proteccion de Dani@sc el nombramiento
de sus miembros depende en gran medida de la autoridad polit@anpeonsulta con el
Presidente del Tribunal Supremo. Tampoco se garantiza ladseen el cargo, ya que la
Ley, en el parrafo 10 (c) de su articulo 61, no define loaumstituye "incapacidad para
desempeniar deberes", y en el parrafo 10 (d) facultarastkb para poner fin a sus contratos
por "cualquier otra raz6n" que "considere buena y suficiente".

4.3.8 Francia

En Francia, la Ley N° 2016-1691, de 9 de diciembre de 2016Gyaetata transparencia, la
lucha contra la corrupcién y la modernizacién de la vida econd@ichierno de Francia,
2016) atribuye al empleado la responsabilidad de presentanimaie a los supervisores
directos o indirectos, al empleador o a cualquier representaesignddo. La ley define al
denunciante en el articulo 6 como "toda persona fisica que raveldenuncie,
desinteresadamente y de buena fe, un crimen o delito, una &otaeive y manifiesta de un
compromiso internacional debidamente ratificado o aprobado pacigr un acto unilateral
de una organizacion internacional adoptado sobre la base dengz®miso, de la ley o del
reglamento, 0 una amenaza o perjuicio grave para eésnteneral, de los que haya tenido
conocimiento personalmente". La ley también proporciona a los dent@scian mecanismo
de apelacion a través de la autoridad judicial, la autoridkminéstrativa o al colegio
profesional dentro de un plazo razonable. Este plazo no se efiegto en casos de urgencia,
en los que se permite al denunciante eludir los procedimientosisiativos e informar
directamente a la autoridad judicial o administrativa @kgio profesional y hacer publica la
informacion.

Por lo tanto, la ley prevé que el denunciante haga publiceolamia€ion, especialmente si no
hay reparacion pasados tres meses después de haber lsectadeghiento. La ley alienta a las
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empresas que tengan un minimo de 50 empleados a establecesmesamternos para recibir
informes de los denunciantes, que deben especificar:

* la manera en que el denunciante aborda su informe, aportando closshéa
informacion o los documentos que puedan servir de apoyo al mismo;

» las medidas adoptadas por la empresa para informar sin dehaattar del informe y
garantizar su confidencialidad.

Se protege a los denunciantes de ser apartados de un prostgiiaieontratacion o del acceso
a un periodo de préacticas o de formacion profesional. Adeshasjculo 10.1) establece que
"ningun empleado podra ser sancionado, despedido o discriminestdadi indirectamente,
en particular en lo que se refiere a la remuneracidardaacion, la reclasificacion, el destino,
la cualificacion, la clasificacion, la promocion profesior@ltraslado o la renovaciéon del
contrato” por la presentacion de una denuncia.

Los procedimientos en el marco de la Autoridad de los Mercadaadieros (AMFY! solo
son aplicables cuando los hechos sospechosos se refieren adnéraci los textos europeos,
del Cédigo Monetario y Financiero o del Reglamento General d&l Auyo cumplimiento
la AMF est& encargada de hacer respetar (Autoridadsdilércados Financieros, 2018). El
denunciante que tenga conocimiento de estos hechos, por ejemplaida @ofesional o en
sus relaciones comerciales, puede entonces disfrutar de gardntiavez recibida la denuncia,
la AMF analiza los elementos y decide sobre las medidasgiémiento que le competen; no
puede ocuparse de las denuncias que fueran responsabilidad detatr@ades (por ejemplo,
la Autoridad de Control Cautelar y de Supervision), ni compeaisgenunciante, ni ofrecer
una solucién a un posible conflicto con un empleador.

4.3.9 Suiza (Canton de Ginebra)

En enero de 2018, el Consejo de Estado del Cantén de Ginebra®pegmoyecto de Ley
sobre la proteccion de los denunciantes (B507) (Consejo daoEdth Canton de Ginebra,
2018). Sin embargo, las disposiciones del proyecto de ley no sdaranssuficientes para
promover la denuncia de irregularidades y proteger a los dentexid@or ejemplo, en su
articulo 4(1) el proyecto de ley prevé que la denuncia stlefsiguiendo la jerarquia, en cuya
virtud la denuncia debe ser examinada por el empleador seg@plestio en el articulo 5(1)
a fin de determinar los hechos y para que adopte las rsetdasarias para que cesen los
comportamientos ilegales. Estas disposiciones no garantizadel@endencia de las personas
encargadas de examinar la denuncia ni prevén el estaldptinde mecanismos internos
independientes de presentacion de denuncias que pudieran garah@zemimato y la
confidencialidad del denunciante.

