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RESUMEN: El presente trabajo aborda dos iniciativas de naturaleza muy diversa,
pero con un nexo en comun: su incidencia en la mejora del acceso a la Justi-
cia Ambiental en la 6rbita de la Unién Europea: el Reglamento (UE) 2021/1767,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 2021; y la Directiva
2019/1937, del Parlamento y del Consejo, de 23 de octubre. Resulta destacable el
analisis de ambas iniciativas, si se tiene en cuenta especialmente que el acceso
a la Justicia Ambiental es el menos desarrollado legalmente de los tres pilares
que constituyen la denominada democracia ambiental, y ello tanto en el plano
comunitario como asimismo en el propiamente interno, y por tanto origen de
dificultades varias.
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ABSTRACT: This paper deals with two initiatives of a very different nature, but with
a common link: their impact on improving access to Environmental Justice in the
European Union: Regulation (EU) 2021/1767 of the European Parliament and of
the Council, of 6 October 2021; and Directive 2019/1937 of the Parliament and
of the Council, of 23 October. The analysis of both initiatives is noteworthy, es-
pecially if one takes into account that access to environmental justice is the least
legally developed of the three pillars that constitute the so-called environmental
democracy, both at the EU level and at the domestic level, and therefore the sou-
rce of various difficulties.

KEYWORDS: Environmental Justice, Environmental Democracy, Access to Environ-
mental Justice, the figure of the environmental whistleblower.

SUMARIO: INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO.— 1. EL IMPACTO DEL REGLA-
MENTO (UE) 2021/1767, DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE
6 DE OCTUBRE DE 2021, POR EL QUE SE MODIFICA EL REGLAMENTO (CE)
1367/2006: 1.1. El Convenio Aarhus y el acceso a la Justicia en materia ambiental:
1.1.1. ¢Cémo se recoge la previsién del acceso a la Justicia en el Convenio de Aar-
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1.2. El papel del Reglamento Aarhus en relacién con el Convenio Aarhus: Cronolo-
gia de los problemas detectados sobre el tercer pilar del Convenio: 1.2.1. El papel
del Reglamento Aarhus en relacién con el Convenio Aarhus. 1.2.2. Cronologia de
los problemas detectados sobre el tercer pilar del Convenio Aarhus. 1.3. Sintesis
del impacto del Reglamento (UE) 2021/1767, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de 6 de octubre de 2021, por el que se modifica el Reglamento (CE) 1367/2006.—
2. BREVE ANALISIS PROSPECTIVO SOBRE LA PROYECCION DE LA FIGURA
DEL ALERTADOR EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA AMBIENTAL: 2.1. La Direc-
tiva 2019/1937 (whistleblowing). Notas esenciales. 2.2. Ambito de aplicacién mate-
rial. 2.3. Analisis prospectivo en el ordenamiento espafiol: en particular en materia
de Justicia Ambiental. — CONCLUSION.— FUENTES CITADAS.

INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

La coincidencia en el tiempo de dos iniciativas de mejora en la érbita
europea con incidencia en el acceso a la Justicia Ambiental ha propiciado la
elaboracion del presente trabajo. Se trata de dos iniciativas de muy diversa
indole, pero que en definitiva confluyen en un mismo propdésito perseguido,
dado que, de una u otra manera, tienden a mejorar el acceso a la Justicia
Ambiental en dicho espacio.

Se trata por un lado del impacto del Reglamento (UE) 2021/1767, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre de 2021, por el que se mo-
difica el Reglamento 1367/2006 sobre la aplicacion del Convenio de Aarhus,
relativo a la aplicacion, a las instituciones y a los organismos comunitarios
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de las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informacion,
la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la Justicia
en materia de medio ambiente.

Para comprender la trascendencia de la modificacién que representa esta
reciente iniciativa, se parte en el presente trabajo del necesario analisis —si
bien en sintesis— del papel que representa el Convenio de Aarhus adoptado
por la Comisién Econémica de las Naciones Unidas para Europa!,en la poli-
tica ambiental de la Unién Europea (en adelante UE), pues cabe afirmar que,
aunque de ambito regional, la importancia del mismo es global, en la forma-
cién de la denominada “democracia ambiental”. Y en ese analisis se pone de
relieve como resulta que, a pesar de su importancia y trascendencia, el dere-
cho de acceso a la Justicia Ambiental constituye —de entre los tres derechos
enunciados— el menos desarrollado legalmente, reflejandose ello de forma
patente en la ausencia de una normativa comunitaria en la materia. Cuestién
esta que conecta con algunos problemas detectados en relacién con algunas
disposiciones contenidas al efecto en el Reglamento 1367/2006 relativo a la
aplicaciéon del Convenio de Aarhus a las instituciones y organismos comuni-
tarios, que entré en vigor el 28 de junio del 2007 (Reglamento Aarhus) y que
la reciente iniciativa tratada en primer lugar en este trabajo trata de paliar.

Por otro lado, se analiza —desde un interesante analisis prospectivo— los
beneficios que la regulacién de la proyectada figura del alertador puede des-
plegar en lo concerniente al acceso a la Justicia Ambiental. Y ello porque el
ambito de aplicaciéon material 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 infracciones del Derecho de la Unién —cuya
transposiciéon deviene obligada para todos los Estados miembros— extiende
a una serie de infracciones su ambito de aplicacién y entre ellas se mencio-
nan expresamente las que afecten a la proteccion del medio ambiente. Interés
que se acrecienta en este momento en Espafa, dado que existe respecto a
dicha transposicién una proyectada regulacién en dos vias paralelas: por un
lado, un Borrador de Anteproyecto de Ley de adaptacion de la Directiva, con
una proyeccion integral y transversal; y por otro lado, existe una disposicion
especifica en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal (ALECrim),
que en realidad por el momento suscita mas dificultades de las que viene a
allanar.

! Se trata de una de las 5 Comisiones Regionales, bajo la sede de la ONU, e incluye
a paises europeos, EEUU, Canada, Israel, Turquia y Republicas de Asia Central. Las
negociaciones tuvieron un caracter excepcional por el papel activo que desempefiaron
en ellas los representantes de las organizaciones ciudadanas de caracter medioam-
biental. El Convenio entré en vigor en 2001, una vez que se alcanzaron las 16 ratifi-
caciones necesarias. Puede verse la situacion de la ratificacion afio tras afio en www.
unece.org/env/pp/.
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1. EL IMPACTO DEL REGLAMENTO (UE) 2021/1767, DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 6 DE OCTUBRE
DE 2021, POR EL QUE SE MODIFICA EL REGLAMENTO (CE)
1367/2006

1.1. EIl Convenio de Aarhus y el acceso a la Justicia
en materia ambiental

Uno de los temas que mas preocupan al ciudadano europeo en la actuali-
dad es el medio ambiente, y no es de extranar, dado que, segun el estado de
nuestros conocimientos actuales, la propia pervivencia del ser humano y por
supuesto el disfrute de los bienes colectivos por parte de las generaciones
venideras estan seriamente amenazados.

No es un secreto que en el contexto internacional es posible hablar, desde
aproximadamente mediados del pasado siglo xx, de un sector del ordena-
miento juridico —el Derecho Ambiental— que parte de la conciencia sobre
la grave situacién ecolégica global, si bien su conformacioén no es facil de
referir, principalmente por la multiplicidad de fuentes que lo conforman?.

Existe efectivamente una multiplicidad de precedentes en el Derecho In-
ternacional Ambiental, entre los que cabe mencionar: la Declaracién de Es-
tocolmo de 19723, la Cumbre de la Tierra*, las Directrices de Bali de 20105,

2 Cabe afirmar, eso si, que el contexto internacional es el marco del surgimiento
del Derecho Ambiental, en su vinculacién con derechos que han conducido a la deno-
minada “democracia ambiental”, que ha ido evolucionando, por un lado, vinculada a
instrumentos juridicos auspiciados por las Naciones Unidas, y por otro, en atencion
a otras muy diversas normas internacionales adoptadas en el seno de otras organiza-
ciones de ambito regional. No requiere de cita alguna tal afirmacién, por resultar en
si misma absolutamente pacifica.

3 Que puede definirse como la partida de nacimiento del Derecho Internacional
Ambiental (asi expresamente Salazar Ortufio. E., (2019) El acceso a la Justicia Am-
biental a partir del Convenio de Aarhus. Justicia Ambiental de la transicion ecoldgica,
Aranzadi; y ello porque, a pesar de que los Instrumentos adoptados en la Conferen-
cia de Estocolmo no poseen propiamente naturaleza convencional sino meramente
declarativa, en su texto se abordan las principales cuestiones que afectan al entorno
mundial, sentando los criterios aplicables para su tratamiento a escala internacional y
nacional. Se trata de la Declaracién efectuada tras la Conferencia d las Naciones Uni-
das sobre el Medio Ambiente (Estocolmo, ONU. Doc. A/CONF 48(14/Rev.1, 2 y ss.).,
fruto de la Conferencia formalmente convocada mediante Resolucion de la Asamblea
General de Naciones Unidas 2398 (XXIII), de 3 de diciembre de 1968, preparada por
un Comité Especial compuesto por representantes de 27 Estados y celebrada entre
los dias 5y 16 de junio de 1972, con asistencia de 113 representaciones estatales, la
practica totalidad de las organizaciones internacionales gubernamentales y mas de
400 organizaciones no gubernamentales. Puede consultarse al respecto HANDL, G.,
(2012). Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Am-
biente (Declaracion de Estocolmo), de 1972, y Declaracién de Rio sobre el Medio Am-

Nota 4 y 5 en pagina siguiente
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biente y el Desarrollo de 1992. United Audiovisual Library of Instrumental Law, 1-14.
Fruto de las directrices de la Conferencia de Estocolmo se estableci6 el Programa de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (PNUMA), mediante Resolucién 2997
(XXVII) adoptado por la Asamblea General de la ONU el 15 de diciembre de 1972 y
se elaboré asimismo la Carta de derechos y deberes econémicos de los Estados, de 12
de diciembre de 1974, y posteriormente la Carta Mundial de la Naturaleza, el 28 de
octubre de 1982.

4 En junio de 1992 tuvo lugar en Rio de Janeiro la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, conocida como “Cumbre de la Tierra”,
donde se produjo el impulso mas definido en el &mbito internacional de la llamada
“democracia ambiental”, que han influido decisivamente —aun sin gozar de carac-
ter estrictamente vinculante— en las posteriores iniciativas legislativas. Su génesis
se remonta a la creacién en 1983 de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo por parte de la Asamblea de las Naciones Unidas. Fruto del trabajo de
dicha Comisioén es el reconocido Informe “Nuestro Futuro Comun” del afio 1987 (Do-
cumento A/42/427, de 4 de agosto de 1987), que pedia ya a la comunidad internacional
el reconocimiento del derecho de acceso a la informacion sobre el medio ambiente
y el derecho del publico a ser consultado en la toma de decisiones con impacto en el
entorno y su derecho a vias de recurso cuando su salud o el medio ambiente sean o
pudieran ser dafiados. Y como consecuencia de las peticiones contenidas en el In-
forme y del trabajo realizado en la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, la Asamblea General de las Naciones Unidas convocé en 1989 la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Es importante
destacar que a partir de la “Declaracion de Rio de Janeiro” en 1992, los Estados se
comprometieron a aplicar el principio establecido en su Principio Décimo, en virtud
del cual el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es aquel que parte de los
presupuestos de la democracia ambiental. Puede consultarse al respecto LOPERENA
ROTA, D,, (1993) Balance de la Conferencia de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente
y Desarrollo. Revista Vasca de Administracion Publica, 35, 249-282. También HANDL,
G., op. cit., en nota anterior.

5 El siguiente hito internacional global para el desarrollo del principio de parti-
cipacion reconocido en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 lo constituyen las
conocidas como “Directrices de Bali”, adoptadas para el desarrollo de la legislacion
nacional en materia de acceso a la informacién ambiental, participacién y acceso a
la Justicia, en Sesion Especial del Consejo de Gobierno del Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) el 26 de febrero de 2010 en Bali (Indone-
sia). Dichas Directrices persiguen otorgar a los paises indicaciones de como adaptar
su normativa o cémo superar lagunas legales en la materia, en relacién no solo a la
legislacion nacional sino supranacional e incluso de forma internacional. Consisten
en veintiséis recomendaciones para la adaptacion voluntaria de legislacién en la ma-
teria del Principio Décimo. Vid. Prieur, M., (2012) El nuevo principio de no regresion
en el Derecho Ambiental, ed. Bruyland, Bruselas. También Lépez Ramén, F., (2016)
La aceptacién legislativa del principio de no regresién ambiental en Francia. Revista
de Administracion Publica, 201, 269-277. Op. cit. Loperena Rota, D., Balance de la
Conferencia de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo. Revista Vasca de
Administracion Piiblica.
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la Cumbre de Rio +20¢, el Acuerdo de Escazt’ y un largo etcétera, aparecien-
do cada vez mas claramente conectado este sector del ordenamiento juridico
no solo con el Derecho Internacional sino también con el Derecho Constitu-
cionals.

La politica ambiental es una de las politicas principales de la UE® y en esta
6rbita en materia de acceso a la Justicia Ambiental destaca por encima de
cualquier otro instrumento la prevision al respecto contenida en el Convenio
de Aarhus de 25 de julio de 1998, adoptado por la Comisién Econémica de
las Naciones Unidas para Europa, pues cabe afirmar que, aunque de ambito
regional, la importancia del mismo es global.

No solo realiza un reconocimiento genérico de los tres derechos —acceso
a la informacién, participacién publica y acceso a la Justicia—, sino que es-

¢La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio +20)
se realizé en Rio de Janeiro los dias 20-22 de junio de 2012. Y el resultado fue el do-
cumento “El futuro que queremos” que contiene medidas claras y practicas para la
implementacién del desarrollo sostenible. Entre las numerosas medidas, los Estados
miembros acordaron iniciar un proceso para desarrollar los objetivos de desarrollo
sostenible (ODS) en relacién con los Objetivos de Desarrollo del Milenio y con la
Agenda de desarrollo para 2015. La Conferencia obtuvo ademas la atencion de miles
de representantes de Naciones Unidas y el resultado fue especialmente la creacién
de nuevas alianzas para la promocion del desarrollo sostenible. Acuiia, G., (2012)
La Conferencia de Rio +20 y el Principio 10. Revista La Ley. Suplemento de Derecho
Ambiental, 1.

7El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién publica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos ambientales en América Latina y el Caribe —fir-
mado por 24 paises de la regién y ratificado por 12 de ellos— mas conocido como el
Acuerdo de Escazu es una herramienta para la proteccion del medio ambiente y los
derechos humanos en la érbita de la democracia ambiental. Interesante el siguiente
trabajo: Mufioz Avila, L., y Lozano Amaya, M.A., (2021) La democracia ambiental y el
Acuerdo de Escazu en Colombia a partir de la Constitucién Ecolégica de 1991. Revista
Derecho del Estado, n° 50 (septiembre-diciembre), 185-200.

8 Vid. al efecto, muy oportunamente, Borras Pentinat, S., (2018) In dubio pro
natura: un principio transformador del Derecho Ambiental en América Latina, en
Miranda, J., Amado Gomes, C., Borras Pentinat, S., Didlogo Ambiental, Constitucional
e Internacional, vol. 10, Lumen Juris. También Soler Tormo, J.I., (2020) La proteccién
jurisdiccional del derecho constitucional al medio ambiente en la jurisprudencia del
TEDH. Constitucion, politica y administracion: repensando la Constitucion + Cuatro
décadas después (coord. Martin Cubas, J.), 175-187. Y desde un punto de vista global,
Santos Molina, I. (coord.) (2010) Cuatro grandes retos, una solucion global: Biodiver-
sidad, cambio climdtico, desertificacion y luchas contra la pobreza, Fundacion IPADE:
Agencia Espafola de Cooperacién Internacional para el desarrollo.

°En el ambito de la UE, hay que mencionar en los antecedentes la Directiva 85/337/
CEE relativa a la evaluacién de repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el Medio Ambiente, y la Directiva 90/313/CEE sobre libertad de acceso
ala informacién en materia de medio ambiente, merced al impulso del Cuarto Progra-
ma de Medio Ambiente de 1987-1992. Vid. DOC C 328/1, de 7 de diciembre de 1987. Y
ambos instrumentos convencionales supusieron los primeros instrumentos juridicos
vinculantes en materia de democracia ambiental y un referente internacional.
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tablece ademas los procedimientos concretos y las condiciones minimas que
los paises que lo apliquen han de garantizar a sus sociedades para el ejercicio
de los mismos en lo que se conoce como la “democracia ambiental” 1°,

Siendo la UE Parte del Convenio de Aarhus —al igual que la totalidad
de sus Estados miembros—!!, constituye este el instrumento legislativo mas
ambiciono del acceso a la Justicia en Europa en la materia, de modo que la
garantia del cumplimiento de los citados derechos —de informacién y de
participacién en las decisiones ambientales— exige en primer lugar la posi-
bilidad de acceso la Justicia frente a cualquier actuacién que los entorpezca.

