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CariTuLo XII

Whistleblowing: la transposicion de la Directiva (EU)
2019/1937 en Alemania. El sistema de denuncia y proteccion
de denunciantes en Alemania, en especial en la practica de
proteccion de datos

Maria Eugenia Escobar Bravo”
Universidad de Miinster

1. INTRODUCCION

El proyecto de ley (BT-Drs. 20/3442) de protecciéon de los denunciantes de irre-
gularidades (o Hinweisgeberschutzgesetz', a partir de aqui abreviado: HinSchG) para la
transposicidn de la Directiva de proteccién de los denunciantes de irregularidades de la
Unién Europea (UE) 2019/1937, deberia haberse hecho antes del 17 de diciembre de
2021. Por este motivo, Alemania —al igual que otros paises de la Unién Europea—
estd sujeta a procedimientos de infraccién incoados por la Comisién de la Unién Euro-
pea. Al mismo tiempo, segin el Gobierno, el proyecto de ley es una reaccién a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los denunciantes de
irregularidades (Whistleblower). En una declaracién, el Bundesrat ha pedido, entre otras
cosas, que se examine y aclare como proceder con las personas juridicas de derecho

*.  Proyecto de Excelencia de la Junta de Andalucia (PROYEXCEL_00903) «La Nueva Seguridad
Pablica, Derecho Administrativo Sancionador y Estado de Derecho en Europa» (2022-2025). Grupo de
investigacion SEJ-196, Junta de Andalucia

1. Los denunciantes son personas que, en relacién con sus actividades profesionales o en la fase
previa a las mismas informaciones sobre infracciones a las oficinas de denuncia previstas en esta Ley. El
ambito de aplicacidén personal se corresponde con el concepto europeo de empleado e incluye a todas las
personas que potencialmente puedan haber tenido conocimiento de una infraccién en el entorno profe-
sional. Los grupos de personas, como los becarios, los voluntarios y los miembros de érganos ejecutivos,
también entran en el imbito de aplicacién personal. El concepto de denunciante de irregularidades (previsto
en el § 1 parrafo 1 HinSchG).
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publico (por ejemplo, municipalidades), por un lado, y con personas juridicas de derecho
privado, por otro, y ademas de tener en cuenta los aspectos relacionados a la proteccion
de datos.

En muchos paises, los sistemas de denuncia de irregularidades o infracciones se
reconocen como parte natural de la practica empresarial. En la legislacion estadouni-
dense, la False Claims Act (FCA)? reformada en 1986 y la Sarbanes Oxley Act (SOX)?
de 2002, entre otras, introdujeron requisitos en este sentido, por ejemplo, obligaciones
de notificacién o una participacion del denunciante en los ingresos recaudados®. Desde
1998, 1a Ley de Revelacion de Informacion de Interés Pablico (PIDA) del Reino Unido
también ha incluido una serie de requisitos relacionados con los denunciantes.” Una
obligacién, al menos de facto, de implantar sistemas de denuncia de infracciones también
se deriva de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA) y la Ley de Soborno
del Reino Unido, por ejemplo, que vinculan la posible mitigacién de las sanciones a
los sistemas de control existentes, incluido un sistema eficaz de denuncia de infracciones.
® En Francia, las empresas de cierto tamafio estin obligadas a implantar sistemas de
denuncia de irregularidades desde 2018 en virtud de la Ley Sapin II.

En la jurisdiccion alemana, aunque (hasta ahora) no existe una obligacién legal
general de establecer o mantener un sistema de denuncia de irregularidades, los sistemas
de denuncia de irregularidades han logrado establecerse también en este pais. Entretanto,
también se considera un componente esencial la implementacion de un sistema de ges-
tién del cumplimiento (Compliance) en Alemania.” En 2018, por ejemplo, aproxima-
damente el 86% de las empresas alemanas encuestadas con mas de 500 empleados habian
implantado un sistema de denuncia de irregularidades, al que pueden acceder los
empleados por teléfono, por via electrénica o a través de un defensor del pueblo.® Todas
las empresas que cotizan en el Dax 30 también han establecido un sistema de denuncia
de infracciones.’ Esta evolucién es en gran medida el resultado de la obligacion legal de
implantar un sistema de denuncia de infracciones para las empresas que también estan
sujetas a los requisitos legales de otros paises en vista de sus actividades comerciales o su
cotizacién en bolsa.'?