2! La AMF dispone de un sistema que le permite regiliiamitar alertas sobre posibles infraccionetade
normas que supervisa y que garantiza la confidiédathdel notificante y de las personas afectadias,
conformidad con la Ley N° 2016-1691 de 9 de diciende 2016 relativa a la transparencia, la lucimrada
corrupcion y la modernizacion de la vida econémica.
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Si bien en el articulo 8 se pide al empleador que estabyeacadimientos para denunciar
conductas ilicitas y proteger a los denunciantes y a losagsyigpara impartir a los superiores
inmediatos formacién en los procedimientos relacionados con laaanula proteccion de
los denunciantes y los testigos, no se hace referenciaiexpliestablecimiento de un brazo
independiente de la organizacion que presida en el exameasdgessincias.

En lo que respecta a la proteccion de los denunciantes délariédgdes, el proyecto de ley
atribuye esa responsabilidad exclusivamente a los empleadonessaa del principio
consagrado en el derecho internacional de que son los Estaddess ¥mpresas, los obligados
a respetar, proteger y cumplir los derechos humanos, entmudofigura la denuncia de
irregularidades, segun la clasificacion de la jurisprudendi@rd®inal Europeo de Derechos
Humanos citada en la seccion 4.2.2 supra. El articulaél proyecto de ley establece que "la
proteccion de los denunciantes y de los testigos de condudtas.ilisera proporcionada por
el empleador"”.

4.3.10 Canadéa (Quebec)

La Ley de 2016 para facilitar la revelacion de irregulagdackelativas a los organismos
publicos obliga a cualquier persona a hacer publica informaci&itieationes urgentes si
existen "motivos razonables para creer que una irregulanaéehido lugar o est4 a punto de
poner en grave riesgo la salud o la seguridad de una persbmeedie@ ambiente" (Gobierno
de Quebec, 2016). Sin embargo, la misma persona debe primero camastos hechos a la
policia o al Comisionado de Lucha contra la Corrupcion.

La ley también anima a cualquier persona a presentarfahfe del Pueblo de Quebec
solicitudes de informacion sobre como hacer una revelaciéadolg asesoramiento en
relacion con los procedimientos que deben seguirse. Se alideacatidades publicas y
privadas a que faciliten el establecimiento de mecanidgntesnos que permitan a los
trabajadores hacer revelaciones. La ley garantiza la cooigdidad y la proteccion de los
denunciantes frente a represalias. Sin embargo, la paenzise extiende a los trabajadores
municipales ni a los del sector privado. La ley tambiénétavwetirada de la proteccién a
quienes denuncien en los medios de comunicacion o no se dirijargerta policia.

4.3.11 Peru

El Peru ratific6 el Convenio de la OIT sobre las relasgote trabajo en la administracion
publica, 1978 (num. 151) en la Constitucion de 1979, citando la corrupci@n waande las
principales causas de la inestabilidad entre los funcionarios sikBdlioteca del Congreso,
1978, pag. 407). Fue el sexto Estado miembro de la OIT en hacerlo

En 2010, el Peru aprobo la Ley de proteccion al denunciante en eb aahiiinistrativo y de
colaboracion eficaz en el ambito penal (Gobierno del Peru, 2040gy se aplica a todo
ciudadano que denuncie de forma sustentada hechos arbitraeigalesien la administracion
publica, definidos como acciones u omisiones que contravengansassidiones legales
vigentes y afecten o pongan en peligro la funcion o eicepublico. La Contraloria General
recibe esas denuncias y se ocupa de las que son de su competnvando otras por las
instancias competentes. Sin embargo, Unicamente se admsitdamiuncias sobre el proceso de
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adquisicion contra actividades de defensa nacional, inteliggncilaciones exteriores.
También excluye la informacién obtenida lesionando derechos femtales o secretos
profesionales, o cuando el denunciante esté protegido por oasdesn relacion con hechos
gue sean materia de proceso judicial o administrativost8i @ibierta, la Ley garantiza la
confidencialidad de la denuncia; dispone la asignacion de ugocpdia proteger la identidad
del denunciante; faculta a la Contraloria General para proaédenunciante contra el despido
0 el acoso; permite a los tribunales u 6rganos administratdogir las sanciones penales o
administrativas de los coparticipes, pero no de los primspallpables; y concede un
porcentaje del producto de los fondos recuperados al denunciante.