En consecuencia, es lugar comin —y sobra la cita por ende al respec-
to— que el Convenio de Aarhus es un instrumento emblemaético en materia
de democracia medioambiental. De hecho, el Convenio y su Protocolo sobre
registros de emisiones y transferencias de contaminantes son los tinicos ins-
trumentos internacionales juridicamente vinculantes que llevan a la practica
el principio n° 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el De-
sarrollo, constituyendo asi la elaboraciéon mas avanzada de dicho Principio,
“que acenttia la necesidad de que los ciudadanos participen en los asuntos
ambientales y de que accedan a la informacion sobre el medio ambiente que
esta en poder de las autoridades publicas. Y como tal, es la empresa mas am-
biciosa hasta ahora acometida en el area de la democracia ambiental, bajo
los auspicios de las Naciones Unidas” 2.

Su finalidad es garantizar el acceso a la informacion, la participacién pu-
blica en la toma de decisiones y el acceso a la Justicia en materia de medio

19 Ta bibliografia sobre la denominada “democracia ambiental” es muy extensa.
Cabe mencionar Sanchez Bravo, A. (coord.) (2005) Multiculturalidade e cidadani: ol-
hares transversais, (Folrisbal de Souza del’'Olmo y otros eds.). Manzini, E y Bigues,
J., (2000) Ecologia v democracia: de la injusticia ecoldgica a la democracia ambiental,
Icaria. Orteu Berrocal, E., (2005) Un nuevo paso hacia la democracia ambiental. Am-
bienta: La Revista del Ministerio de Medio Ambiente, 45, 8-17. Desde una perspectiva
que conecta con el factor de género destaca el reciente trabajo Dexheimer, M.A. y
Fernandez, M.R., (2020) El género como factor de formulacién para la creacién de
politicas ambientales. En Riesgo de inundacion en Esparia: andlisis v soluciones para
la generacion de territorios resilientes (coord.) Lopez Ortiz, 1., Melgarejo Moreno, J., y
Fernandez Aracil, P.), 1267 y ss.

El Convenio de Aarhus fue ratificado por la Comunidad Europea mediante una
Decision del Consejo de 17 de febrero de 2005, pasando a constituir parte del De-
recho Ambiental comunitario, ello al margen de la ratificacién individual por esos
Estados. La bibliografia sobre dicho Convenio es muy abundante Entre otros: con
caracter general Berthier, A., y Kramer, L., (2014) The Aarhus Convention: Implemen-
tation and Compliance in EU Law: The European Union Aarhus Centre, ClientEarth.
Garcia Ureta, A., (2005) “El Convenio de Aarhus: derechos de participacién y acceso a
la Justicia”, en Magarifios-Compaired, A. (coord.,) Derecho al conocimiento y acceso a
la informacion en las politicas de medio ambiente, ed. INAP.

12 Declaracién llevada a cabo por KOFI A. ANNAN, Ex Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas. Vid. https://mwww.elaw.org/system/files/Ecologis-

taAarhus.pdf
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ambiente. Textualmente establece en su Preambulo que «para que los ciuda-
danos puedan disfrutar del derecho a un medio ambiente saludable y cum-
plir el deber de respetarlo y protegerlo, deben tener acceso a la informacion
medioambiental, estar legitimados para participar en los procesos de toma
de decisiones y tener derecho de acceso a la Justicia cuando tales derechos
sean denegados». También legitima recursos publicos en el marco legislativo
nacional y garantiza el acceso a la Justicia en caso de violacion del procedi-
miento de participacién previsto.

Pero sucede que, a pesar de su importancia y trascendencia, el derecho de
acceso a la Justicia Ambiental constituye —de los tres mencionados— el me-
nos desarrollado legalmente reflejandose ello de forma patente en la ausencia
de una normativa comunitaria en la materia, ello a diferencia de los aspectos
de informacién y de participacién, que inmediatamente fueron desarrollados
por sendas Directivas —ambas del ano 2003, volveremos enseguida sobre
este punto—. Circunstancia esta que ha conllevado la necesaria adaptacién
del marco juridico de la propia UE, asi como de los distintos Estados miem-
bros.

1.1.1. ¢Cémo se recoge la prevision del acceso
a la Justicia en el Convenio de Aarhus?

Sintetizamos a continuacién cémo se recoge la previsién del acceso a la
Justicia en el Convenio de Aarhus en su art. 9, que prevé la posibilidad de
acceso a la Justicia frente a decisiones de contenido ambiental, cubriendo los
siguientes supuestos:

1) Frente a la vulneracion del derecho de informacién ambiental que el
propio Convenio reconoce, otorgando legitimacion a todo interesado que es-
time que su derecho de participacién haya podido ser vulnerado (ex art. 9.1.1:
Cada Parte velard, en el marco de su legislacién nacional, porque toda persona
que estime que su solicitud de informacion en aplicacién del art. 4 no ha sido

atendida (...)..

2) Frente a la vulneraciéon del derecho de participacion publica en la
toma de decisiones de contenido ambiental que el propio Convenio reconoce,
otorgando asimismo legitimacion a los miembros del ptiblico interesado en lo
que concurran las circunstancias de a) que tengan un interés suficiente, o b)
que invoquen la lesién de un derecho (...) (ex art. 9.2.1).

3) Y frente a las vulneraciones del Derecho Ambiental nacional reali-
zadas por las autoridades nacionales o particulares, legitimando a aquellos
ciudadanos a los que se les reconozca legitimacién con arreglo a su Derecho
interno. (textualmente ex art. 9.3: Ademads, sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 1, los procedimientos a que se refieren los apartados 1y 2 supra, cada
Parte velard por que los miembros del piiblico que reiinan los eventuales crite-
rios previstos por su Derecho interno puedan entablar procedimientos adminis-
trativos o judiciales...).
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El tercer punto es el que plantea un mayor nimero de problemas preci-
samente porque se remite al Derecho interno de cada Estado, es decir, por
referirse a vulneraciones del Derecho Ambiental nacional y por dejar en ma-
nos del legislador nacional la regulacién de los criterios para poder entablar
procedimientos administrativos o judiciales para impugnar las acciones u
omisiones de particulares o de autoridades publicas que vulneren las disposi-
ciones del Derecho medioambiental nacional.

Ahi es donde el Convenio de Aarhus pierde fuerza, si bien es verdad que
esta remision al Derecho interno esta condicionada al respecto de ciertos
limites establecidos en el propio Convenio, de modo que ha de garantizarse
por parte de los Derechos nacionales el acceso a los procedimientos adminis-
trativos y judiciales para la impugnacién de actos u omisiones contrarios a la
Ley y tanto de personas o de entidades privadas como de la Administracién
Publica.

Porque efectivamente hay que entender que este tercer pilar debe coadyu-
var a la aplicacién de las disposiciones del Convenio, asi como a las normas
de Derecho Ambiental.

Las previsiones en materia de acceso a la a Justicia se aplican esencial-
mente a todos los aspectos del Derecho Ambiental, pero el Convenio distin-
gue entre dos categorias de decisiones, actos y omisiones: denegaciones e
inadecuado tratamiento por parte de las autoridades publicas de solicitudes
de acceso a la informacién ambiental y del derecho de participaciéon por un
lado; y por otro lado, cualquier otra clase de actos y omisiones de personas
privadas y autoridades publicas que puedan contravenir el Derecho Nacional
referido al medio ambiente.

Y a su vez el Convenio establece diferentes criterios y permite diferentes
niveles de flexibilidad por los Estados Partes a la hora de otorgar acceso a la
Justicia, de modo que mientras para los primeros tipos de decisiones —de-
negaciones e inadecuado tratamiento por parte de las autoridades publicas
de solicitudes de acceso a la informacién ambiental y del derecho de partici-
pacién— los Estados deben garantizar un procedimiento de revisién judicial
(frente a un Tribunal u 6rgano cuasi-jurisdiccional establecido por Ley); para
la segunda categoria —cualquier otra clase de actos y omisiones de personas
privadas y autoridades publicas que puedan contravenir el Derecho Nacional
referido al medio ambiente— los Estados pueden asegurar el acceso a la Jus-
ticia bien mediante procedimientos judiciales (estrictamente jurisdiccionales
o cuasi-jurisdiccionales) pero también ante procedimientos administrativos.

Y constituye esta una diferencia importante, pues es muy diferente el 6r-
gano al que se dirigen las acciones, aunque es lo cierto que el Convenio es-
tablece determinados requisitos comunes para ambos: han de ser objetivos,
equitativos, rapidos y su coste no ha de ser prohibitivo; ademas de estar obli-
gados a ofrecer recursos suficientes y efectivos. En particular, el art. 9.4 del
texto legal fortalece el derecho a un proceso equitativo, en una regulaciéon que
conecta: por un lado, con el articulo Sexto del Convenio Europeo de Dere-
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chos Humanos; por otro con el articulo 19.1 del Tratado de la UE (Tratado de
Lisboa); y, por tltimo, con el articulo 47 de la Carta Europea de los Derechos
Fundamentales. De modo que puede decirse que el Convenio de Aarhus adap-
ta estos derechos al campo propio del medio ambiente.

1.1.2. El derecho de acceso a la Justicia
es el menos desarrollado legalmente

Hemos sefialado supra que, a pesar de su importancia y trascendencia, el
derecho de acceso a la Justicia Ambiental constituye —de los tres menciona-
dos— el menos desarrollado legalmente, reflejandose ello de forma patente
en la ausencia de una normativa comunitaria en la materia

Por el contrario, y en relacién con los primeros pilares, si actué la UE a
través de sendas Directivas: la Directiva 2003/4/CE (sobre acceso a la infor-
macién'?) y la Directiva 2003/35/CE (sobre participacién publica'4), median-
te las cuales se han incorporado las obligaciones correspondientes a los co-
rrespondientes pilares sobre los que se asienta el Convenio de Aarhus, y que
son fruto del esfuerzo por parte de la UE para la incorporacién y aplicacién
del Convenio de Aarhus.

Efectivamente, la UE ha actuado a través de diversas Directivas en de-
sarrollo de los primeros pilares, si bien en relacién con el tercero hubo una
Propuesta de Directiva del afio 2003 en materia de acceso a la Justicia, que no
prosperé ', siendo retirada en 2014 como parte de la revisiéon de la adecua-
cioén de la legislacién de la UE llevada a cabo por la Comisién Europea (pro-
grama conocido como REFIT).

De modo que la UE no ha adoptado, ni antes ni después de la firma del
Convenio de Aarhus, disposiciones especificas para regular, en los Estados
miembros, el acceso a la Justicia en materia ambiental contenido en el ar-
ticulo Noveno 3° de dicho Convenio. Contrastando por cierto la pasividad
de las propuestas legislativas de la Comisién Europea con el activismo del

13 Directiva 2003/4/CE, de 28 de enero, relativa al acceso del publico a la informa-
cién medioambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/CEE. «DOUE» L 41
(14 de feb. 2003).

4 Directiva 2003/35/CE, de 26 de mayo, por la que se establecen medidas para
la participacién del publico en la elaboracion de determinados planes y programas
relacionados con el medio ambiente y por la que se modifican, en lo que se refiere a la
participacién del publico y el acceso a la Justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/
CE. «<DOUE» L 156 (25 de jun. 2003).

5En realidad, en relacion con el tercer pilar del Convenio hubo algunas propues-
tas de Directivas, que se paralizaron y que —se ha dicho— eran mas restrictivas que
por ejemplo la Ley espafiola. Tal es el caso de la mencionada propuesta de Directiva
del Parlamento y del Consejo sobre el Acceso a la Justicia en materia de Medio Am-
biente de 24 de octubre de 2003.
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TJUE ', Se ha sefialado que cabe advertir en ello la evidencia de un claro fra-
caso de la UE en lo que a implementacién del tercer pilar se refiere.

Dichas dos Directivas estan en vigor en los Estados miembros desde 2005
y con el fin de examinar su funcionamiento, la Oficina Europea del Medio
Ambiente (EEB) inici6 una investigacién sobre las experiencias iniciales de
aplicacion en toda la UE, a cuyos resultados merece el esfuerzo dedicar unas
breves lineas!”. El estudio realizado por la Oficina Europea del Medio Am-
biente (EEB) en el afio 2007 '® —al que aludiré luego con mas detalle— de-
mostré que la transposicién y aplicacién de la Directiva sobre acceso a la
informacién en materia de medio ambiente habian transcurrido bien, si bien
persistian algunas dificultades. En cambio, la transposicion y aplicacién de
la Directiva sobre participacién publica habian sido mas lentas, incompletas
y mucho menos eficaces.

Por lo que se refiere al acceso a la Justicia, el estudio identificé asimismo
la necesidad de una Directiva sobre el acceso a la Justicia, y al mismo tiempo,
la preocupacion existente ante la restriccién del derecho de los ciudadanos y
las organizaciones a acudir a los Tribunales por asuntos medioambientales,
animando en su momento a la supresién de las barreras practicas para el ac-
ceso a la Justicia en los Estados miembros y a que la propuesta de Directiva
de la UE sobre acceso a la Justicia deberia seguir adelante. También investigd
las perspectivas adoptadas por las organizaciones ambientales (ECO) sobre
la necesidad de proponer la Directiva relativa al acceso a la Justicia en asun-
tos medioambientales.

El estudio muestra un fuerte apoyo a la Directiva y la opinién extendida
de que la misma mejoraria el acceso a la Justicia; indicando varios Infor-
mes asimismo que la mera existencia de una Directiva ayudaria de diversos
modos: en particular al influir positivamente en la actitud de los Tribuna-

®Incluso antes de la ratificacién del Convenio de Aarhus hubo importantes deci-
siones del TJUE en cuestiones tales como el efecto directo de las Directiva europeas
y los principios de efectividad y tutela judicial en el Derecho europeo. Desde 2005 el
desarrollo de la jurisprudencia del TJUE en materia de acceso a la Justicia ha sido
expansivo, habiéndose dictado un gran namero de sentencias relativos a todos los
aspectos del acceso a la Justicia en asuntos ambientales. Muchos de los pronuncia-
mientos se han ocupado de la legitimacién activa de los ciudadanos y de las ONGs
de proteccion del Medio Ambiente, o bien del asunto de los costes de los procesos
ambientales. El TJUE ha dejado ademas claro que los procedimientos ambientales
han de ser efectivos, de acuerdo ello con el art. 9 del Convenio de Aarhus. Todas esas
Sentencias deben ser tenidas en cuenta si se quiere entrar en el debate del Acceso a la
Justicia en materia ambiental en la UE. Vid., entre otros: Garcia Ureta, A.M., (2015)
La jurisprudencia ambiental de la Unién Europea. Ambiente vy Derecho, 13, 109-131.
También Garcia Ureta, A.M., (2017-2018) “Jurisprudencia Ambiental del Tribunal ed.
Justicia de la Unién Europea”, en Ambiente y Derecho, 15-16, 65-104.

7Vid. Oficina Europea del Medio Ambiente (EEB) “¢En qué medida ha aplicado
la UE el Convenio de Aarhus”, Informe preparado para la Oficina Europea del Medio
Ambiente (EEB) (por Ralph Hallo Brussels Strategics), de 2 de octubre de 2007.

18 Op. cit. en nota anterior.
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les en lo relativo al acceso a la Justicia en asuntos ambientales; también en
el sentido de que las acciones en asuntos no considerados necesariamente
dentro del Derecho ambiental (p. €j., el ruido, la ordenacién del territorio)
podrian tener también mas oportunidades basandose en la definicién de De-
recho medioambiental de la propuesta de Directiva; y asimismo la Directiva
podria conducir también al requisito de introducir elementos de capacita-
cién en los procedimientos nacionales, tales como exenciones de tasas para
los demandantes de las ONGs. Entre los cambios concretos mencionados
mas a menudo que la propuesta de Directiva podria conllevar para mejorar
el acceso a la Justicia figura expresamente la reduccién de los costes de los
procedimientos juridicos y el reconocimiento de los derechos de las organiza-
ciones ambientales a entablar recursos que impugnen el incumplimiento del
derecho medioambiental de la UE a escala nacional, de modo que el acceso a
la Justicia se beneficiaria del desarrollo de los articulos 9.4 y 9.5 del Convenio
de Aarhus. Entre las preocupaciones especificas sobre la Directiva, segtin esta
propuesta, estan los criterios para reconocer qué Grupos tienen derecho a
acceder a la justicia.