Para el consejo de administracion de las empresas orientadas al mercado de capitales
—sobre todo la Sociedad Andnima, (Aktiengesellschaft, AG)— se desprende del art. 91
(2) Ley de sociedades (Aktiengesetz, abreviado: AktG) que esta obligado, en el marco de

2. THUSING/FORST, Beschiftigtendatenschutz und Compliance, 2. Aufl. 2014, § 6, Rn. 4.

3. WIEDMANN/SEYFERT, CCZ 2019, 12 (15).

4. Que la calidad de un sistema de denuncia de irregularidades o de sus informes pueda incremen-
tarse mediante incentivos econdémicos es mas que cuestionable; argumentos en contra Miege CCZ 2018,
45 (47); argumentos a favor Schmolke NZG 2020, 5 (11).

5. FORST, EuZA 2013, 37 (54).

6. Cfr. WIELAND/STEINMEYER/GRUNINGER/ Handbuch Compliance-Management, 3.
Aufl. 2020, Cap. 4.5. Rn. 23; Resource Guide to the FCP, 61; Bribery Act Guidance, 22.

7. HERTSLET/BARSAN, IWRZ 2018, 68.

8. SCHULZ/BLOCK, CCZ 2020, 49 (52).

9. SCHULZ/BLOCK, CCZ 2020, 49 (52).

10. HUFFER/KOCH, AktG, 14. Aufl,, 2020, § 91, Rn. 4.
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su discrecionalidad organizativa, a identificar y controlar los acontecimientos que
supongan una amenaza para la existencia de la empresa'!. Para la direccién de una GmbH
(sociedad de responsabilidad limitada) se esti debatiendo una aplicacién aniloga.' El
legislador asume al menos un «efecto indirecto sobre el alcance de las obligaciones de
los consejeros delegados [...] de otras formas de empresa»'. De ello se deriva al menos
una recomendacion para implantar un sistema de denuncia de infracciones en algunos
casos'. Ademis, el Cddigo Aleman de Gobierno Corporativo (Deutsche Corporate
Governance Kodex — GCGC) recomienda explicitamente el establecimiento de un
sistema de denuncia de irregularidades como parte del sistema de gestién del cumpli-
miento para las empresas que cotizan en una bolsa de valores alemana en la seccion A.
2.20 y aunque el Cddigo Alemin de Gobierno Corporativo no tiene efectos juridica-
mente vinculantes, sus recomendaciones son ciertamente de peso en vista de la decla-
racién de cumplimiento consagrada en el art. 161 de la Ley alemana de Sociedades
Andnimas (AktG)", la cual es obligatoria para las empresas que cotizan en bolsa en
Alemania.

Aunque la denuncia de infracciones sigue teniendo connotaciones negativas en
Alemania, con el trasfondo de la experiencia de vigilancia sistematica bajo el nacional-
socialismo y la Republica Democratica Alemana (RDA) o Alemania del Este, las ventajas
de los sistemas de denuncia de infracciones para las empresas son evidentes'.

Un gran nimero de infracciones sélo son reveladas por los denunciantes. Por tanto,
el sistema de denuncia de infracciones puede servir como sistema de alerta temprana
para descubrir infracciones graves del deber y delitos penales'’, permitiendo a las empre-
sas hacer un seguimiento de las pistas en un entorno protegido y no pablico'®, sin «perder
la autoridad para responder ante las instituciones encargadas de hacer cumplir la ley»".
La posibilidad de poder reaccionar ripidamente a las denuncias®, significa que las inves-
tigaciones internas pueden iniciarse a tiempo, se puede poner fin a las conductas inde-
bidas y, en Gltima instancia, se puede reducir el riesgo legal®'. Esto es especialmente

11. MiiKoAktG/Spindler, 5. Aufl.2019, § 91 Rn. 87.

12.  BT-Drucks. 13/9712, 15.

13. MiiKoAktG/Spindler, 5. Aufl.2019, § 91 Rn. 72.

14.  WERDER, Deutscher Corporate Governance Kodex, 7. Aufl. 2018, 3. Parte, Capitulo 4, Rn.
850.

15.  WERDER, Deutscher Corporate Governance Kodex, 7. Aufl. 2018, 3. Parte, Capitulo 4, Rn.
1800.

16.  ROTSCH/WAGNER, Criminal Compliance, 1. Aufl. 2015, § 34 C, Rn. 81.

17. Volk/Beukelmann/Wessing/Dann Verteidigung Wirtschafts — und Steuerstrafsachen, 3. Aufl.
2020, § 4, Rn. 259.

18.  HAUSCHKA/MOOSMAYER/LOSLER/BUCHERT, Corporate Compliance, 3. Aufl.
2016, § 42 Rn. 76; Volk/Beukelmann/Wessing/Dann Verteidigung Wirtschafts — und Steuerstrafsachen,
3. Aufl. 2020, § 4, Rn. 259.