Especificamente para los funcionarios publicos, el Cédigo a@a Etiige a cada entidad
gubernamental que establezca un mecanismo para protegeleaulosiantes entre sus filas.

4.4 Lista de comprobacion de la situacion en cadaafs del marco
reglamentario

El andlisis de los instrumentos juridicos de cada pais utilizahdwarco de Transparencia
Internacional muestra que aun queda mucho por hacer para etabaras juridicos generales
que aborden problemas concretos y destacados a los que hacerofeenunciantes de
irregularidades. La mayoria de los paises analizados non tiemdrales minimos de
proteccion, o los que tienen son ambiguos: los significados @mdkfe” u honestidad o las
implicaciones de los "errores honestos" a menudo no estdn diros. paises aun no
conceden proteccion a quienes denuncian por via andnima, aunquereadidorpueda ser
creible y til para enjuiciar a los autores. Las ocupacidedas "islas de honradez" no estan
protegidas de manera general frente al despido y otragasedt represalia, especialmente en
paises donde no existen marcos generales para la protecciomuteiaetes que estan
empezando a garantizar la proteccion a "cualquier" persorectjue la denuncia.

La mayoria de los instrumentos analizados todavia no disposancks internos de denuncia.
Aunqgue en todos los paises examinados existen modalidades de edaceos (comisiones
anticorrupcion, comisiones de proteccion del consumidor, comisameslores y cambio,
defensor del pueblo, policia), habitualmente se plantean dudasssobr@ependencia con
respecto a la influencia y a las injerencias de losipmdity las autoridades politicas o bien no
procesan o bien exoneran de ser procesados a los involucrados etecammportamientos
indebidos, haciendo vulnerables frente a las represalias a sjdiemencian irregularidades y
afianzando aun mas la cultura de la impunidad.

En el cuadro 4.1 se presenta una lista de comprobacion tiealzi@i en cada pais del marco
reglamentario de proteccion de los denunciantes de irregulasida
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Cuadro 4.1 Lista de comprobacion de la situacion ecada pais del marco reglamentario de proteccién dienunciantes

N . . Estados " o , . _— - . Cantén de Canada ,
Criterio Reino Unido Unidos Singapur | Sudafrica Tanez Brasil Bélgica Namibia Francia Ginebra (Quebec) Peru
Cobertura amplia de si si si si si ? si si si 2 si No
organizaciones
Definicion amplia de Si Si si Si Si 2 Si si si No Si si
irregularidades denunciables
Definicion amplia de denunciantgs Si Si Si Si Si No i S Si Si No Si
Legislacion general sob . . . . . . s . .
proteccién de denunciantes St St No St St No No St St ' St St
Diversidad de cauces de denur . . . . . .

2 2 ? ?
internos / reglamentarios St ’ ’ St St ' No St St ' St No
Cauces de denuncia exter! . . . . . . . . . .
(terceros /opinion puablica) Si Si Si Si Si Si Si Si Si No Si No
Umbrales de proteccion ? ? ? ? ? No ? Si ? No ? N¢
Disposiciones y protecciones para No ” Si " No ” Si Si ” No " Si
la denuncia an6nima
Proteccion de la confidencialidag Si Si Si Si Si Si Si Si Si No Si Si
Obligacién de tengorocedimientol
internos para la revelacion de Si ? Si ? Si Si Si Si Si Si Si No
informacion
Amplia proteccion frente a . . . . . s s . s 5 s .
represalias Si Si Si Si Si . : Si . ? : Si
Recursos amplios de reparaciéon . . . s . . s s s
frente a represalias Si Si Si . Si No No Si . ? . No
Sanciones a quienes ejercen s . s . . s s s .
represalias : Si . No Si No No Si . : . Si
Autoridad de supervisién Si Si No No No No No Si Si No Si Si
Uso transparente de la legislacion Si Si Si Si ? ? i S Yes Yes ? Yes ?

* No forma parte del marco de Transparencia Intgomeal.