El estudio también preguntaba si cabia la posibilidad de que una Directi-
va débil pudiera conducir a un retroceso en cuanto a los derechos existentes
y qué preocupacion suscitaba. Y las respuestas mostraron que en algunos
paises existe este riesgo. En Espafia, por ejemplo, es cominmente aceptado
que, en materia de legitimacion, el legislador de la Ley 27/2006, de 18 de
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de parti-
cipacion publica y de acceso a la Justicia en materia de medio ambiente, que
incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE, se ha valido de algunos cri-
terios de la Directiva propuesta para limitar la legitimacion a las ONGs que
cumplen requisitos tales como estar establecidas legalmente por lo menos
con dos anos de antelacion para poder interponer una demanda y perseguir
activamente los objetivos previstos en sus estatutos; exigir que los estatutos
incluyan expresamente la proteccién del medio ambiente en general o de un
elemento concreto del mismo, y exigir que una actividad conforme con los
estatutos de una ONG tenga lugar en un territorio afectado por el acto u omi-
si6n impugnado (art. 23.Legitimacion)..

Las respuestas del estudio concluyeron que en la mayoria de los Estados
miembros no se ha alcanzado la conformidad con el tercer pilar del Convenio
de Aarhus. Y que las barreras existentes significan que el pablico y las organi-
zaciones ambientales en concreto tienen poco margen de actuaciéon cuando
se trata de impugnar, por motivos de forma o de fondo, la legalidad de mu-
chas decisiones importantes desde el punto de vista ambiental. Que el control
judicial, en la medida que es posible, es a menudo ineficaz debido al tiempo
necesario para obtener una decision y a lo dificil que resulta obtener el efecto
suspensivo. Y que el coste de los procedimientos es otro factor importante
que disuade a los particulares y a las ONG de emprender una accion legal.

Entre las Conclusiones y Recomendaciones para seguir avanzando, res-
pecto al tercer pilar el estudio demuestra que se demanda una Directiva so-
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bre el acceso a la Justicia. Porque la consecuencia de la falta de la misma es
que en la mayoria de los Estados miembros de la UE hay una interpretacién
mas restrictiva que la contenida en el Convenio de Aarhus, y ello en un doble
sentido: en cuanto que no existe una denominada accién publica en materia
ambiental, sino que se exige una legitimacién concreta, debiendo existir un
interés directo entre el recurrente y la decisién recurrida (legitimacién acti-
va); y porque no cabe dirigirse contra actuaciones que provengan de particu-
lares, sino solo de la Administracion Publica (legitimacion pasiva).

El daltimo intento ha sido la Comunicacién de la Comisién de la UE de 28
de abril de 2017, relativa al acceso a la Justicia en materia medioambiental '?,
que constituye un complejo y extenso documento publicado el 18 de agosto
de 2017, que supone una Guia Interpretativa del acceso a la Justicia en cues-
tiones ambientales sobre la base de la jurisprudencia del TJUE, concretamen-
te més de 40 sentencias relacionadas con el acceso a la Justicia y la aplicacion
del Derecho Europeo por los Tribunales nacionales.

Dicho Instrumento pretende sistematizar 30 afios de doctrina jurispru-
dencia del TJUE, aunque haga mas énfasis en cuestiones prejudiciales plan-
teadas en los tltimos 10 afios (es decir desde 2007 hasta 2017), pero no cabe
perder de vista que se trata de un documento de caracter puramente orien-
tativo, sin caracter vinculante alguno, de modo que sigue siendo cierto que
no existe ningun instrumento normativo vinculante en forma de Directiva o
Reglamento que establezca con caracter obligatorio el reconocimiento del
acceso a la Justicia en asuntos ambientales para asi lograr una aplicacién
efectiva del art. 9.3 del Convenio de Aarhus.

En realidad es un Instrumento dirigido a las autoridades nacionales para
que adapten sus ordenamientos juridicos a partir de la recopilacién de sen-
tencias que recoge, que pretende aclarar cémo los particulares y las Asocia-
ciones pueden impugnar ante los 6rganos de las Jurisdicciones nacionales las
decisiones, los actos y omisiones de las autoridades publicas vinculados a la
legislacién medioambiental; y también pretende dar orientaciones a los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales relacionando todos los litigios seguidos ante
el TJUE sobre la materia, algunas incluso anteriores al Convenio de 1998.
Pero con una doble limitacion relevante: la exclusion de los litigios entre par-
ticulares en materia de medio ambiente y la exclusion de la revision judicial
de los actos de las instituciones de la UE.

Por otro lado, las conclusiones que se pueden extraer del analisis del do-
cumento sobre las posibilidades de acceso a la Justicia son dispares, depen-
diendo de si el plano estudiado es el de la Jurisdicciéon comunitaria o bien de
la nacional.

En el primer plano, por una parte, el TJUE se encarga de garantizar en
exclusiva la aplicacion uniforme del Derecho de la UE, pero el sistema de pro-

9 http:/feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017XC0818(0
2)&from=ES
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teccion judicial establecido en el marco comunitario es sumamente restricti-
vo en relacion con la posibilidad de acceso de los particulares al Tribunal de
Justicia. En el caso de los recursos de control de cumplimiento del Derecho
de la UE por parte de los Estados miembros, los particulares no tienen legiti-
macién alguna para interponer un recurso de incumplimiento ante el TJUE,
puesto que solo tienen esta potestad la Comisién Europea y los propios Es-
tados miembros. De modo que los particulares solo pueden utilizar vias in-
directas ante las instituciones y érganos comunitarios para salvaguardar sus
derechos conculcados por las autoridades nacionales?°.

Es evidente que estas vias de acceso a la Justicia comunitaria de los par-
ticulares no responden a los requerimientos del Convenio de Aarhus, y nos
hallamos ante el mayor conflicto de normas existentes entre el Convenio de
Aarhus y el Derecho de la UE.

Por lo que se refiere a las Jurisdicciones nacionales, los Estados miembros estan
obligados con caracter general a garantizar la tutela judicial efectiva y prever
vias de recursos a los particulares que les permita el acceso a las Jurisdicciones
estatales con el objeto de garantizar el cumplimiento del Derecho de la UE. So-
bre esta cuestién el principal problema que se plantea es el relativo al acceso a
la Justicia nacional del publico interesado y en especial de los Grupos de interés
publico y de las Asociaciones de defensa del Ambiente.

En Esparia la adaptacién de los contenidos del Convenio se realizé a tra-
vés de una Ley del ano 2006, que no cumpli6 con las expectativas de la ciuda-
dania y de la doctrina cientifica en cuanto al acceso a la Justicia en materia
ambiental.

Sirva de ejemplo la consideracién del acceso a la Justicia Ambiental como
una asignatura pendiente, con la elocuente frase de que “hoy nadie duda del
derecho de todos a la proteccion del medio ambiente, pero el reconocimiento
del tal derecho resultaria meramente retérico si el ordenamiento juridico no
implementase los instrumentos que garanticen al ciudadano el acceso a la
Justicia”?!. Y que ello requiere una regulacion adecuada de la legitimacion
activa, asi como la supresién de barreras que en la practica puedan suponer
limites de facto al acceso a la Justicia. Y requiere asimismo que el acceso a la

20 Pueden comunicar a la Comisiéon Europea el eventual incumplimiento contra el
Estado presuntamente infractor. Y otra posibilidad, mas indirecta si cabe, de acceso
a la Justicia comunitaria para salvaguardar los derechos particulares derivados de
la normativa comunitaria ambiental seria la cuestién prejudicial. Las Jurisdicciones
nacionales pueden plantear una cuestiéon ante el TJUE sobre la interpretacién o la
validez de una norma comunitaria aplicable en un litigio que se sustancia en esa Juris-
diccién, y asi ha ocurrido en mas de una ocasién en asuntos referidos al propio acceso
a la Justicia Ambiental y a la interpretacion del Convenio de Aarhus. Constituye una
potestad que se ejerce por decision del propio érgano jurisdiccional, pero que bien
puede ser solicitada por las partes del litigio principal que se sustancia en el Estado
miembro.

2 Asi Ayala Mufios, J.M., (2019) Acceso a la Justicia Ambiental: una asignatura
pendiente. Revista del Consejo General Abogacia Espariola, 117.
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Justicia se extienda a todos los 6rdenes jurisdiccionales y no solo al conten-
cioso-administrativo o al penal, pues obviamente no todos los dafios pueden
ser constitutivos de delito.

Y sin duda alguna es forzoso a estar de acuerdo en que el acceso a la Justi-
cia Ambiental es una cuestiéon en buena medida pendiente y que més esfuer-
zo esta costando que asuman los Estados parte y la propia UE, que también
lo ha asumido como derecho propio. Siendo como es una de las herramientas
mas importante del Derecho Ambiental, dado que no solo garantiza el acceso
a la informacion ambiental y que la participacién sea real y efectiva, sino
que supone la posibilidad de que ciudadanos y sus organizaciones exijan la
aplicacion del Derecho ambiental (articulo 9.3) y se eviten asi los dafos al
ecosistema y los peligros para la salud.

Al papel de la ciudadania, pese a la cantidad de jurisprudencia y literatu-
ra cientifica que se le ha dedicado, poca atencién ha mostrado el legislador
europeo y nacional.

A escala europea, ya hemos dicho que la Comisién desecho el proyecto de
Directiva de acceso a la Justicia de 2003 y lo sustituy6 por una comunicacién-
compilacién de jurisprudencia de caracter orientativo en 2017 dirigida a los
Estados miembros.

Por otro lado, el Reglamento de 2006 que aplic6 el Convenio de Aarhus
a las instituciones europeas, en materia de acceso a la Justicia, iinicamente
contempla una revision interna para determinados actos por parte de deter-
minadas ONGs, lo que ha sido criticado duramente por el Comité de Cumpli-
miento del Tratado Internacional, que ha llegado al extremo de proponer una
declaracion de incumplimiento de aquél por parte de la Unién.

Hay que destacar que las contradicciones legales y de aplicacién entre la
legislacién europea y el mandato del Convenio de Aarhus han llevado a la
Comisién a abrir la iniciativa sobre la Implementacién de la Convencion de
Aarhus en el area de acceso a la Justicia en cuestiones ambientales. Y asi,
desde el 20 de diciembre de 2018 hasta el 14 de marzo de 2019 estuvo abierta
la consulta publica para que el pablico interesado pudiera dar su opinién al
respecto.

Veamos antes qué papel juega en torno a esta problematica el llamado
Reglamento Aarhus en el siguiente apartado.
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1.2. El papel del Reglamento Aarhus en relaciéon
con el Convenio Aarhus: Cronologia de los problemas
detectados sobre el tercer pilar del Convenio de Aarhus

1.2.1. El papel del Reglamento Aarhus en relacion
con el Convenio Aarhus

Hay que tener en cuenta que la firma del Convenio por parte de la Comu-
nidad Europea en 1998 obligé también a la UE a tomar medidas para apli-
car las disposiciones del Convenio a sus instituciones y organismos. Porque
efectivamente la incorporacién del Convenio de Aarhus conlleva una doble
dimension: por un lado en lo que afecta a sus Estados miembros, que han de-
bido adoptar legislacién en el &mbito interno para la incorporacién del Con-
venio de Aarhus; y por otro, en relacion con la aplicacién del Convenio a sus
propias instituciones, por lo que en relacién con esta tltima dimensién mas
interna, relativa a la aplicacién del Convenio a las instituciones comunitarias,
y en aras a adaptar el funcionamiento de las mismas a las previsiones esta-
blecidas en el mismo, la Comunidad Europea ha aprobado este Reglamento.

La tarea legislativa emprendida por la UE dio como resultado el Regla-
mento n° 1049/2001, al que sigue el Reglamento n° 1367/2006, que aqui inte-
resa.

La primera oportunidad de aplicar las exigencias del Convenio a las insti-
tuciones y organismos de la UE se present6 durante la adopcién del primer
instrumento juridico obligatorio de la UE sobre acceso a los documentos: el
Reglamento 1049/2001, relativo al acceso del publico a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision. Pero dicho Reglamento
era un instrumento de aplicacién general y no referido especificamente a la
informacién medioambiental y de hecho tal y como fue propuesto original-
mente a mediados del afio 2000 fue duramente criticado por los medios y
expertos legales en transparencia, incluido el EEB, cuya critica se centré en
que la propuesta de Reglamento no conseguia incorporar las exigencias del
Convenio de Aarhus?2.

El Reglamento 1049/2001 entré6 en vigor hacia finales del 2001, por lo me-
nos en lo que concierne a las tres instituciones principales de la UE a las que
se aplica (la Comisién, el Parlamento y el Consejo). Posteriormente, durante el
afio 2002, la Comision —y mas especificamente la Direccién General de Medio

22 E] Parlamento Europeo respondi6 a las criticas a la propuesta original con en-
miendas que consolidaban en gran medida la propuesta, pero quedaba poco margen
para atender las exigencias especificas del Convenio, estableciendo en su lugar el Re-
glamento que ello se hacia “sin perjuicio de los derechos de acceso del publico a los
documentos que obren en poder de las instituciones como consecuencia de instru-
mentos de Derecho Internacional (por ejemplo el Convenio de Aarhus) o de actos de
las instituciones que apliquen tales instrumentos” (art. 2.6). De modo que la puesta en
practica del Convenio de Aarhus a escala europea quedé diferida.
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Ambiente— desarroll6 una propuesta para extender la aplicacién de los tres
pilares del Convenio de Aarhus a todas las instituciones y organismos de la UE.

Y unos cinco afios después de la firma del Convenio de Aarhus, en octubre
del 2003, la Comisién presenté finalmente una propuesta de Reglamento de
aplicacion del Convenio de Aarhus a las instituciones y los organismos de la
UE (COM (2003) 622 final). Y fue asi como, en septiembre del 2006, la UE
adopt6 el Reglamento 1367/2006 relativo a la aplicacién del Convenio de Aar-
hus a las instituciones y organismos comunitarios, que entré en vigor el 28
de junio del 2007.

Dicho Reglamento establece el modo en que la UE y sus Estados miem-
bros aplican el Convenio internacional de Aarhus, porque efectivamente pue-
de afirmarse que el Reglamento (CE) 1367/2006 fue adoptado con el fin de
contribuir al cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio de
Aarhus mediante el establecimiento de normas sobre su aplicacion a las ins-
tituciones y organismos de la UE.

De modo que la UE ha aplicado el Convenio de Aarhus a través del Regla-
mento (CE) 1367/2006, que permite —dentro de los limites que contempla—
la interposicién de recursos ante los tribunales europeos contra las decisio-
nes de las instituciones y organismos comunitarios. Es aplicable a todas las
instituciones y organismos comunitarios «excepto cuando acttien en ejerci-
cio de poderes judiciales o legislativos».

Las disposiciones del Reglamento 1367/2006 son mas detalladas para el
primer pilar, el acceso a la informacién medioambiental, representando en
este punto una reparacién parcial de los defectos de las normas generales del
Reglamento 1049/2001 2.

2Y asi, la informacion sobre el medio ambiente se define de modo que sigue exac-
tamente la definicién del Convenio de Aarhus. Con respecto al acceso a la informacion
medioambiental, la excepcion afecta solamente a los organismos cuando actien en
ejercicio de poderes judiciales (art. 2.1(c)), lo cual representa una mejora con respecto
al alcance del Reglamento general 1049/2001, que se aplicaba sé6lo a la Comision, al
Parlamento Europeo y al Consejo y no a sus organismos subsidiarios ni a las agen-
cias de la UE. En coherencia con el Convenio de Aarhus, el Reglamento 1367/2006
también amplia el ambito de aplicacién del derecho de acceso a la informacién sobre
el medio ambiente a «toda persona fisica o juridica», en tanto que el Reglamento
1049/2001 limita el derecho de acceso a los documentos a los ciudadanos o residentes
de la UE. El Reglamento también especifica la informacién medioambiental que ha
de estar disponible, lo que incluye «las medidas adoptadas en los procedimientos por
incumplimiento del Derecho comunitario a partir de la emisién del dictamen motiva-
do» (art. 4.2¢). Seguramente su punto mas problematico es el relativo a la aplicaciéon
de las excepciones a las solicitudes de acceso a la informacién medioambiental, op-
tando por referirse a las normas generales del Reglamento 1049/2001, a pesar de las
discrepancias entre aquel y el Convenio de Aarhus. Y, por tltimo, las disposiciones en
materia de costes y las modalidades practicas no se tratan explicitamente en el Regla-
mento 1367/2006, materias que se dejan al Reglamento 1049/2001 o a las normas de
procedimiento de las diferentes instituciones y organismos de la UE.
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El segundo pilar del Convenio de Aarhus, sobre la participacion del pu-
blico, se refleja resumidamente en el articulo 9 del Reglamento 1367/2006.
Este articulo se ocupa de la participacién del publico relativa a los planes y
programas concernientes al medio ambiente, pero guarda silencio en cuanto
a las politicas. En conjunto, las disposiciones reflejan las exigencias que hace
el Convenio sobre las oportunidades tempranas y efectivas de participacién
del publico, aunque la conformidad con el convenio podria ser mas precisa
en algunos aspectos.