19.  ROTSCH/WAGNER, Criminal Compliance, 1. Aufl. 2015, § 34 C, Rn. 81.

20.  VOLK/BEUKELMANN/WESSING/DANN, Verteidigung Wirtschafts — und Steuerstrafsa-
chen, 3. Aufl. 2020, § 4, Rn. 259.

21. HAUSCHKA/MOOSMAYER/LOSLER/BUCHERT, Corporate Compliance, 3. Aufl.
2016, § 42 Rn. 75.
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relevante para los responsables de las empresas, que estan obligados a adoptar las medidas
de supervisién necesarias en virtud del art. 130 de la OWiG*.

Todavia no se ha aclarado de forma concluyente si los sistemas de denuncia de irregu-
laridades también tienen efectos preventivos, en particular disuasorios. A falta de pruebas
empiricas especificas, se hace referencia a los conocimientos criminologicos generales sobre
el efecto preventivo de un riesgo objetivo de descubrimiento o de una probabilidad de
esclarecimiento asumida subjetivamente®. El trasfondo de esto es la suposicion de que es
mas probable que los empleados se abstengan de cometer faltas si son conscientes de la
posibilidad de una denuncia (andénima) por parte de sus compafieros.* Los sistemas de
denuncia no son, sin embargo, una panacea. Abren la posibilidad de denuncia (falsa) a
empleados y terceros,” cuyo tratamiento es a veces dificil de asumir para las empresas. Por
otra parte, el caso Wirecard® demuestra que incluso los abusos graves a veces no se denuncian
durante afios a pesar de la existencia de una infraestructura de denuncia.

1I. EL PRIVILEGIO _]URiDICO DE LA DENUNCIA DE INFRACCIONES

El término «Whistleblowing», que se utiliza en la prictica empresarial angloameri-
cana desde los afios 70, se han descubierto sin embargo en el pasado una serie de abusos
considerables, en relacién con los cuales las denuncias de los denunciantes han adquirido
una determinada imagen. Detras del cambio en la comprensién de la denuncia de
infracciones se encuentra, por un lado, una diferenciacidn reconocida entre la denuncia
de infracciones con connotaciones negativas basada en motivos egoistas (la denominada
denuncia) y la denuncia de infracciones basada en motivos que (real o supuestamente)
sirven a la comunidad. El trasfondo de todo esto es, por otra parte, un cambio en la
comprension de la accién transparente en los negocios y la politica. Durante muchos
aflos, el cambio en la comprension de la revelacién de informacién incriminatoria se
vio contrastado por las considerables represalias a las que se exponian los denunciantes
debido a la falta de la correspondiente proteccién juridica”. Diversas legislaturas (de
paises europeos) asumieron la contradiccioén resultante y crearon instrumentos con el
privilegio juridico de los denunciantes, a veces estructurados de forma muy diferente,
sobre la base de los cuales los denunciantes quedan exentos de sanciones estatales y/o
recursos del sector privado®.

22, KOLBEL/HEROLD, NK 2015, 375 (377).

23, VELJOVIC, CB 2019, 475 (477).

24, WIRTH/KRAUSE, CB 2015, 27 (29).