4.5 Consideraciones de género para la elaboracioraplicacion de
marcos de protecciéon de denunciantes

Los mecanismos de proteccion de denunciantes deben evatoar ¢ cuenta la dinamica de
género en los lugares de trabajo susceptible de incentivar terdasda participacion
igualitaria de mujeres y hombres en la denuncia de comperitoriindebidos.

Los marcos juridicos relativos a la no discriminacion yualidad de oportunidades, asi como
a las relaciones del trabajo, pueden desempefiar un impquegrel en empoderar y habilitar
a las mujeres para que puedan tomar la decision de danlasdiaegularidades. De hecho, la
situacion laboral de las mujeres, especialmente en el eagoadticas contractuales poco
claras, puede influir en su &nimo para denunciar irregulasdade

En lo que respecta a la normativa y la legislacion que re@siaecificamente la denuncia de
irregularidades, los estudios sefialan que hay "politicagedencia de irregularidades que
tienen un efecto de género consciente” y medidas que puedtibwr a que las mujeres
participen en pie de igualdad en la denuncia de comportamieielsidos (Tilton, 2018).
Algunos estudios indican que las mujeres y los hombres partierpdeterminados tipos de
denuncia de maneras diferentes: en particular, las mujenelen a actuar cuando observan
los comportamientos indebidos, y no tanto reuniendo pruebas de gurdwitiagularidades;

y en lugar de una actitud de enfrentamiento contra el presutoig tenden mas a denunciar
ante un tercero (por cauces internos o externos) (Tilton, 201835&)g

Las mujeres también dan mas importancia a las medidasadastrepresalias y sobre la
confidencialidad, y son més proclives a cumplir con el debdedanciar cuando la politica
de la organizacion asi lo contempla. Los marcos y las norrmataconales deberian velar por
se realice un analisis mas profundo de las circunstanciabage® que las mujeres y los
hombres respondan a las medidas de protecciébn de manerastelifeEn este andlisis se
deberian tener en cuenta tanto la dinAmica de las medeoite trabajo y sociales en el lugar de
trabajo como las dinamicas de poder (Tilton, 2018, pag. 359).
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5. Observaciones finales

Desde 2015, algunos paises y organismos internacionales han adpgtagoentos para
proteger a los denunciantes. De nuestro andlisis se despuanidsrtendencias en los marcos
de proteccion de los denunciantes. Mientras que en Europa sd pofasis en la "proteccion
de los datos personales, el debido proceso y la presunciiocgacia de quienes son acusados
de irregularidades por un denunciante " (DLA Piper, 2015), en sé&rdgmce hincapié en el
anonimato y en las lineas telefénicas para denunciar. Erltotiendo la cobertura general en
cuanto al derecho a la proteccién ha pasado a ser nornméramigue hay una tendencia clara
a la tipificacion de las represalias como delito, ardgmraciones por dafios y perjuicios y a
imponer sanciones contra las clausulas de silenciamiento.

Si bien esos componentes son importantes y deben tenerse enat@mb@rar los marcos
juridicos nacionales e internacionales para la proteccion de dentasgiexiste también una
tendencia menos marcada a trasladar la carga de la pheshesado al tiempo que se le rebaja
al denunciante el liston de la prueba, lo que exige fijgralo de solidez de las pruebas en
lugar de plantear que la prueba esté fuera de toda duda razonable.

La mayor parte de la legislacion institucional y nacioraldistingue entre los trabajadores
entre cuyas tareas esta la de informar (por ejemplo, lotadeges del sector financiero y el
auditor general) y los empleados que informan por principio.éhicbien cabe que todos los
empleados tengan la responsabilidad ética de denunciar amiegdles y deben ser protegidos,
es necesario fijar con claridad las funciones y responsatiéigdde aquellos entre cuyas tareas
figura la de informar de comportamientos irregulares, ddigque puedan tomarse las medidas
adecuadas para encomendarles el desempefio de sus funcioteesosia represalias. Los
estudios indican que el método mas comun para empezar a dateotanpcion son las pistas,
habitualmente facilitadas por los trabajadores, seguidas poditria interna y el examen de
la gestion (ACFE, 2018, pag. 5).