El Reglamento 1367/2006 también trata el acceso a la Justicia, el tercer
pilar del Convenio de Aarhus, en su Titulo IV (Revision interna y Acceso a
la Justicia), introduciendo un procedimiento para la revisién interna de los
actos administrativos (y omisiones) realizados por las instituciones o los or-
ganismos de la UE.

Hay que subrayar que sélo estdan legitimadas para efectuar una solicitud
de revisién interna las ONGs cualificadas, segin los criterios enunciados en
el articulo 11.1 del propio Reglamento (Criterios de legitimacion a nivel comu-
nitario):

Una organizacién no gubernamental estard legitimada para efectuar una solici-
tud de revision interna con arreglo a lo dispuesto en el art. 10 siempre y cuando:
a) sea una persona juridica independiente y sin animo de lucro con arreglo a
legislacion o practica nacional de un estado miembro;

b) tenga por objetivo primordial declarado promover la protecciéon del medio
ambiente en el contexto del Derecho medioambiental;

¢) haya existido durante mas de dos afios y esté trabajando activamente en el
objetivo mencionado en la letra b):

d) el asunto a que se refiera la solicitud de revision interna entre en el &mbito de
su objetivo y de sus actividades.

Y el Reglamento 1367/2006 también permite —ex art. 12— que las ONGs
habilitadas entablen procedimientos ante el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas después de la conclusién del proceso de revisién inter-
na?*. Pero no hay ninguna disposicién especifica para la revisién interna por
parte de particulares, lo que ha constituido una frecuente fuente de queja, al
entenderse que el tercer pilar del Convenio parece requerir que el derecho de
revisiéon también esté abierto a los particulares.

24 Literalmente: Recurso ante el Tribunal de Justicia

1. La ONG que haya efectuado una solicitud de revisién interna en virtud del
art. 10 podra interponer recurso ante el Tribunal de Justicia de conformidad con las
disposiciones pertinentes del Tratado.

2. Cuando la institucién u organismo comunitario no actie de conformidad con
lo dispuesto en el art. 10, apartados 2 o 3, la ONG podra interponer recurso ante el
Tribunal de Justicia, de conformidad con las disposiciones pertinentes del Tratado.
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1.2.2. Cronologia de los problemas detectados sobre
el tercer pilar del Convenio Aarhus

A raiz de una denuncia presentada por una ONG en 2008 —el caso
ACCC/C/2008/32 presentado por Client Earth— ante el Comité de Cumpli-
miento del Convenio de Aarhus, en la que se alegaba el incumplimiento por
parte de la UE de las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a
la informacién, la participacién del publico en la toma de decisiones y el ac-
ceso a la Justicia en materia de medio ambiente?®, el Comité de Cumplimien-
to del Convenio Aarhus realizé, en mayo de 2017, un Informe de conclusiones
y recomendaciones con respecto al incumplimiento por parte de la UE del
Convenio. Y concluyd, en el asunto C-32 de 2017, que ni el Tratado de Funcio-
namiento de la UE, segtn lo interpretado por el TJUE, ni el reglamento Aar-
hus otorgan una reparacién administrativa o judicial suficiente como exige el
Convenio en su art. 9, y en particular la UE habria incumplido el articulo 9,
apartados 3 y 4, del Convenio en lo relativo al acceso del publico a la justicia.

El 1 de diciembre de 2008, la ONG ClientEarth se dirigi6 al Comité de
Cumplimiento del Convenio de Aarhus alegando el incumplimiento por parte
de la UE de sus obligaciones en virtud del Convenio. La ONG afirmaba que
la legislacion de la UE y la jurisprudencia de los tribunales europeos habian
obstaculizado el acceso a la Justicia de los particulares y las ONG en asuntos
medioambientales.

El supuesto incumplimiento por parte de la UE de las disposiciones del
Convenio de Aarhus sobre acceso a la Justicia llevo al Consejo a solicitar a
la Comisién que presentase un estudio sobre el Convenio de Aarhus y en su
caso, una propuesta de modificacién del Reglamento, que permite a las ONG
interponer recursos ante los Tribunales Europeos contra las decisiones de las
instituciones y organismos comunitarios.

De modo que el estudio se solicité a raiz de las conclusiones formuladas
por el Comité de Cumplimiento del Convenio de Aarhus tras un supuesto in-
cumplimiento por parte de la UE de las disposiciones del Convenio sobre
acceso a la Justicia. Con el propésito de que en él se establecieran opciones
para mejorar el acceso a la Justicia de los ciudadanos y las ONG en asuntos
medioambientales, incluida una posible revision de la legislacién pertinente
de la UE.

El Comité de Cumplimiento llegé a la conclusién de que la UE habia in-
cumplido el Convenio, ya que ni el Reglamento pertinente ni la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la UE aplican ni cumplen las disposiciones del
mismo sobre acceso a la Justicia.

En consecuencia, el Comité recomendaba que todas las instituciones com-
petentes de la UE tomasen medidas para subsanar dichas deficiencias a fin de
garantizar que la UE satisfaga plenamente sus obligaciones. En consonancia

5 https:/feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TzXT/?uri=CELEX%3A52017PC0366
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con el Acuerdo Interinstitucional de 2016 sobre la mejora de la legislacion, la
Comisién habia de responder al Consejo en un plazo de tres meses

La Mesa de la Reunién de las Partes del Convenio preparé un proyecto de
Decision VI/8f, que recogia las conclusiones del Comité de Cumplimiento del
Convenio, que debia ser sometida a aprobacion en la Reunién de las Partes a
celebrar en Montenegro el 14 de septiembre de 2017.

La UE respondi6 a este asunto mediante la Decisiéon (UE) 2017/1346, de
17 de julio de 2017, del Consejo, relativa a la posiciéon que debera adoptarse,
en nombre de la UE, en el sexto periodo de sesiones de la Reunién de las Par-
tes en el Convenio de Aarhus respecto al asunto ACC/C/2008/32. La posicién
de la UE consistia en aceptar el proyecto de Decision VI/8f a condicién de que
se efectuasen en él una serie de enmiendas?®.

Ante la falta de acuerdo, en mayo de 2018 la UE abre la hoja de ruta sobre
la implementacioén de la UE del Convenio de Aarhus en el area del acceso a
la Justicia. De modo que, como actuacién consecutiva, el Consejo adopté en
2018 una Decisién por la que pedia a la Comisién que presentara un estudio
sobre las opciones de las que disponia la UE para dar respuesta a las conclu-
siones del Comité de Cumplimiento y, en su caso, a la vista de los resultados
del estudio, una propuesta de modificacion del Reglamento de Aarhus.

Mediante la Decisién (UE) 2018/881 del Consejo, de 18 de junio de 2018
se insta a la Comisién a que presente un estudio acerca de las opciones de las
que dispone la UE para dar respuestas a las Conclusiones del Comité de Cum-
plimiento del Convenio de Aarhus en relacion con el asunto ACCC/C/2008/32
UE vy, si resulta adecuado a la luz de los resultados del estudio, una Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifique
el Reglamento (CE) 1367/2006).

Por otra parte, hay que destacar que el Parlamento Europeo habia solicita-
do la modificacién del Reglamento (CE) 1367/2006 en las siguiente Resolucio-
nes: Resoluciéon de 15 de noviembre de 2017, sobre un Plan de accién en pro
de la naturaleza, las personas y la economia?’, Resolucién de 16 de noviembre
de 2017, sobre la revisién de la aplicacién de la normativa medioambiental de
la UE?8, y Resolucion de 15 de enero de 2020, sobre el Pacto Verde Europeo?.

26 Dado que La Unién debe estudiar las vias y los medios para cumplir el Convenio
de Aarhus de un modo que sea compatible con los principios fundamentales del or-
denamiento juridico de la Unién y con su sistema de control jurisdiccional. Y habida
cuenta de que, por la separacién de poderes en la Unién, el Consejo no puede dar
instrucciones o hacer recomendaciones al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en relacion con sus actividades judiciales, Por lo tanto, no pueden aceptarse las reco-
mendaciones contenidas en el proyecto de Decisién VI/8f relacionadas con el Tribunal
de Justicia y su jurisprudencia.

2T https:/leur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A520171P0441

B hittps:/feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017IP0450&f
rom=EN

2 https:/feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017IP0450&{
rom=EN
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Desde el 20 de diciembre de 2018 hasta el 14 de marzo de 2019 estuvo
abierta la consulta publica para tener en cuenta las opiniones de los interesa-
dos en la mejora del acceso a la Justicia Ambiental. En atencién a los resul-
tados alcanzados, en su Comunicacién de 11 de diciembre de 2019 sobre el
Pacto Verde Europeo, la Comisién se comprometio a:

— considerar la posibilidad de revisar el Reglamento (CE) 1367/2006, para
mejorar el acceso a los mecanismos de recurso administrativo y judicial al
nivel de la UE por parte de los ciudadanos y las ONGs ecologistas que tengan
dudas especificas sobre la compatibilidad con el Derecho medioambiental de
aquellos actos administrativos que afecten al medio ambiente;

— ademads se comprometio a tomar medidas para mejorar el acceso de los
ciudadanos y las ONGs a la Justicia impartida por los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales de todos los Estados miembros. Para tal fin, public6 la Comu-
nicacién, de 14 de octubre de 2020, sobre la mejora del acceso a la Justicia
en materia de medio ambiente en la UE y sus Estados miembros, en la que
se afirma que el acceso a la Justicia en materia de medio ambiente, a través del
TJUE o de los Tribunales nacionales, como Tribunales de la Unidn, constituye
una importante medida de apoyo para contribuir a la transicion del Pacto Verde
Europeo y un medio para reforzar el papel de vigilante que puede desemperiar la
sociedad civil en el espacio democritico.

El 14 de octubre de 2020, la Comisién Europea adopté una propuesta
legislativa por la que se modificaba el Reglamento 1367/2006 para mejorar
el control publico de los actos de la Unién que afectan al medio ambiente.
El objetivo de las modificaciones propuestas es que sea mas facil solicitar
que las instituciones de la UE revisen dichos actos para garantizar una mejor
proteccion del medio ambiente.

El 17 de diciembre de 2020, el Consejo alcanzé una orientacién general
sobre la propuesta, lo que posibilitaba que la Presidencia del Consejo enta-
blara negociaciones tripartitas con el Parlamento Europeo?'.

Ambas instituciones debian aprobar seguidamente el Acuerdo politico
provisional antes de que se inicie el procedimiento formal de adopcién. El
Consejo habria de presentar el texto del acuerdo provisional a los represen-
tantes permanentes de los Estados miembros y, en caso de aprobarse, el Par-
lamento Europeo y posteriormente el Consejo habrian de adoptar el texto en
primera lectura sin enmiendas en las préximas semanas.

El 12 de julio de 2021, el Consejo alcanz6 un Acuerdo Provisional con el
Parlamento Europeo sobre la propuesta de reforma del Reglamento Aarhus,
cuya descripcion se realiza en el apartado siguiente, al hilo de la exposicién
de la sintesis del impacto del reglamento (UE) 2021/1767.

30 https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/202 1/07/12/council-and-
parliament-reach-provisional-deal-on-access-to-justice-in-environmental-matters/

3U https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2021/10/06/aarhus-regu-
lation-council-adopts-its-position-at-first-reading/
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1.3. Sintesis del impacto del Reglamento (UE) 2021/1767,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de octubre de 2021,
por el que se modifica el Reglamento (CE) 1367/2006

La Presidencia del Consejo y los negociadores del Parlamento alcanzaron
en fecha 12 de julio de 2021 un Acuerdo Provisional sobre una propuesta de
revisién del Reglamento de Aarhus, a fin de adaptarlo plenamente al Conve-
nio de Aarhus, sujeto a la aprobacién de ambas instituciones. Y la opinién
general ha sido que el Acuerdo alcanzado mejora la manera en que pueden
aplicarlos sobre el terreno, valorado como un acuerdo no solo oportuno sino
también equilibrado y, lo mas importante, que responde a todas las preo-
cupaciones manifestadas por el Comité de Cumplimiento del Convenio de
Aarhus en este asunto?2.

El objetivo de la propuesta es garantizar que la UE cumpla plenamente el
Convenio en lo relativo al derecho de los ciudadanos a revisar actos adminis-
trativos, esto es, actos no legislativos adoptados por una institucién u orga-
nismo de la UE que surten efectos juridicos y externos y contienen disposicio-
nes que, debido a sus efectos, pueden vulnerar el Derecho medioambiental.

Destacamos los siguientes tres puntos de las negociaciones entre el Con-
sejo y el Parlamento: 1. ampliacién de la legitimacién mas alla de las ONGs,
permitiendo asi que otros miembros del publico soliciten la revisién interna
de actos administrativos en determinadas condiciones. 2. ampliacién del am-
bito de aplicacién de la revisién de los actos administrativos. Y, 3. La obliga-
cién de publicacion de las solicitudes de revisién y las decisiones sobre ellas
por parte de las instituciones y organismos de la UE.

De modo que cabe coincidir en que el Acuerdo alcanzado mejora la ma-
nera en que la UE y los Estados miembros pueden aplicar los principios del
Convenio de Aarhus sobre el terreno, y responde a todas las preocupaciones
manifestadas por el Comité de Cumplimiento del Convenio de Aarhus en este
asunto y proporciona una base sélida para presentar una posicion unificada
en la reunion de las partes en el Convenio de Aarhus de octubre de 2021.

Ambas instituciones debian aprobar el Acuerdo politico provisional antes
de dar inicio al procedimiento formal de adopcién. El Consejo habia de pre-
sentar el texto del Acuerdo provisional a los representantes permanentes de
los Estados miembros, y en caso de aprobarse, el Parlamento Europeo y pos-
teriormente el Consejo adoptaria el texto en primera lectura sin enmiendas
en las préximas semanas.

Los representantes permanentes refrendan la actualizacién de la legisla-
cién sobre el acceso a la Justicia en materia de medio ambiente (Reglamento
de Aarhus) el dia 23 de julio.

32 https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2021/07/12/council-and-
parliament-reach-provisional-deal-on-access-to-justice-in-environmental-matters/
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El Acuerdo provisional queda supeditado a la aprobacién de ambas ins-
tituciones, tras lo cual se adoptara formalmente mediante el procedimiento
legislativo ordinario.

Finalmente, y con fecha 6 de octubre —y como tultima etapa del proce-
dimiento de adopcion— el Consejo ha dado en dicha fecha su aprobacion
definitiva a la adopcién de una modificacién del Reglamento de Aarhus.

Es un paso positivo que consolida la determinacién de la UE de cumplir
plenamente el Convenio de Aarhus. La modificacion reforzara el derecho de
los ciudadanos a solicitar la revisiéon de actos administrativos, mejorando asi
su acceso a la informacién y a la justicia y su participacion en los procesos
de toma de decisiones. Su objetivo es garantizar el pleno cumplimiento por
parte de la UE del Convenio de Aarhus por lo que respecta al derecho de los
ciudadanos a solicitar la revisién de los actos administrativos no legislativos
adoptados por una institucién u organismo de la UE cuando estos surtan
efectos juridicos y externos y contengan disposiciones que puedan infringir
la legislacion medioambiental.

A modo de sintesis del Reglamento (UE) 2021/1767, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 6 de octubre de 2021, por el que se modifica el Regla-
mento (CE) 1367/20063¢, hay que partir de lo dispuesto en el Considerando
(5) del texto, en cuya virtud el Derecho de la Unién debe ser adaptado para
que se ajuste a las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre acceso a la
Justicia en materia medioambiental, de forma que sea compatible con los
principios fundamentales del Derecho de la Unién y con su sistema de con-
trol jurisdiccional, ello teniendo en cuenta las disposiciones del art. 9.3 y 4 del
Convenio de Aarhus, asi como las Conclusiones y Recomendaciones del Comité
de Cumplimiento del Convenio de Aarhus en el Asunto ACCC/C/2008/32.

La modificacién del Reglamento (CE) 1367/2006 se plasma en los siguientes
puntos sustanciales —aparte las necesarias adaptaciones terminolégicas—: %

1. Ampliaciéon de la legitimacion mas alla de las ONGs, permitiendo asi
que otros miembros del publico soliciten la revisiéon interna de actos admi-

3 https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2021/10/06/aarhus-regu-
lation-council-adopts-its-position-at-first-reading/

3% Publicado en el Diario Oficial de la UE el 8 de octubre de 2021, y entrado en
vigor a los veinte dias de su publicacion, con la excepcion del apartado 3, letra a) del
art. 1, que sera aplicable a partir del dia 29 de abril de 2023. https://www.boe.es/buis-
car/doc.php?id=DOUE-L-2021-81345#:~:text=Publicado%20en%3A,a %207 %20(7 %20
%C3%A 1g5.%20)

35 En virtud de lo dispuesto en los apartados 6) y 7) del anico Articulo 1, que supo-
nen la debida adaptacion terminolégica, de modo que, a lo largo del texto del Regla-
mento, “las referencias a las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (Tratado CE) se sustituyen por referencias a las disposiciones correspondien-
tes del TFUE, con los cambios gramaticales necesarios. E igualmente, a lo largo del
texto del Reglamento, incluido el titulo, la palabra “Comunidad” se sustituye por la
palabra “Unién”, con los cambios gramaticales necesarios”.
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nistrativos en determinadas condiciones. A tal fin se modifican los arts. 10 y
11 en el siguiente sentido.