25.  MIEGE, CCZ 2018, 45 (47).

26.  Probablemente sea el mayor escindalo econémico de Alemania desde la Segunda Guerra Mundial.
Con la quiebra de Wirecard miles de inversores perdieron su dinero. Disponible online, periédico: DW https://
p.dw.com/p/3pzBb

27.  NOBEL/VELJOVIC CB 2020, 34.

28.  La proteccién del denunciante en Italia a través de la Ley N.° 179/2017, "Provisions to protect
people reporting crimes or irregularities they became aware of within their public or private employment",
en Holanda a través "Whistleblowers Authority Act", 2016, en Francia en base a la Ley Sapin II de Anti-
corrupcidn, 2016; en Irlanda, "Protected Disclosures Act", 2014; en Malta "The protection of Whistle-
blower Act" 2013.
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En todas las disposiciones sobre privilegios subyace un equilibrio entre los peligros
que supone para una organizacién o la sociedad no revelar las infracciones® y las des-
ventajas que la revelacién de informacion puede suponer para la relacion personal o
empresarial entre denunciante y denunciado. La necesidad de proteccién del denun-
ciante se justifica, en particular, por su dependencia econdémica debida a la relacién
laboral®. El trasfondo del trato privilegiado de los denunciantes es también la idea de
que el esclarecimiento y la sancién de las infracciones cometidas en organizaciones cada
vez mas opacas no pueden lograrse tinicamente mediante organismos estatales, sino que
requieren el apoyo de los miembros de las propias organizaciones.

II1. LoOs ANTECEDENTES DE LA SITUACION JURIDICA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ALEMAN

Hasta la introduccién de la Ley sobre la proteccidn de los secretos comerciales
(Gesetz zum Schutz von Geschdftsgeheimnissen, abreviado: GeschGehG), la legislaciéon
alemana no contaba con una normativa general vinculante sobre la denuncia de infrac-
ciones®. Las escasas disposiciones en este contexto sOlo se referian a cuestiones espe-
ciales, como la obligacién de implantar un sistema de denuncia de infracciones para las
entidades financieras y de crédito en virtud del § 25 a, apartado 1, frase 6, n.° 3, de la
Ley Bancaria alemana (Kreditwesengesetz, abreviado: KWG)?*? y las compaiiias de seguros
del § 23, apartado 6, de la Ley de Supervision de Seguros (Versicherungsaufsichtsgesetz,
abreviado: VAG)* o un mayor nivel de proteccién de los denunciantes a través del §
17, apartado 2, de la Ley de Salud y Seguridad en el Trabajo (Arbeitsschutzgesetz, abre-
viado: ArbSchG)*, el § 67, apartado 2, de la Ley Federal de la Funcién Publica (Bun-
desbeamtengesetz, abraviado: BBG), el § 48 de la Ley de Blanqueo de dinero alemana
(Geldwischegesetz, abreviado: GWG) y el § 23, apartado 3, de la Ley de Comercio del
Mercado de Valores (Wertpapierhandelsgesetz, abreviado: WpHG)™>.

Como ejemplo de la precaria situacidn juridica resultante para los denunciantes,
cabe recordar el «Caso Heinisch»*, que en 2010 desencadend un controvertido debate
en Alemania sobre las deficiencias juridicas en el marco de la proteccion de los denun-
ciantes”’. Después de que la Sra. Heinisch denunciara internamente en varias ocasiones

29.  SCHMOLKE, AG 2018, 769.

30.  DILLING, CCZ 2019, 214 (215); Altenbach/Dierkes, CCZ 2020, 126 (130).

31. HAUSCHKA/MOOSMAYER/LOSLER/BUCHERT Corporate Compliance, 3. Aufl.
2016, § 42 Rn. 74.

32. HAUSCHKA/MOOSMAYER/LOSLER/BUCHERT, Corporate Compliance, 3. Aufl.
2016, § 42 Rn. 71; Wabnitz/Janovsky/Schmitt/Knierim Handbuch Wirtschafts — und Steuerstrafrecht, 5.
Aufl. 2020, Kap. 5, Rn. 80.