De lo anterior se infiere que unos controles internos rigupsaden promover la denuncia de
irregularidades y motivar a quienes trabajan en los 6rgansigpaevision a sefialar los casos
para su enjuiciamiento. Como se indica en el informe Depeendencia Comun de Inspeccién
de las Naciones Unidas: "Los funcionarios confian en la imdiepeia de esas funciones
cuando revelan informacion sensible que, de no ser comunipadda entrafiar riesgos
considerables para la reputacion y las operaciones de una agi@mjzon la conviccion de
que estaran protegidos si lo hacen" (Dependencia Comun de Insp@€diBnpérr. 146). El
informe de la ACFE también muestra que las debilidadesodélol interno son responsables
de casi la mitad de todos los casos de fraude (ACFE, 201&)pa&gen las recomendaciones
a la Asamblea General de las Naciones Unidas, el Rétsfmecial sobre la promociéon y
proteccion del derecho a la libertad de opinidén y de exprssidray6 que "[lJos mecanismos
de vigilancia institucionales y externos deberian ofrecaalea de proteccion eficaces a
quienes denuncien irregularidades a fin de que se adopten medidadivas. A falta de
mecanismos que otorguen proteccion y adopten medidas correctigas, no lo hagan a
tiempo, deberia permitirse la divulgacion puablica” (Nacioned&ai2015, parr. 64). Un
estudio reciente de 1.000 denunciantes (un 50 por ciento ect@l gublico y un 7 por ciento
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en los servicios financieros) concluyé que en su mayoriantattan primero utilizar

procedimientos internos pero usaban mecanismos externos si sussiimidles fracasaban,
lo que sugiere que la opcidén de denunciar a instituciones exprreds mejorar la seguridad
y eficacia de las denuncias (Public Concern at Work y Usinkad de Greenwich, 2013).

Por consiguiente, tanto los mecanismos de supervision internoda®exiernos parecen ser
mas eficaces cuando no solo son independientes de cualquier grékiéncia o injerencia
politica y jerarquica indebida, sino que también prevén contyoksuilibrios adicionales
acordados en el marco de mecanismos de apelacion indepenglienpesciales.

Como ya se ha indicado en muchas de las disposiciones juridadesdas, la proteccion de
los denunciantes no deberia limitarse a personas concretas,qse puede ser lo
suficientemente amplia para amparar a todo tipo de pantikeip. EI Relator Especial sobre la
promocién y proteccion del derecho a la libertad de opinién yxdegon pidid que se
establecieran sistemas juridicos de proteccion de los den@scinirregularidades:

La ley del Estado deberia proteger a todos los que revdfiemmacion que crean
razonablemente, en el momento de divulgarla, que dicha infanmes cierta y que
constituye una amenaza o genera un dafio a un interés publmetoprtomo la
violacion de derecho nacional o internacional, el abuso deidadpel malgasto, y el
fraude o dafio al medio ambiente, a la salud o la seguridadgsilflivando se revela
la informacién, las autoridades deberian investigar y giorta presunta falta de
conducta sin excepciones, sobre la base de lo que se presunfeEsraotivaciones o
“buena fe” de la persona que revelo la informacién (Nacibmédas, 2015, parr. 63).

Por el contrario, la definicion de conceptos como el de "ireeiglaldes graves"”, que no es nada
sencilla, y circunscribir la proteccion de denunciantes pdesonas que mantienen relaciones
de trabajo, pueden hacer que los denunciantes no se sientaadadeente protegidos.

La legislacién analizada en este documento tiende a ksEnéa proteger de represalias a los
denunciantes, pero no en castigar a los que las imponercdssrie seguir investigando sobre
las posibles ventajas de estas sanciones, que, como ha sull@a@adusion de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, son necesariastgaraocfros problemas,
como el de la discriminacién antisindical. El Relator Espsoiare la promocion y proteccion
del derecho a la libertad de opinién y de expresién ha pedideegestablezcan marcos
juridicos en los cuales:

[lJos actos de represalia y otros ataques contraurdgantes y la divulgacion de fuentes
confidenciales [se investiguen] en profundidadsygarsonas responsables de la comision de
esos actos [rindan] cuentas. Cuando son las aatlesdjue ocupan cargos jerarquicos quienes
cometen las agresiones o las condonan se conswlaaultura de silencio, secreto y temor
dentro de las instituciones y fuera de ellas, gliEstan que se revele informacion en el futuro.
Las autoridades de las instituciones que ocupast@ugerarquicos en todos los niveles
deberian promover la formulacién de denuncias yedabvérselas apoyando a los
denunciantes; en particular, se deberia prestaciatea la forma en que las autoridades en
esos puestos de liderazgo alientan, tacita o expraste, la adopcion de represalias (Naciones
Unidas, 2015, parr. 66).
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El didlogo social también ha sido una parte importante depesteso. Por ejemplo, la
Resolucién 2016/2224 del Parlamento Europeo pide a los Estados nseaqabrincorporen a
los sindicatos en el establecimiento de canales ofici@ededuncia y en los procesos de
resoluciéon de conflictos. En el examen por pares sobre el aumerf proteccion de los
denunciantes de irregularidades mediante una mejor colaboreotém las autoridades
responsables - herramienta para prevenir y abordar los delac®nados con el trabajo, que
tuvo lugar en Oslo (Noruega) en febrero de 2019, tambiéidigeque las organizaciones de
empleadores velaran por la proteccion de los denunciantes deldriéades (European
Commission, Directorate-General for Employment, Social Adfaind Inclusion, 2019). La
aportacion del didlogo social y la negociacion colectiva poedsistir en exponer los intereses
de los trabajadores, fomentar la confianza entre las pagie®lpropio proceso de cambio y
empoderar a los trabajadores para que contribuyan al logro algétisos de la organizacion.

Sin embargo, el valor que aportan el dialogo social y la negjéai colectiva trasciende esos
temas. También pueden fortalecer los esfuerzos para prafieziora los empleados publicos
mediante la institucionalizacién del intercambio recipraeébrmacion y el acuerdo mutuo
para establecer mecanismos de colaboracién para la mejosaséevicios, asi como mediante
cldusulas sobre contratacion y seleccion, gestion del remdomnyedesarrollo profesional y
capacitacién. Ademas, mediante el dialogo social se pumggewechar los conocimientos
expertos que acumulan los trabajadores a través de sus irtisa@on el publico, que son
los mismos a los que los tribunales se remiten cuando examindeciaiones adoptadas por
los organismos del poder ejecutivo. Por ejemplo, el Gobierno b@om incluyd los
convenios colectivos firmados en la administracion publica estsategia de lucha contra la
corrupcion para 2014 (Gobierno de Colombia, Oficina de Auditorianent@014).

Como muestra el presente documento, las organizaciones indealasj incluida la OIT, han
ampliado su papel al pedir a los Estados miembros que praejas denunciantes de
irregularidades. En un articulo publicado en 2014 en la Revistmational del Trabajo se
sostenia lo siguiente: "Dado el caracter fragmentadosdeolanas internacionales actuales y
el nivel desigual de proteccién otorgado a los denuncianteggdelaridades por los diferentes
Estados Miembros de la OIT, cabe plantear la urgencia desgutrate esta cuestion."
(Fasterling y Lewis, 2014). Ademas, los autores concluyen lgugehuncia de irregularidades
y la vulnerabilidad de la persona que la realiza, algunasvec&aman que se considere un
derecho fundamental en el trabajo”.

A la luz de lo anterior, parece que es necesario contiondadabor normativa internacional

en materia de proteccién de la denuncia de irregularidadddwagar de trabajo. En cualquier

labor de tal naturaleza se seguirian los tres planteamiigices subyacentes al sistema
normativo de la OIT, como sefial6 el Director Generaad@lT al presentar la iniciativa sobre
el futuro del trabajo en 2015:

* la necesidad de establecer igualdad de condiciones paradedestados Miembros
con la adopcién de normas comunes;

» el objetivo compartido de establecer el respeto univees#os principios y derechos
fundamentales en el trabajo inscritos en la Declaracioma @4T de 1998 sobre los

principios y derechos fundamentales en el trabajo;
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* laidea de que las normas internacionales — incluidas ¢asnendaciones, que no
tienen caracter vinculante — deberian proporcionar un marcefe®ncia para los
Estados Miembros que tratan de conciliar el crecimiento edoaduon el progreso
social (OIT, 2015, parr. 77).

En el presente documento se ha querido arrojar luz sobre ladégisy la practica vigentes
en materia de proteccion de los denunciantes de irregularigatésrminar en qué ambitos
puede ser necesario elaborar mas los principios. Esperampaegigeservir como referencia
atil en caso de que los mandantes de la OIT decidan profundilmtadbor normativa en este
campo.
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