En primer lugar, se sustituye el texto del apartado 1.I del art. 10 por el
texto siguiente:

Cualquier organizacién no gubernamental u otros miembros del publico que
cumplan los criterios recogidos en el art. 11 estaran legitimados para efectuar
una solicitud de revisién interna ante la institucién u organismo de la Unién
que haya adoptado el acto administrativo o, en caso de supuesta omisiéon admi-
nistrativa, que hubiera debido adoptar dicho acto, alegando que dicho acto u
omision vulneran el Derecho medioambiental en el sentido del art. 2, apartado
1, letra f).

Y en concordancia con dicha disposicién, y a los fines de completar la
referencia a los otros miembros del piiblico, el art. 11 se modifica mediante la
insercion de un apartado 1.bis con el siguiente texto:

Otros miembros del publico también podran efectuar una solicitud de revision
interna siempre que se cumplan las condiciones siguientes:

a) deberan demostrar que la presunta vulneracién del Derecho medioambiental
de la Unién conlleva un menoscabo a sus derechos y que se ven directamente
afectados por dicho menoscabo en comparacién con el pablico en general, o

b) deberan demostrar que existe un interés publico suficiente y que la solicitud
cuenta con el apoyo de al menos 4000 miembros del publico que residen o estan
establecidos en el amenos cinco Estados miembros, y que al menos 250 miem-
bros del publico proceden de cada uno de esos Estados miembros.

Completando la modificacién lo dispuesto a continuacién el mismo
art. 11 en su nueva redaccion: En los casos a que se refiere el pdrrafo primero,
los miembros del ptiblico estardn representados por una organizacion no guber-
namental que cumpla los criterios establecidos en el apartado 1 o por un aboga-
do habilitado para ejercer ante un érgano jurisdiccional de un estado miembro.
Tal organizacion no gubernamental o abogado cooperard con la institucion u
organismo de la Unidn de que se trate para determinar que se cumplen las con-
diciones cuantitativas del pdrrafo primero, letra b), cuando proceda, v facilitard
pruebas adicionales de ello previa solicitud.

Considerando (17): Las ONGs ecologistas y otros miembros del piiblico de-
ben tener derecho a solicitar la revision interna de los actos administrativos y
omisiones de las instituciones y organismos de la Union de conformidad con
las condiciones establecidas en el Reglamento (CE) 1367/2006, tal como queda
modificado por el presente Reglamento.

2. Ampliacién del ambito de aplicacion de la revision de los actos admi-
nistrativos, mediante la modificacién del concepto de “acto administrativo” y
de “omisién administrativa”. De acuerdo con lo dispuesto en la nueva redac-
cién del art. 2, apartado 1, letras g) y h):

g) “acto administrativo”: cualquier acto no legislativo adoptado por una insti-
tucién u organismo de la Unién, que surta efectos juridicos y externos y que
contenga disposiciones que puedan vulnerar el derecho medioambiental en el
sentido del articulo 2, apartado 1, letra f).

Revista Espaiiola de Derecho Europeo 81 | Enero - Marzo 2022



DOS DESTACABLES INICIATIVAS DE MEJORA EN LA ORBITA EUROPEA CON INCIDENCIA... 33

h) “omision administrativa”: la falta de adopcién, por una institucién u organis-
mo de la Unién, de un acto no legislativo que surta efectos juridicos y externos,
cuando dicha falta de adopcién pueda vulnerar el derecho medioambiental en el
sentido del art. 2, apartado 1, letra f).

Como bien expresa el Considerando (8), la limitacién de la revisién inter-
na prevista en el Reglamento (CE) 1367/2006 a los actos administrativo de
alcance individual ha sido el principal motivo de inadmisibilidad de las so-
licitudes presentadas por las ONGs ecologistas en virtud del art. 10 de dicho
Reglamento, razén por la cual se debe ampliar el alcance del procedimiento de
revision interna previsto en dicho Reglamento para incluir actos no legislativos
de alcance general.

En relaciéon con las restantes modificaciones contenidas en relacién con
este punto, no pueden ser mas expresivos los razonamientos contenidos en
los Considerandos (9)3, (10)37 y (11)38.

3. La obligacién de publicacion de las solicitudes de revisién y las deci-
siones sobre ellas por parte de las instituciones y organismos de la UE. Es el
nuevo art. 11.bis .1 el que, bajo el enunciado de “Publicacion de las solicitu-
des y de las resoluciones definitivas, y sistemas en linea para la recepcion de
solicitudes”, hace referencia a la cuestion de la exigencia de publicacién en
los siguientes términos:

Las instituciones y organismos de la Unién publicaran todas las solicitudes de
revisién interna lo antes posible tras su recepcion, asi como todas las resolu-
ciones definitivas sobre dichas solicitudes, tan pronto como sea posible tras su
adopcion.

4. Y la mejora de diversos aspectos procedimentales:

3¢ Considerando 9: El ambito de aplicacion del Reglamento (CE) 1367/2006 abar-
ca los actos adoptados con arreglo al Derecho medioambiental. En cambio, el art. 9.3
del Convenio de Aarhus abarca las impugnaciones de actos u omisiones que “vulne-
ren” normas de Derecho relacionadas con el medio ambiente. Por tanto, resulta nece-
sario aclarar que la revision interna debe llevarse a cabo con el fin de comprobar si un
acto administrativo vulnera el Derecho medioambiental.

37 Considerando 10: Al evaluar si un acto administrativo contiene disposiciones
que, debido a sus efectos, podria vulnerar el Derecho medioambiental, resulta necesa-
rio considerar si dichas disposiciones podrian tener un efecto negativo en la consecu-
cién de los objetivos de la politica medioambiental de la unién previstos en el art. 191
del TFUE. De ser asi, el procedimiento de revisién interna también debe abarcar los
actos adoptados en el marco de la aplicacién de politicas de la Unién distintas a la
politica medioambiental.

38 Considerando 11: En virtud del art. 263 del TFUE, tal como ha sido interpre-
tado por el TJUE, se considera que un acto produce efectos externos y, por tanto,
puede ser objeto de una solicitud de revision, si tiene como objetivo producir efectos
juridicos frente a terceros. No puede considerarse que los actos preparatorios, las re-
comendaciones, los dictimenes y otros actos no vinculantes que no producen efectos
juridicos frente a terceros y que, por tanto, no puede considerarse que tengan efectos
externos, segun la jurisprudencia del TJUE, constituyen actos administrativos con
arreglo al Reglamento (CE) 1367/2006.
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Por un lado, se modifican los apartados 1.II, 2 y 3 del art. 10 del Regla-
mento

Dichas solicitudes se formularan por escrito en un plazo méximo de ocho sema-
nas a partir de la adopcién, notificacién o publicacién del acto administrativo, to-
mandose como referencia la més tardia de esas tres fechas, o en caso de supuesta
omisién administrativa, de ocho semanas a partir de la fecha en que se exigia el
acto administrativo. En la solicitud se expondran los motivos de la revision.

2. La institucién u organismo de la Unién a que se refiere el apartado 1 debera
examinar la solicitud, a menos que sea manifiestamente infundada o carezca
claramente de elementos de prueba. En caso de que una institucién u organismo
de la Unién reciba varias solicitudes de revisiéon del mismo acto administrativo u
omision administrativa, la instituciéon u organismo podra acumular las solicitu-
des y tramitarlas como una sola, La institucién u organismo de la Unién expon-
dra sus motivos en una respuesta escrita lo antes posible, y a mas tardar en un
plazo de dieciséis semanas a partir de la expiracién del plazo de ocho semanas
establecido en el apartado 1, parrafo segundo.

3. En cualquier caso, la instituciéon u organismo de la Unién se pronunciaréd en
un plazo de veintidés semanas a partir de la expiracion del plazo de ocho sema-
nas establecido en el apartado 1, parrafo segundo.

Y por otro, se modifica el apartado 2 del art. 11 por el texto siguiente:

La Comisién adoptara las disposiciones que sean necesarias para velar por los
criterios y condiciones del apartado 1 y del apartado 1.bis, pfo. segundo, se apli-
quen de modo trasparente y coherente.

2. BREVE ANALISIS PROSPECTIVO SOBRE
LA PROYECCION DE LA FIGURA DEL ALERTADOR
EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA AMBIENTAL

2.1. La Directiva (UE) 2019/1937 relativa a la proteccién
de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién (Whistleblowing). Notas esenciales

En los ultimos anos la participacion ciudadana?® ha ido adquiriendo ma-
yor firmeza persiguiendo y consolidando no sélo el sistema democratico en
el que nos encontramos inmersos, sino también con la intencién de poder

39 Cabe destacar que, parte de la doctrina considera que delimitar el término de
participacién se traduce en una ardua tarea, debido a que no se configura como un
elemento univoco. Velasquez Mufioz, C. J., (2003) Participacién ambiental. Mecanis-
mos establecidos por los Estados espafiol y colombiano para la defensa del medio
ambiente y los recursos naturales. Revista de Derecho. Universidad del Norte, 20, 137.
Pero en resumidas cuentas un sector doctrinal asume que la participacion activa de
los ciudadanos resulta imprescindible para garantizar la proteccién del medio am-
biente. Vid. Lépez Ramon, F., (1997) Derechos fundamentales subjetivos y colectivos
al medio ambiente. Revista de Administracion Piiblica, 95, 347. Asi como también
se considera que la participacién ciudadana se configura como refuerzo del Estado
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actuar como muro de contencién contra aquellas injerencias sobre el medio
ambiente que se traduce en la consecucién de una adecuada calidad de vida.
Y es gracias a ello que las autoridades han apostado por el Desarrollo Soste-
nible promoviendo la colaboracién con ONGs de carédcter ambiental, con el
sector privado, asi como con la sociedad en general. Si bien es cierto que esta
traslacién no ha sido nunca un camino facil.

El tema que aqui nos ocupa se plantea como una reflexién inicial acerca
de si sera posible contar con distintos y novedosos medios que faciliten a
los ciudadanos un fehaciente acceso a la Justicia Ambiental. Y es ahi donde
adquiere relevancia la figura del alertador (segiin terminologia utilizada en
el reciente Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal), reconocida y
protegida en la UE de la mano de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, relativa a la protecciéon de las perso-
nas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién.

Resulta curioso que, si hacemos un anélisis de su nomenclatura inglesa
—whistleblower— apreciamos que se trata de una palabra compuesta por:
whistler (silbador/a) y blow (soplar). Ello nos conduce, por tanto, a aquel
sujeto que nos hace saber a través de un silbido, que estamos realizando una
conducta ilicita, como es el caso de los arbitros en el deporte.

A dia de hoy, la definicién de alertador que suma mas adeptos es la realiza-
da por MICELI y NEAR, al establecer que esta figura supone la divulgacion,
llevada a cabo por miembros antiguos o actuales de una organizacion, sobre
prdcticas ilegales, inmorales o ilegitimas, a personas con capacidad para ac-
tuar,

La determinacién de qué sujetos pueden ostentar la cualidad de alertador
permite distintas posturas, ya que hay cierta discusién entre si se ha de consi-
derar como requisito para ser reconocido como alertador; por un lado, el for-
mar parte o haber formado parte de la organizacién; en segundo lugar, haber
mantenido relacién directa con la misma; o, que pueda; o, que simplemente
pueda informar cualquier sujeto, aun no teniendo ningtn tipo de vinculacién
con la organizacion.

En cualquier caso, habra de depender de la definicién y los limites legales
en cada caso. En este sentido, cabe sefialar que la normativa europea es ten-
dente a reconocer esa cualidad a cualquier sujeto que presencie la comision
de algtin hecho delictivo. A modo ejemplificativo, la Directiva de Ejecucién
(UE) 2015/2392 relativa al Reglamento (UE) 596/2014 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo en lo que respecta a la comunicacién de posibles infraccio-
nes o infracciones reales de dicho Reglamento a las autoridades competen-

democrético. Vid. Macias Gémez, L. F., (1998) Introduccion al Derecho Ambiental, ed.
Legis, 154-156.

40 Near, J.P. y Miceli, M.P., (1985) Organizational Dissidence: The Case of Whistle-
Blowing”, Journal of Business Ethics, vol.4, 1, 4.
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tes*!, reconoce la cualidad de denunciante, en su articulo 2.1 a toda persona
que denuncie posibles infracciones o infracciones reales de lo dispuesto en el
Reglamento (UE) 596/2014 a la autoridad competente.

Aun asi, parte de la doctrina considera la necesidad de contar con vincu-
lacién con la organizacién, para poder gozar de legitimidad para accionar
la denuncia. Como fiel defensor de esta postura encontramos a RAGUES 1
VALLES, determinando que “la relacién entre el sujeto denunciante y una
determinada empresa o administraciéon publica es un rango de esta figura
que le atribuye un caracter especifico dentro del concepto mas amplio de
denunciante” 2,

En linea de principio las caracteristicas del alertador pueden ser asimila-
das —por razon de la finalidad perseguida— a algunos aspectos bésicos de
otras figuras procesales recogidas en nuestro sistema procesal, como seria el
caso de testigos, confidentes o denunciantes, pero al mismo tiempo cuentan
con elementos que las caracterizan y las distinguen de las demas, es decir,
particularidades que se centran en el tipo de informacién facilitada, la rela-
cién del sujeto con la practica ilicita, asi como el interés de este en el propio
proceso; elementos que condicionan la regulacién de cada uno de ellos a ser
desarrollados en distintos cuerpos normativos.

Ha de enfatizarse que la figura del alertador resulta extremadamente va-
liosa para poder poner de manifiesto aquellas infracciones —en nuestro caso,
acaecidas en el seno del medio ambiente—, que de normal hubieran pasado
inadvertidas, sin dar oportunidad a los 6rganos o autoridades competentes a
conocer las mismas e imponer aquellas sanciones que considerasen pertinen-
tes para el asunto concreto, quedando, por tanto, los responsables impunes.

La Comisién Europea, en abril del afio 2018, llevo a cabo la presentacion
de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a la Proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unién; resultando ser aprobada en octubre del afio 2019, bajo la nomen-
clatura de Directiva 2019/1937%. Que resulta de gran importancia, debido a
que viene a establecer nuevas directrices destinadas a proteger de manera
efectiva y eficaz a las personas que informan de actos ilicitos que pongan en
jaque los Derechos de la Unién, en el entorno laboral, cometidos dentro de
una organizacién publica o privada por sus propios empleados.

41 Directiva de Ejecucion (UE) 2015/2392 de la Comisién, de 17 de diciembre de
2015, relativa al Reglamento (UE) 596/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo en
lo que respecta a la comunicacién de posibles infracciones o infracciones reales de di-
cho Reglamento a las autoridades competentes. «<DOUE» L 332/123, (18 de dic. 2015).

4 Ragusés i Valles, R., (2013) Whistleblowing. Una aproximacion desde el Derecho
Penal, ed. Marcial Pons, 20.

4 Como exigencia, la Directiva 2019/1937, en su articulo 26.1 establece que “Los
Estados miembros pondréan en vigor disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a
mas tardar el 17 de diciembre de 2021”.
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Las personas informadoras que se amparan bajo esta Directiva reciben
el nombre de alertadores, conocidos comtunmente por su nomenclatura en
habla inglesa, como whistleblowers. Resulta interesante su aparicién no sélo
en el marco europeo, sino también en nuestro sistema juridico, ya que abre
una nueva via de denuncia —tanto interna como externa, asi como revelacion
publica*— que se llevara a cabo fuera de los 6rganos que, hasta el momento
venian conociendo de las mismas, es decir, en los Juzgados, cuarteles, comi-
sarfas (...).

La Directiva refuerza —aparte de mostrar la situacién precaria que pro-
movida seguramente por la disparidad legislativa de los Estados miembros
que componen la UE— que resulta necesaria la instauracién y reconocimien-
to de la figura del alertador para que de ese modo se pueda desarrollar de ma-
nera globalizada una fehaciente proteccién de los posibles denunciantes ante
las represalias que puedan recibir por parte de las personas juridicas impli-
cadas en la comisién de las infracciones objeto de denuncia. De modo que, la
finalidad pretendida por parte de la Directiva es proteger a los denunciantes
para que los sujetos se animen a informar sobre las infracciones cometidas
en el Derecho de la Unién, a fin de conseguir un adecuado funcionamiento
del Mercado Interior.