33. BURKLE/LESCHER COMPLIANCE IN VERSICHERUNGSUNTERNEHMEN, 3.
Aufl. 2020, § 15 Rn. 78; Burkle VersR 2020, 1.

34.  KOLLMER/KINDT/SCHUCHT, ArbSchG, 3. Aufl. 2016, § 17, Rn. 27; ErfK/Wank,
ArbSchG, 20. Aufl. 2020, § 17 Rn. 2.

35.  JOHNSON, CCZ 2019, 66 (67).

36.  TEDH, Caso Heinisch Vs. Alemania, N.° 28274/08, Sentencia de 21 de julio de 2011.

37.  FORST, NJW 2011, 3477.
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los abusos existentes en la residencia de ancianos en la que trabajaba, finalmente presentd
una denuncia contra su empleador. La Sra. Heinisch buscé sin éxito proteccion juridica
ante los tribunales alemanes contra el despido sin preaviso que se le comunicé enton-
ces®. En el procedimiento subsiguiente ante el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), el TEDH constat6 una violacioén del derecho a la libertad de expresion
de conformidad con el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos debido a
la confirmacidén del despido por los tribunales alemanes. Segtn los jueces del TEDH,
las referencias a conductas ilegales por parte del empleador estan amparadas por el dere-
cho alalibertad de expresion, que debe sopesarse con los deberes contractuales de lealtad
y fidelidad del empleado hacia su empleador®. En el caso concreto, hay que tener en
cuenta que la Sra. Heinisch habia adoptado inicialmente medidas internas y que las
alegaciones eran de interés ptblico, ademas de ciertas. El TEDH condené ala Republica
Federal de Alemania a pagar a la Sra. Heinisch una indemnizacién por daiios morales y
por las costas y gastos*.

Con la introduccidn de la Ley de proteccion de secretos comerciales (Gesetz zum
Schutz von Geschiftsgeheimnissen, abreviado: GeschGehG)*, se introdujo por primera vez
en la legislacidon alemana una proteccién generalmente valida de los denunciantes de
infracciones, aunque su ambito de aplicacion era limitado. E1 § 5 n.° 2 de la GeschGehG
concede a los denunciantes proteccién frente a demandas civiles y acciones penales si
revelan secretos comerciales con el fin de descubrir un acto ilegal o una falta profesional
o de otro tipo y el uso o la revelacién de infracciones que afecten o menoscaben direc-
tamente al interés publico general”. Los requisitos de la norma son bastante blandos,
por lo que dificilmente puede hablarse de una verdadera seguridad juridica para los
denunciantes®.

IV. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/1937 SOBRE LA PROTECCION
DE LOS DENUNCIANTES DE INFRACCIONES EN ALEMANIA

1.  El panorama general

El objetivo de la Directiva de la UE: Whistleblowing, sobre la denuncia de infrac-
ciones es garantizar una mejor aplicacion de la legislacion de la UE proporcionando un

38.  BVerG Beschl. 6.12.2007 — 1 BvR 1905/07 (no publicado); BAG Beschl. V. 6.6.2007.

39.  EGMR N.° 28274/08, Sentencia del 21 de julio de 2011 (Hinisch vs. Deutschland), HRRS
2011, N.° 1081 Rn. 62.

40.  EGMR N.° 28274/08, Sentencia del 21 de julio de 2011 (Hinisch vs. Deutschland), HRRS
2011, N.° 1081 Rn. 62.

41.  EGMR N.° 28274/08, Sentencia del 21 de julio de 2011 (Hinisch vs. Deutschland), HRRS
2011, N.° 1081 Rn. 62.

42.  FEl antecedente de la codificacion es la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de
junio. de 2016, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacidén empresarial de
caracter confidencial (secretos comerciales) contra su obtencioén, utilizacién y revelacién ilicitas (en resu-
men: Directiva de la UE sobre conocimientos técnicos); ABl EU Nr. L 157 de 15.6.2016, 1.

43, NOBEL/VELJOVIC, CB 2020, 34 (38).






cido al espaiiol como el informante. La aprobacion de la Directiva (UE)

2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infraccio-
nes del Derecho de la Unidén y su reciente transposicién en nuestro pais por
la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones normativas, hacian oportuno y necesario el
estudio y reflexién sobre esta nueva regulacion.

I a presente monografia aborda la institucién del whistleblower, tradu-

Los autores llevan a cabo un analisis sistematico de la Ley 2/2023 con el pro-
posito de exponer y tratar de esclarecer los distintos aspectos y complejida-
des que se derivan de esta nueva realidad normativa que afecta directamente
a muchos y variados sectores, tanto publicos como privados, y de la que se
derivan nuevas obligaciones y derechos. Entre otras cuestiones, se analiza la
delimitaciéon del ambito subjetivo y objetivo, la configuracion de los canales
externos e internos, el alcance de las medidas de proteccion o el régimen san-
cionador frente a posibles incumplimientos.

En definitiva, estamos ante una obra que interesa al colectivo de la abogacia, a
la magistratura en sus distintos 6rdenes, al sector publico, al sector privado y,
sin olvidar, por supuesto, al ambito académico que tanto ha reflexionado sobre
esta institucion antes de la aprobacion de la Ley espanola.
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