En este sentido, resulta relevante recordar que el ordenamiento juridi-
CO europeo recogia en su seno, con caricter previo a la aprobacion de esta
Directiva, disposiciones normativas de proteccién en determinados ambitos
que a modo ejemplificativo cabe destacar debido al gran ntimero de cuerpos
normativos en la materia la proteccién de los servicios financieros®.

4 El Considerando 33 de la Directiva (UE) 2019/1937 senala que: “es necesario
proteger la revelacién publica de informacién, teniendo en cuenta principios demo-
craticos tales como la transparencia y la rendicién de cuentas, y derechos fundamen-
tales como la libertad de expresién y la libertad y el pluralismo de los medios de
comunicacion”.

La Directiva sefiala que para poder acudir a la revelacion publica y seguir mante-
niendo esa proteccién conferida por las disposiciones europeas, el denunciante debe,
previamente acudir a los canales internos y externos, o por canales externos sin que se
hubieran tomado medidas apropiadas en los plazos estipulados en la propia Directiva
(articulos 9.1 f) y 11.2 d) de la Directiva 2019/1937). Véase El Consultor de los Ayunta-
mientos, (2020) La nueva Directiva whistleblowing abre canales seguros de denuncia
frente a infracciones del Derecho de la Unién. La Ley, 1, Seccién Informacién/Resenas
Legislativas, 157.

4 Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de
2009 relativa a las acciones de cesaciéon en materia de proteccion de los intereses de
los consumidores; Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican
la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo; Directiva 2014/57/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al
abuso de mercado; Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de julio de 2014, sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de

Revista Espaiiola de Derecho Europeo 81 | Enero - Marzo 2022



38 PIEDAD GONZALEZ GRANDA / NEREA YUGUEROS PRIETO

Siguiendo los postulados de la Directiva 2019/1937, y centrandonos en la
materia que nos ocupa —la proteccién del medio ambiente—, a dia de hoy
continta siendo un gran desafio recabar debidamente las pruebas, instaurar
adecuadamente los modelos de prevencion, asi como la deteccién, lo cual nos
lleva a afrontar la comisién de los delitos ecolégicos de una manera compleja;
cuestién que la Comisién Europea en enero de 2018 puso de manifiesto en su
Comunicacioén titulada “Acciones de la UE para mejorar el cumplimiento y la
gobernanza medioambiental” 4.

No se puede perder de vista que a dicho desafio ha de responderse con las
dos armas que constituyen las notas esenciales de la Directiva: la obligatorie-
dad de los canales de denuncia y la proteccion del alertador.

Todos los Estados miembros tienen que cumplir con la transposicién de la
Directiva, que no podré en ningtin caso reducir el nivel de proteccién ya ofre-
cido a las personas que reporten informacion en virtud de la legislacién na-
cional en las areas a las que se aplica, que sintetizo en el apartado siguiente.

Sin duda alguna la coincidencia en el tiempo de la transposicién al or-
denamiento espafol de la Directiva 2019/1937 por un lado, con la proyec-
tada regulacién de la figura del alertador en el art. 528.6 del Anteproyecto
de la LECrim., suscita reflexiones diversas. Baste decir aqui que esta tltima
disposicion mencionada supone la adaptacion sectorial de la denuncia a las
disposiciones de la Directiva, sin esperar a las directrices que habran de ser
sentadas en la regulacién integral en la materia que se estd preparando, lo
que supone una regulacion paralela, que no parece la mejor via, maxime si
tenemos en cuenta que se asienta sin haber sido resueltas con caracter previo
toda una serie de cuestiones que debieran clarificarse con caracter previo.

2.2. Ambito de aplicacién material

El ambito de aplicacién material viene regulado en el articulo 2 del texto,
al disponer que tendra por objeto la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones del Derecho de la Unién que perjudiquen los intereses

pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago bésicas, Directiva
(UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020,
relativa a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses colectivos
de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE, entre muchas
otras.

4 Comunicacioén de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre Acciones de la UE
para mejorar el cumplimiento y la gobernanza medioambiental. COM (2018) 10 final.
Comunicacién que dejaba de manifiesto que recabar pruebas, prevenir, detectar y
atacar los delitos ambientales suponian un verdadero reto, teniendo como obligacién
las autoridades europeas el reforzar acciones que sirvieran como muro de contencién
y resolucion de los mismos.
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financieros de la Unién*’, asi como sobre infracciones relativas al mercado
interior®. En cambio, no afectarda —tal y como dispone el articulo 3.3— a la
proteccion de informacion clasificada, a la proteccion del secreto profesional
de los médicos y abogados, el secreto de las deliberaciones judiciales, asi
como tampoco en las normas de enjuiciamiento criminal.

La Directiva destaca una relacién de ambitos que han de ser objeto de
proteccion a través de la figura en cuestiéon por todos los Estados miembros:
cuando se cometan infracciones sobre la contratacién publica; sobre los ser-
vicios, productos y mercados financieros, y prevencién del blanqueo de capi-
tales y la financiacién del terrorismo; sobre la seguridad de los productos y
conformidad: sobre la seguridad del transporte; sobre la proteccién frente a
las radiaciones y seguridad nuclear; sobre la seguridad de los alimentos y los
piensos, sanidad animal y bienestar de los animales, sobre la salud publica;
sobre la proteccion de los consumidores; sobre la proteccién de la privacidad
y de los datos personales, y seguridad de las redes y los sistemas de informa-
cién; y sobre la materia que nos preocupa en el presente articulo, la protec-
cién del medio ambiente. Si bien no se trata de cualquier tipo de infraccion,
sino que ha de encontrarse dentro del &mbito de aplicacién de determinados
actos de la Unién que se encuentren catalogados en la Parte I del Anexo de la
propia Directiva.

47 Ha de tenerse en cuenta lo preceptuado en el articulo 325 del TFUE al efecto:

“1. La Unién y los Estados miembros combatiran el fraude y toda actividad ilegal que afecte

a los intereses financieros de la Unién mediante medidas adoptadas en virtud de lo dispuesto

en el presente articulo, que deberan tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una

proteccién eficaz en los Estados miembros y en las instituciones, 6rganos y organismos de
la Union.

2. Los Estados miembros adoptaran para combatir el fraude que afecte a los intereses finan-

cieros de la Unién las mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios

intereses financieros.

3. Sin perjuicio de otras disposiciones de los Tratados, los Estados miembros coordinaran

sus acciones encaminadas a proteger los intereses financieros de la Unién contra el fraude.

A tal fin, organizaran, junto con la Comisién, una colaboracién estrecha y regular entre las

autoridades competentes.

4. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y

previa consulta al Tribunal de Cuentas, adoptaran las medidas necesarias en los &mbitos de

la prevencion y lucha contra el fraude que afecte a los intereses financieros de la Unién con
miras a ofrecer una proteccion eficaz y equivalente en los Estados miembros y en las institu-
ciones, érganos y organismos de la Union.

5. La Comisioén, en cooperacién con los Estados miembros, presentara anualmente al Parla-

mento Europeo y al Consejo un informe sobre las medidas adoptadas para la aplicacion del

presente articulo”.

4 Quedan incluidas aquellas infracciones que se cometan sobre normas de la UE
relativas a competencia, asi como ayudas concedidas a los Estados e infracciones
que ataquen las normas del impuesto de sociedades. Gonzélez Granda, P., (2021) La
figura del Alertador en la regulacién proyectada en el Anteproyecto de la LECRIM y
su trazabilidad constitucional”, en op. col. Gonzalez Granda, P. y Ariza Colmenarejo,
M. J. (dirs.), Justicia, Constitucion y Proceso: un discurso contempordneo de revision
procesal bajo el prisma constitucional, ed. Dykinson, 369.
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Por lo que se refiere en primer lugar al ambito de la contratacién pu-
blica, la Directiva desplegara todos sus efectos cuando se infrinjan normas
de procedimiento aplicables a la contrataciéon publica y la adjudicacién de
concesiones, a la adjudicacién de contratos en los &mbitos de la defensa y la
seguridad, y a la adjudicacién de contratos por parte de entidades que operan
en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y
cualquier otro contrato; asi como cuando afecte la infraccién a procedimien-
tos de recurso. La proteccién de los alertadores resulta ser vital para la apli-
cacion del Derecho de la Unién en este ambito, no sélo en aras de prevenir
y perseguir el fraude, sino para poder hacer efectiva la ejecucién de normas
internas de cada Estado miembro en lo que respecta la ejecucion de obras,
suministros o prestacion de servicios*.

En segundo lugar, en lo que respecta a los servicios, productos y mercados
financieros, y prevencion de blanqueo de capitales y la financiacién del terro-
rismo, no podran verse afectadas aquellas normas que establecen un marco
regulador y de supervision y proteccién para los inversores y consumidores
en los servicios financieros y mercados de capitales de la Unién, los produc-
tos bancarios, de crédito, de inversion, de seguro y reaseguro, de pensiones
personales o de jubilacion, servicios de valores, de fondos de inversion, de
pago y las actividades enumeradas en el anexo I de la Directiva 2013/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al ac-
ceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervisiéon prudencial de
las entidades de crédito y las empresas de inversién*’. Tomando como base la
crisis financiera sufrida, quedé latente que la ejecucion de la normativa apli-
cable no era consumada en su totalidad, por tanto, el legislador comunitario
apreci6 la necesidad de incorporar canales de denuncia interna y externa —
otorgando una debida proteccién a los alertadores— a fin de poder superar
las deficiencias y vicios caracteristicos del sector financiero?'.

4 La corrupcién que rodea este ambito puede suponer un verdadero agravio so-
bre la competencia, ya que elevan los costes de las corporaciones, lo que se traduce en
que la inversién en estas personas juridicas sea mucho menos atractiva, perjudicando
gravemente al mercado interior de la Unién.

50 Actividades que comprenden la recepcion de depdsitos o de otros fondos reem-
bolsables, prestamos, arrendamiento financiero, servicios de pago emision y gestion
de otros medios de pago, concesién de garantias y suscripcién de compromisos, tran-
sacciones por cuenta propia o por cuenta ajena, entre un largo etcétera. Todos ellos
comprendidos en el Anexo I de la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al acceso a la actividad de las entidades
de crédito y a la supervision prudencial de las entidades de crédito y las empresas de
inversion, por la que se modifica la Directiva 2006/87/CE y se derogan las Directivas
2006/48/CE y 2006/49/CE. «DOUE», L176, (27 de jun. 2013).

5 La propia Comisiéon Europea dejé de manifiesto, de manera expresa, la nece-
sidad de proteger a los denunciantes para detectar las infracciones en el Derecho de
la Unién de una manera mas agil y efectiva. Senalando en su Comunicacion de 8 de
diciembre de 2010, bajo el titulo “Regimenes sancionadores mas rigurosos en el sector
de servicios financieros” —concretamente en el cuarto punto— que “(...) podria ser
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En lo concerniente —en tercer lugar— a la seguridad de los productos
y conformidad, la Directiva desplegara sus efectos; por un lado, cuando se
infrinjan los requisitos de seguridad y conformidad de los productos comer-
cializados en el mercado de la Unién y; por otro, en el momento en que se
ataque la normativa relativa a la comercializacién y uso de productos sensi-
bles y peligrosos>.

En cuanto a la seguridad de transporte —en cuarto lugar—, no podran
verse alterados aquellos requisitos de seguridad en los sectores ferroviarios,
transporte por carretera, asi como maritimos; ni tampoco aquellos requisitos
de seguridad relativos al transporte terrestre de mercancias peligrosas. Cabe
sefialar que en este ambito la proteccion a los alertadores ya habia sido pre-
vista —en materia de seguridad aérea>? y maritimo >— a través del estableci-
miento de canales de denuncia concretos®.

conveniente analizar la posibilidad de introducir disposiciones comunes en relaciéon a
los mecanismos que los Estados miembros deberan implantar para detectar mejor las
infracciones de la legislacion de la UE, en particular con vistas a la proteccién de las
personas (p. €j., los empleados de entidades financieras) que denuncien posibles in-
fracciones cometidas por otras personas (...)". https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/ALL/?uri=CELEX%3A52010DC0716. Para ahondar en la materia, véase Valmaria
Ochaita, M., (2011) Comunicacién de la Comisiéon Europea sobre regimenes sancio-
nadores maés rigurosos en el sector de los servicios financieros. Revista de Derecho de
Sociedades, 36, 673-674.

52 Cabe advertir que, en el seno de las corporaciones —concretamente en los
departamentos de fabricacion, importacién y distribucién— es donde se recogen la
mayor parte de las pruebas de las infracciones que se cometen en el Derecho de la
Union, de ahi que resulte vital la proteccién de los sujetos que denuncien las practi-
cas ilicitas que se lleven a cabo entre las cuatro paredes de la empresa, debido a que
la recopilacion de ese tipo de informaciones no se puede adquirir por otros medios.
Por ejemplo, la proteccion de los alertadores en el seno de la corporacion ayudaria a
prevenir de manera directa o indirecta delitos ambientales, debido a que, en la etapa
de fabricacion, asi como eliminacién de desechos, cabe la posibilidad de que a la per-
sona juridica le sea mas rentable actuar de manera fraudulenta que asumir los costes
que genere la eliminacion del desecho o la fabricaciéon empleando sustancias menos
lesivas o no contaminantes.

53 El Reglamento (UE) n° 376/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de
abril de 2014, relativo a la notificacién de sucesos en la aviacion civil, que modifica el
Reglamento (UE) n° 996/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, y por el que se
derogan la Directiva 2003/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y los Regla-
mentos (CE) n° 1321/2007 y (CE) n° 1330/2007 de la Comisién; en su Considerando
27, manifiesta con total claridad que toda informacién debera cumplir con las normas
de confidencialidad y de proteccién del notificante. <xDOUE», L 122 (24 de abr. 2014).

5 El articulo 5 de la Directiva 2013/54/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de noviembre de 2013, sobre determinadas responsabilidades del Estado del
pabellén en materia de cumplimiento y control de la aplicacién del Convenio sobre
el trabajo maritimo, «<DOUE», L 329, (10 de dic. 2013); dispone que “Si un Estado
miembro recibe una queja que no considera manifiestamente infundada u obtiene
pruebas de que un buque que enarbola su pabellén no es conforme a los requisitos
de las partes pertinentes del CTM 2006, o de que sus medidas de aplicacion adolecen

Nota 55 en pagina siguiente
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En el ambito concerniente a la proteccién frente a las radiaciones y segu-
ridad nuclear, la Directiva se limita a sefialar que no podra ser vulnerada la
normativa europea de seguridad nuclear. Ello propiciaria una mejora en la
prevencién y proteccion frente a radiaciones, asi como facilitaria un consu-
mo sostenible de combustibles y productos radiactivos.

En sexto lugar, en lo que respecta al ambito de seguridad de los alimentos
y los piensos, sanidad animal y bienestar de los animales, dispone el Regla-
mento que no podran ser objeto de ataque la legislacion de la Unién sobre
alimentos y piensos, que se rige por los principios generales y requisitos de-
finidos en el Reglamento (CE) n° 178/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se establecen los principios y
los requisitos generales de la legislacién alimentaria, se crea la Autoridad
Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la
seguridad alimentaria; asi como la normativa relativa a sanidad animal y las
de proteccién y bienestar de los animales>®.

de deficiencias graves, ese Estado miembro tomara las medidas necesarias para in-
vestigar el asunto y asegurarse de que se emprendan las actuaciones necesarias para
subsanar cualquier deficiencia detectada. Es mas, El personal que tramite quejas o
que tenga conocimiento de su existencia mantendra la confidencialidad de la fuente
de cualquier reclamacién o queja que denuncie un peligro o deficiencia en relacion
con las condiciones de vida y de trabajo de la gente de mar o una infraccién de la
legislacion, y se abstendra de indicar al armador, a su representante, o al operador
del buque que se ha llevado a cabo una inspeccién como consecuencia de dicha recla-
macion o queja”.

En el mismo sentido, la Directiva 2009/16/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de abril de 2009, sobre el control de los buques por el Estado rector del
puerto «DOUE», L 131, (28 de may. 2009), en su articulo 18 sefiala que “(...) Cuando
la autoridad competente juzgue notoriamente infundada la denuncia, comunicara al
denunciante su decision y las razones que la justifican. No debera revelarse en ningtin
caso al capitdn ni al propietario del buque la identidad del denunciante. El inspector
garantizara la confidencialidad de todo interrogatorio a los miembros de la tripula-
cion”.

5 Es mas, se prevé la proteccién de los alertadores que pongan en conocimiento
de la autoridad competente de sus propios errores. Si bien es cierto, los demas tipos
de transporte no cuentan con medidas especificas relativas a la proteccion de los aler-
tadores, de ahi que resulte conveniente el establecimiento de las mismas en aras de
garantizar la aplicabilidad plena de la normativa comunitaria sobre seguridad de los
medios de transporte.

%6 Sin olvidar que tampoco se podra vulnerar aquellos aspectos que desarrolla el
Reglamento (UE) 2017/625, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo
2017, relativo a los controles y otras actividades oficiales realizados para garantizar la
aplicacion de la legislacion sobre alimentos y piensos, y de las normas sobre salud y
bienestar de los animales, sanidad vegetal y productos fitosanitarios. Como se podra
observar, la disparidad de normativa que engloba este ambito se encuentra plenamen-
te interconectada, manifestando —en aquellos aspectos relativos a la proteccién de
los alertadores— que la persona juridica no puede represaliar a sus empleados por el
mero hecho de poner en conocimiento de las autoridades competentes de practicas
ilicitas en la elaboracién de alimentacién animal, a fin de garantizar un alto nivel de
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Por lo que se refiere, en séptimo lugar, a la salud publica, ha de tenerse en
cuenta que no podran vulnerarse aquellas medidas que establezcan normas
elevadas de calidad y seguridad de los 6rganos y sustancias de origen huma-
no, asi como de los medicamentos y productos de uso médico?’.

En octavo lugar, dentro de dmbito de protecciéon de la privacidad y de
los datos personales, y seguridad de las redes y los sistemas de informacién,
la Directiva asume que no podran verse afectadas por actos infractores la
Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio
de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la protecciéon de
la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas; el Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos; asi como la
Directiva (UE) 2016/1148 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio
de 2016, relativa a medidas destinadas a garantizar un elevado nivel comuin
de seguridad de las redes y sistemas de informacién en la Unién>®.

Y por ultimo, por lo que se refiere al ambito que nos ocupa, la protec-
cién del medio ambiente, la Directiva sera aplicativa cuando se cometa cual-
quier delito contra la proteccién del medio ambiente regulada en la Directiva
2008/99/CE relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho
Penal o cualquier conducta ilicita que infrinja la legislacién establecida en
los anexos de la Directiva 2008/99/CE, asi como normas relativas al medio
ambiente y clima; al desarrollo sostenible y gestién de residuos; a la conta-

seguridad alimentaria que se vera repercutido no sélo en el adecuado funcionamiento
del mercado interior, sino también en la proteccién de la salud publica e intereses de
los consumidores.

57 Ni tampoco, por un lado, la Directiva 2011/24/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplicacién de los derechos de los pacien-
tes en la asistencia sanitaria transfronteriza; asi como tampoco podra verse afectada
la Directiva 2014/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas de los Estados miembros en materia de fabricacion, presentacién y venta de los
productos del tabaco y los productos relacionados. La informacién proporcionada
por los alertadores en este ambito conviene ser objeto de plena proteccién, debido
a que se trata de una pieza fundamental preventiva y reductora de los riesgos apare-
jados a la salud publica, piénsese en los supuestos en los que se incluyen productos
nocivos para los consumidores en el mercado. Cuestién que se encuentra estrecha-
mente relacionada con el siguiente ambito, es decir, el relativo a la proteccion de los
consumidores. En este sentido, la Directiva despliega sus efectos cuando se vea vulne-
rada la extensa normativa comunitaria relativa a los derechos de los consumidores y
proteccion del consumidor.

58 Las revelaciones realizadas dentro de este ambito resultan especialmente be-
neficioso y aprovechable, debido a que pueden coadyuvar a prevenir percance en
materia de seguridad que pueden afectar no sélo a las actividades econémicas, sino
también a los servicios esenciales digitales a los que estamos acostumbrados, garan-
tizando el pleno funcionamiento del mercado interior y el bienestar de la ciudadania
comunitaria.
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minacién marina, atmosférica y sonora; a la proteccién y gestiéon de aguas
y suelos; a la proteccion de la naturaleza y biodiversidad; a las sustancias y
mezclas quimicas establecidas en el Reglamento (CE) n° 1907/2006 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006, relativo al regis-
tro, la evaluacion, la autorizacién y la restricciéon de las sustancias y mezclas
quimicas y; a los productos ecoldgicos establecidos en el Reglamento (UE)
2018/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, so-
bre produccién ecolégica y etiquetado de los productos ecolégicos.

Resulta indudable el acierto en la inclusion de este &mbito material, pues
es innegable que, si existe un ejemplo claro de la necesidad de proteger las
informaciones proporcionadas por los alertadores, este es sin duda la protec-
cién del medio ambiente.

Es sabido que reunir pruebas, prevenir, detectar y hacer frente a los deli-
tos ecolégicos es una ardua tarea, maxime cuando interfiere el componente
transnacional, que dificulta la plena aplicabilidad de la normativa europea.
Y lo cierto es que cuando el dafio o la lesién afecta a un bien juridico como
es el medio ambiente, lo comun es que se produzca no sélo dentro de un
territorio, sino que afecte a una pluralidad de Estados miembros; tal y como
ocurre con el vertido al mar de sustancias toxicas o inmisiones producidas
en un Estado, pero que afecten en mayor medida a la calidad del aire de un
Estado colindante.

En estos supuestos, la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre la responsabilidad medioambiental en
relacién con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales, senala
en sus bases la obligatoriedad de cooperar y colaborar entre los Estados afec-
tados, facilitando informacién para poder accionar las medidas preventivas
oportunas o, en su caso las medidas reparadoras, con objeto de solventar la
lesién ambiental de esta indole de la manera mas agil y efectiva posible.

Al efecto ha de tenerse muy en cuenta el Reglamento (UE) 2017/1939 del
Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperaciéon
reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, responsable de investigar
los delitos que perjudiquen a los intereses financieros de la Unidn previstos en la
Directiva (UE) 2017/1371 vy determinados por el presente Reglamento, asi como
de ejercer la accion penal y solicitar la apertura de juicio (...) (art. 4 de dicho
texto). Para cuya transposicién se ha dictado en Espafia la muy reciente Ley
Orgénica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacién del Reglamento (UE) 2017/1939
del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una coope-
raciéon reforzada para la creacion de la Fiscalia®. Cabe advertir que, esta

59 Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, sobre la responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y repa-
racion de dafios medioambientales. «<DOUE», L 143, (30 de abr. de 2004).

¢ La Ley Orgénica 9/2021, de 1 de julio integra en el ordenamiento juridico espa-
fiol, las disposiciones que recoge el Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de
octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creaciéon
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instituciéon puede tener una gran cabida y decisién en la proteccion del me-
dio ambiente, gracias a la cooperacion reforzada existente entre los Estados
miembros que posibilita una deteccion y persecucion de delitos ambientales
de manera efectiva.

2.3. Analisis prospectivo en el ordenamiento espaiiol:
en particular en materia de Justicia Ambiental

El medio ambiente no ha sido siempre considerado como un bien juridico
objeto de proteccién, seguramente por entenderse que no peligraba la dismi-
nucion de los recursos naturales hasta el punto de llegar a su extincién. Solo
con el paso del tiempo la protecciéon del medio ambiente se ha conformado
socialmente como un valor positivo.

Y esta concienciacién ha sido tenida en cuenta en nuestra Constitucién a
través del articulo 45.1 donde se indica que fodos tienen derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber
de conservarlo, anadiendo que pueden hacerse uso de sanciones penales para
garantizar que se empleen de manera racional los recursos naturales. Y, ha-
ciendo alarde de ese deber protector, la Constitucién reconoce en su articulo
23.1 el derecho de la ciudadania a participar en asuntos publicos®!, justifican-
do con mas razon la necesaria colaboracion ciudadana en la persecucién de
delitos ecolégicos en sede corporativa.

de la Fiscalia Europea. El deber unificador legislativo que se pretende, personificado
en la creacion de la Fiscalia Europea, no es otro que solventar las diferencias de los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros para poder aplicar con tesén y
plenitud el Derecho de la Unién para poder actuar contra la criminalidad organizada
transnacional de manera efectiva y eficaz. Véase el Reglamento (UE) 2017/1939 del
Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacién reforzada
para la creacion de la Fiscalia Europea. «DOUE», L 288, (31 de oct. 2017).

Vid- 3] efecto Ariza Colmenarejo, M. J., (2021) La realidad del Fiscal como director
de la investigacion con ocasion de la Fiscalia Europea, en op. col. Gonzalez Granda,
P. y Ariza Colmenarejo, M. J. (dirs.): Justicia y Proceso: una revision procesal contem-
pordnea bajo el prisma constitucional, ed. Dykinson, 211 y ss.

61 Siguiendo los postulados de Garcia Macho consideramos que la participacion
ciudadana amparada en el articulo 23.1 de la CE va mas all4 de meras connotaciones
politicas, es decir, no se limita exclusivamente a ser entendida como participacion
ciudadana dentro del sistema de democracia plebiscitaria. Es mas, la participacion
directa de la ciudadania en asuntos publicos se encuentra respaldada por el princi-
pio democratico recogido en el articulo 1.1 de la CE, asi como por el articulo 9.2 del
mismo cuerpo normativo, donde se establece la obligacion a los poderes publicos de
garantizar la participacién ciudadana en asuntos que afecten a la vida politica, econé-
mica, cultural y social. Vid. Garcia Macho, R.J., (2011) La participacién ciudadana en
la ordenacién urbanistica y la admision de proyectos en el contexto del derecho a una
buena administracién, en op. col. Sdnchez Blanco, A.; Dominguez-Berrueta de Juan,
M. A. y Rivero Ysern (coords.), El nuevo Derecho Administrativo: Libro Homenaje al
Prof. Dr. Enrique Rivero Ysern, ed. Ratio Legis. Libreria Juridica, 180-181.

Revista Espaiiola de Derecho Europeo 81 | Enero - Marzo 2022



46 PIEDAD GONZALEZ GRANDA / NEREA YUGUEROS PRIETO

Pero no cuenta nuestro Estado con un Cédigo Ambiental que aglutine las
disposiciones normativas con contenido ambiental, sino que se encuentran
estas dispersas a lo largo de todo el entramado normativo nacional, dificul-
tando por tanto el conocimiento de conductas prohibidas.

Con la aprobacion de la Directiva 2019/1937 en el seno de la UE se han
fijado unos minimos patrones de proteccion de los denunciantes que adquie-
ren la posicion de alertadores®?, y es por ello que, estos indicadores han de ser
tenidos en cuenta y transpuestos en todos los Estados miembros de la Unioén;
indicadores que afectardn no sélo a las infracciones cometidas sobre el De-
recho europeo, sino también seran aplicativos a las infracciones cometidas
sobre el Derecho interno de cada Estado integrante.

En este sentido —como hemos mencionado supra—, la Directiva incide en
varios aspectos que los Estados no pueden dejar pasar: la obligatoriedad de
instaurar canales de denuncia interna dentro de las sociedades —ya existia
ese deber para aquellas personas juridicas que penalmente eran reconocidas
como responsables—; el fomento del empleo previo de canales internos; los
requisitos de admisibilidad de las denuncias anénimas —la Directiva deja en
manos de los Estados su regulacion—; asi como la exencién de responsabili-
dad para aquellos sujetos que revelaren la infraccién cometida, eso si, siem-
pre y cuando no medie vulneracion de derechos fundamentales.

La transposicion en nuestro ordenamiento juridico se proyecta a través
de dos vias paralelas: por un lado, un Borrador de Anteproyecto de Ley de
adaptacién de la Directiva que atin no sabemos cuando podra verse plasmada
en Ley conviene recordar que nos encontramos fuera de plazo (17 de diciem-
bre de 2021) para proceder a la aprobacién de una Ley de proteccién de los
alertadores; a pesar de que en el Plan Anual Normativo de 20219 se preveia
como iniciativa legislativa la aprobacién, durante el presente afio, de la Ley
reguladora de la proteccién de los alertadores. Y por otro lado, existe una
disposicion especifica en el ALECrim, que en realidad aporta mas dificultades
que soluciones, con el siguiente texto: Cuando la noticia de la comision de un
delito cometido en el seno de una entidad del sector ptiblico o privado la hubie-

02 Bachmaier Winter, L. y Martinez Santos, A., (2019) El régimen juridico-procesal
del whistleblower. La influencia del Derecho europeo, en op. col. Gémez Colomer, J. L.
(dir.): Tratado sobre Compliance penal. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
vy Modelos de Organizacion y Gestion”, ed. Tirant lo Blanch, 543-549.

63 El Plan Anual Normativo del afio 2021 en su pagina 24 recoge que sera objeto
de aprobacion la Ley reguladora de la proteccién de las personas que informen sobre
infracciones normativas y por la que se transpone la Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién. Justificando
que la Ley tendra por objeto el establecimiento de medios efectivos y eficaces para
proteger a los alertadores que informen sobre hechos amparados dentro de su ambito
de aplicaciéon y que afecten al interés general. https://www.lamoncloa.gob.es/consejo-
deministros/resumenes/Documents/2021/310821—PLAN_ANUAL _NORMATIVO_2021.

pdf

Revista Espaiiola de Derecho Europeo 81 | Enero - Marzo 2022



DOS DESTACABLES INICIATIVAS DE MEJORA EN LA ORBITA EUROPEA CON INCIDENCIA... 47

se dado un funcionario o empleado a través de un procedimiento de denuncia
interna, la comunicacion del hecho delictivo a las autoridades podrd realizarla
el responsable del canal de denuncia sin revelar la identidad del alertador, salvo
que fuese especialmente requerido para hacerlo.

Es oportuno asimismo recordar que desde el afio 2016 hasta la actualidad
ha habido varias iniciativas promovidas por distintas formaciones politicas
con representacion parlamentaria, a través de la via de Proposicién de Ley 4.
Entre ellas mencion especial merece la Proposicion de Ley de proteccion in-
tegral de los alertadores, del 20 de diciembre de 2019, propuesta por BALDO-
VI RODA (Grupo Parlamentario Plural) y 15 Diputados; por considerar que
puede ser ajustada a las exigencias emanadas de la Directiva (UE) 2019/1937.

Hemos dicho ya lineas arriba —tras el enunciado del articulo 5 de la Di-
rectiva— que la proteccién de la misma no es solo penal, es decir, no resulta
aplicable solo a aquellos supuestos que guarden relacién directa con los ilici-
tos penales; pero ello no obstante, es obvio que esa es su primera gran preo-
cupacion: aquellos supuestos en los que medien aspectos penales imputables
a las personas juridicas y de ahi que resulte de obligado cumplimiento para
el legislador comunitario instaurar mecanismos que faciliten el empleo de la
denuncia interna® en sede corporativa.

Por lo que se refiere por tanto al ambito de la Justicia Ambiental, el obje-
tivo primordial que la Directiva pretende conseguir no es sélo la obligacién
de instaurar canales de denuncia que posibiliten la informacién de aquellas
infracciones ambientales cometidas en el seno de la empresa, sino la imposi-
cién a los Estados miembros de prestar eficaz proteger a los denunciantes de
posibles represalias de la empresa implicada .

Si ponemos nuestra atencion en el primero de los objetivos perseguidos
con la Directiva, es decir, el relativo a la instauracién de los debidos canales
de denuncia, dispone esta en su articulo 8 que los Estados han de controlar
que las empresas, tanto publicas como privadas, cuenten con canales y pro-
cedimientos de denuncia interna de manera imperativa, siempre y cuando

¢4 Hasta el momento las formaciones politicas que han llevado a cabo diversas
Proposiciones de Ley han sido; por un lado, de manera conjunta los partidos politicos
ERC, Compromis, BNG y Mas Pais, cuya Propuesta se encuentra pendiente de ser ele-
vada al pleno del Congreso de los Diputados, para que pueda ser sometida a votacion;
por otro, el partido politico VOX, Propuesta que no ha prosperado, por tanto, ha sido
rechazada y; por ultimo, el partido politico Ciudadanos, que al igual que ocurre con
la primera, se encuentra pendiente de ser elevada al pleno del Congreso de los Dipu-
tados para someterse a votacion. https://www.newtral.es/ley-proteccion-denunciantes-
corrupcion/20211101/.

% Garcia-Moreno, B., (2020) Del whistleblower al alertador. La regulacion europea
de los canales de denuncia, ed. Tirant lo Blanch, 315-317.

66 Véase Villoria Mendieta, M., (2021) Un anAlisis de la Directiva (UE) 2019/1937
desde la ética publica y los retos de la implementacién. Revista Espaviola de la Trans-
parencia, 12, 18-20.
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cumplan con las caracteristicas exigidas en el mismo cuerpo normativo®.
Aun instaurando esa necesidad protectora entre los preceptos que recoge la
Directiva, esta deja en manos de los Estados la potestad de que puedan am-
pliar la proteccién en su Derecho nacional a otros ambitos o actos. Facil es
comprobar la gran complejidad que supone la transposicién de la misma en
nuestro ordenamiento juridico.

La regulacién de la proteccién de los alertadores no podemos delimitarla a
un tnico orden jurisdiccional, ya que puede llegar a afectar a todas las ramas
del Derecho —sobre todo cuando intercede una materia tan transversal como
es el medio ambiente—: civil, penal, contencioso-administrativo y laboral.
Siguiendo las palabras de AMERIGO ALONSO sera necesaria una regulacion
de nuevo curio que tenga implicaciones en todas estas ramas del Derecho, con
un impacto muy relevante tanto en el sector ptiblico como en el sector privado,
dada la dilatada esfera de los sujetos obligados®. Por tanto, la figura del aler-
tador ambiental ha de ser analizada desde la 6rbita de cada una de las ramas
que constituyen los distintos 6rdenes jurisdiccionales.

Por lo que se refiere en primer lugar al orden jurisdiccional penal, tenien-
do siempre presente que la Directiva iinicamente establece unos minimos que
todos los Estados miembros han de incorporar en su ordenamiento juridico,
cabe advertir que, en lo que respecta al ambito material —concretamente en
la materia que nos ocupa, el medio ambiente— la extensa enumeracioén de
materias que recoge la Directiva en su articulo 2, posibilita la alteracién del
ntamero de delitos que se recogen en nuestro Cédigo Penal, debido a que pue-
den verse incrementados —delitos ambientales o con indecencia medioam-
biental— a iniciativa del legislador espafol, es decir, podrian tener cabida
igualmente los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (Ti-
tulo XVI), asi como los delitos contra la seguridad colectiva, dado que la Di-
rectiva incorpora la seguridad del transporte, la seguridad de los productos,
las radiaciones y seguridad nuclear, asi como la seguridad alimenticia y ani-
mal; en definitiva la salud publica en sentido amplio (Titulo XVII).

7 Caracteristicas recogidas en el articulo 8 de la Directiva 2019/1937, de las cuales
se ha de destacar que estaran obligadas a contar con canales de denuncia las siguien-
tes personas juridicas:

1.- Entidades juridicas del sector privado que tengan 50 o mas trabajadores (apartado 3).

2.- Entidades juridicas del sector privado que tengan entre 50 y 249 trabajadores podran

compartir recursos para la recepcion de denuncias y toda investigacion que deba llevarse a

cabo (apartado 6).

Asimismo, la Directiva determina que se debera aplicarla exigencia a todas las entidades

juridicas del sector publico, eso si, excepciona a los Estados de cumplir con la obligacién

de velar por el fehaciente cumplimiento de instaurar canales de denuncia interna cuando la

entidad juridica publica se encuentre sita en municipios de menos de 10.000 habitantes o

con menos de 50 trabajadores (apartado 9).

%8 Amérigo Alonso, J., (2020) Los retos de la transposicién de la Directiva Whistle-
blowing”, Diario La Ley, 9699, Seccién Tribuna, 4.

Revista Espaiiola de Derecho Europeo 81 | Enero - Marzo 2022



DOS DESTACABLES INICIATIVAS DE MEJORA EN LA ORBITA EUROPEA CON INCIDENCIA... 49

Lo mismo ocurre en conexién con lo dispuesto en el articulo 4 de la Direc-
tiva, en cuya virtud sera objeto de aplicacién cuando el denunciante guarde
relacién laboral con la sociedad o institucién —ya sea en el ambito privado
o publico— y, ademas que la informacién verse sobre infracciones ambien-
tales cometidas en el entorno laboral, incluyendo como minimo a los sujetos
que tengan la condicién de trabajadores —asalariados o no asalariados—;
accionistas; empleados que pertenezcan al 6érgano de administracién, direc-
cién o supervision, teniendo en cuenta a su vez a miembros no ejecutivos;
voluntarios y trabajadores en practicas, con o sin remuneracién. Es obvio
que la Directiva 2020/1937 concede un aura de proteccién muy ampliada a
las relaciones laborales, ya que incluso no sélo se posibilita que se informe
de actuaciones ilicitas aun habiendo acabado la relacién laboral (apartado
2); sino que también, serd de aplicacién la Directiva cuando los denunciantes
informen de la infraccién sin que el comienzo de la relacion laboral haya sido
plenamente efectiva, es decir, que dicha informacién haya sido obtenida en el
momento de seleccién o de negociacion precontractual (apartado 3)%°.

En el ambito penal resulta necesaria la colaboracién de los alertadores,
debido a las dificultades que se asocian a la deteccién de los delitos ambienta-
les que surjan en el seno de una corporacién manifestados en tres vertientes,
es decir, la propia deteccién del delito, la deteccién del responsable individual
que cometi6 el hecho ilicito en la corporacion vy, la recopilacién de pruebas
que demuestren la comisién del delito. Es por ello que, adquiere relevancia la
instauracién de una cultura empresarial basada en la ética, justicia y civismo
que dan lugar a la aparicién y justificacién de los debidos canales de denun-
cia interna. Pero ojo, debemos tener claro que la denuncia penal propiamente
dicha, nada tiene que ver con la denuncia o alerta que propicie el alertador,
es mas, la Proposicion de Ley de proteccién integral de los alertadores del
20 de diciembre de 2019 sefiala en su Disposicién adicional cuarta que se ha
de proceder a aniadir un segundo apartado en el articulo 265 de la LECrim
que clarifique que no podra ser considerada como denuncia la informacién
promovida por el alertador.

Resulta evidente el interés que suscita la proteccion penal del denuncian-
te, debido a que este se enfrenta a que su conducta sea amparada dentro de

® El legislador comunitario a la hora de redactar la Directiva consideré apropiado
la inclusién de otros sujetos bajo la misma aura de proteccién del denunciante, por
considerar que podian igualmente verse perjudicados o represaliados por la sociedad
o institucién. Es por ello que, el apartado 4° incluye a facilitadores; terceros relacio-
nados con el denunciante —comparfieros de trabajo o familiares—; asi como entidades
juridicas que guarden relacién —propiedad, relacién laboral o, cualquier otro tipo de
relacién— con el denunciante.

Resulta conveniente resaltar que, aun cumpliendo con el objetivo material, asi
como personal, la Directiva protegerd a aquellos denunciantes que cuenten con mo-
tivos razonables de que la informacion que tienen en su poder sobre las infracciones
denunciadas es veraz y que ademas hayan empleado los canales de denuncia internos
o externos o hayan realizado una revelacion puablica.
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algun ilicito penal tipificado en el CP. En primer lugar, la conducta informa-
dora puede ser objeto de responsabilidad penal por encajar dentro del delito
de violacién de secreto empresarial contenido en el articulo 279 del CP™.
Dando respuesta a posibles incongruencias, la Directiva se adelanta manifes-
tando en su articulo 21.2 sefialando que: no se considerard que las personas
que comuniquen informacion sobre infracciones o que hagan una revelacion
ptiblica de conformidad con la presente Directiva hayan infringido ninguna res-
triccion de revelacion de informacion, y estas no incurrirdn en responsabilidad
de ningtin tipo en relacion con dicha denuncia o revelacion ptiblica.

La ausencia de responsabilidad esgrimida en la Directiva concuerda total-
mente con lo preceptuado en el articulo 2.3 de la Ley 1/2019, de 20 de febre-
ro, de Secretos Empresariales’!. En ella se exime de responsabilidad cuando
la informacién revelada: en primer lugar, sea amparada en el ejercicio del
derecho a la libertad de expresién e informacion; en segundo lugar, tenga
por finalidad la proteccién de un interés general; en tercer lugar, cuando los
trabajadores lo hayan puesto en conocimiento de sus representantes; y, por
ultimo, con el fin de proteger un interés legitimo reconocido por el Derecho
europeo o espaiiol.

Otro de los delitos en los que puede incurrir el alertador seria el tipificado
en el articulo 278 del CP, relativo al delito de espionaje empresarial”?> y mas
aun si para poder apoderarse de la informacién media amenaza alguna. En
este sentido, el articulo 21.3 de la Directiva dispone que: (...) en caso de que la
adquisicion o el acceso constituya de por si un delito, la responsabilidad penal
seguird rigiéndose por el Derecho nacional aplicable.

70 Sobre el articulo 279 del CP los Juzgados y Tribunales han entrado a valorar
que conductas son las que pueden ser enmarcadas dentro del tipo bésico delictivo.
Sobre ello, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 2 de junio de
2016, dispone que sélo estd al alcance de quienes reiinen determinadas caracteristicas.
ECLLI:ES:APB:2016:5558A. En el mismo sentido, siguiendo los mismos postulados,
la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de julio de 2018, sefala que la conducta del
investigado se ajusta a un modelo ya estudiado por nuestra jurisprudencia: el del sujeto,
directivo o trabajador, que vinculado por un acuerdo de confidencialidad y tras terminar
su relacion con el sujeto pasivo, copia y conserva, bien para si o para un tercero, infor-
macion constitutiva de secreto profesional (...). ECLIES:APM:2018:3540A.

T Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales. «<BOE» nam. 45, (21
de feb. 2019).

72 El tipo basico del delito 278 pena aquella conducta que para poder descubrir un
secreto de empresa se apodere —a través del empleo de cualquier medio, incluyendo
dispositivos de escucha, transmision, grabacién o reproduccion de sonido o imagen—
de datos, documentos, soportes informaticos u otros objetos. Sobre el tema se ha
pronunciado el Tribunal Supremo informando que basta la accién de apoderamiento
dirigida a alcanzar ese descubrimiento. Conseguir el conocimiento del secreto pertenece
a la fase posterior de agotamiento de la infraccion. Incluso se comete, aunque no pueda
después alcanzarse ese descubrimiento del secreto porque, por ejemplo, el autor del delito
no puede llegar a descubrir las claves utilizadas por la empresa en defensa tal secreto.
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccién 1 de 16 de diciembre de
2008. ECLI:ES:TS:2008:7442.
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Por tanto, la Directiva 2019/1937 no asume, de manera tajante, la apro-
piacién indebida de informacién para poder denunciar la infraccion. Es mas,
si para poder obtener la informacién el alertador estuviera vulnerando algan
derecho fundamental, procesalmente estariamos hablando de exclusiones
probatorias donde median los tan complejos juicios de ponderacién”.

No pudiendo ahondar en el tema, pero si queriendo dejar constancia de
una de las debilidades de la disposicién contenida en el art. 528.6 del ALE-
Crim —debilidad que se encuentra desarrollada en diversos articulos realiza-
dos por GONZALEZ GRANDA™— es que se presta menor atencién a otros
aspectos y en particular a los derechos de la persona sobre la que recae la
acusacién contenida en la denuncia, es decir, el derecho de defensa de la per-
sona juridica. Si bien es cierto que la Directiva dedica su art. 22 a las medi-

3 Sobre la posible vulneracién de derechos fundamentales a la hora de llevar a
cabo la recopilaciéon de informacién para su posterior denuncia, Gonzalez Granda
sobre ello acufia que La obtencion de prueba digital puede afectar a una diversidad de
derechos fundamentales: derecho a la intimidad personal (art. 18 CE), derecho al secreto
de las comunicaciones (art. 18.3 CE), derecho a la autodeterminacion informativa en
el dmbito de la proteccion de datos personales (art. 18.4 CE), derecho a la inviolabili-
dad domiciliaria (art. 18.2 CE), e incluso el derecho a la propia imagen en supuestos
de captacion y/o grabacion de videos o fotografias. Gonzalez Granda, P., (2020) Las
exclusiones probatorias en el entorno de la prueba digital en el orden jurisdiccional
civil, en op. col. Gonzélez Granda, P. (dir.): Exclusiones probatorias en el entorno de la
investigacion y prueba electronica, ed. Reus Editorial, 248-249.

Sobre la titularidad de derechos fundamentales por parte de las personas juridicas,
el autor Pérez del Valle, senala que nuestra Carta Magna no hace alusion alguna a que
las personas juridicas sean poseedoras de derechos fundamentales, pero ello a su vez,
no quiere decir que la CE o demas disposiciones normativas impidan que la persona
juridica sea titular de derechos fundamentales. En este sentido el autor incide en que
“La persona juridica puede ser objeto de sancién penal por comision de delitos al igual
que la persona fisica, por lo que resulta claro que se tiene que dar un equiparacién de
derechos en el supuesto de que la persona juridica sea objeto de una investigacién en
la que tenga lugar una prueba ilicitamente obtenida, estando consecuentemente legi-
timado para denunciarla, puesto que cualquier pronunciamiento condenatorio habra
de estar basado en los principios que informan el Derecho penal (STS 3544/2017, de 11
de octubre de 2017)”. Pérez del Valle, F., (2020) Exclusiones probatorias a instancia de
la persona juridica, en op. col. Gonzélez Granda, P. (dir.), Exclusiones probatorias en el
entorno de la investigacion y prueba electrénica, ed. Reus Editorial, 181 y 185.

7 La autora destaca que se ha de tener presente que la denuncia interna lleva apa-
rejado el inicio de un procedimiento que posiblemente adquiera el caracter sanciona-
dor, por lo que resulta vital garantizar al investigado que el procedimiento se dirima
bajo la atenta mirada de los derechos que le son inherentes no sélo al alertado anéni-
mo, sino también al sujeto investigado, es decir, a la persona juridica”. Vid. Gonzalez
Granda, P., Breve apunte sobre el derecho de defensa en su relacién con la proyectada
figura del alertador en la ALECRIM, en op. col. El Derecho Procesal: entre la academia
v el foro: VII Memorial Manuel Serra Dominguez (en prensa). En el mismo sentido,
constltese op. cit. Gonzélez Granda, P., La figura del Alertador en la regulacién pro-
yectada en el Anteproyecto de la LECRIM y su trazabilidad constitucional, 375-381.

75 Para que la persona juridica vea garantizada su derecho de defensa en su pleni-
tud, parte de la doctrina sostiene que como posible solucién cabria el establecimiento
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das de proteccion del denunciado, disponiendo que se aplicaran también a la
persona juridica las medidas de confidencialidad que se aplican al alertador;
y exigiendo ademads a los Estados miembros que garanticen sus derechos de
defensa, pero no va mas alla.

Por lo que se refiere al orden jurisdiccional civil, la gran problematica que
se suscita gira en torno a la institucion de la legitimaciéon. Si acudimos a la
Exposicién de Motivos de la Proposicién de Ley de proteccién integral de los
alertadores del afio 20197¢ dispone que: (...) se ha querido extender la protec-
cién no solo las personas alertadoras conocedoras de informaciones sobre frau-
des o actuaciones corruptas de las corporaciones puiblicas vy privadas incluidas
en el dmbito de esta norma, sino también a facilitadores de las alertas; personas
fisicas o juridicas tales como ONGs, plataformas ciudadanas, victimas o me-
dios de comunicacion, entre otros, que permiten que aflore la alerta dada por
un alertador.

Reconociendo de manera directa el papel relevante que poseen los alerta-
dores —ya sea una ciudadano o una entidad como las ONGs— en la protec-
cién y defensa del medio ambiente””. Cuestiéon que ha dado verdaderos que-
braderos de cabeza desde aprobacion de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por
la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacién
publica y de acceso a la Justicia en materia de medio ambiente (incorpora las
Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE); debido a que la accién publica recono-

interno de un cédigo de investigacion que permitiera la obtencién de pruebas, po-
sibilitando de ese modo que la persona juridica apreciara sus limites, asi como sus
derechos. Vid. Nieto Martin, A., (2015) Investigacién interna, en op. col. Nieto Martin,
A. (dir.): Manual de cumplimiento penal en la empresa, ed. Tirant lo Blanch, 7. Ademas,
ese establecimiento de un cédigo de investigacion ayudaria a poder filtrar la labor
indagatoria que deberia llevar a cabo organismos estatales, asumiendo la propia per-
sona juridica, gracias a la autorregulacion, el sistema de prevencién de ilicitos penales
por medio de Programas de Cumplimiento corporativos. Vid. Torrent i Santamaria,
J. M. y Pérez Gil de Gémez, L., (2020) Analisis de la Directiva Europea de whistle-
blowing y principales retos de la nueva regulacién. El caso de Espafa. Derecho PUCP:
Revista de la Facultad de Derecho, 85, 107-108.

76 Conviene también recordar que distintas formaciones politicas con represen-
taciéon parlamentaria han procedido a la presentacién de distintas Proposiciones de
Ley desde el afio 2016 hasta la actualidad. Entre ellas mencion especial merece la
Proposicion de Ley de proteccion integral de los alertadores, del 20 de diciembre de
2019, propuesta por Baldovi Roda (Grupo Parlamentario Plural) y 15 Diputados; por
considerar que puede ser ajustada a las exigencias emanadas en la Directiva (UE)
2019/1937.

77 La Disposicion adicional tercera de la Proposicion de Ley de proteccién inte-
gral de los alertadores, relativa a la Modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento civil; afiade un articulo 11 ter sobre legitimacion para la defensa de
los derechos de alertadores y facilitadores donde sefiala que “para la defensa de los
derechos de los alertadores y facilitadores, ademas de ellos mismos y siempre con su
autorizacion, estara también legitimada la Autoridad independiente de Proteccién de
los Alertadores y Facilitadores de acuerdo con las disposiciones de la Ley de Protec-
cién Integral de los Alertadores”.

Revista Espaiiola de Derecho Europeo 81 | Enero - Marzo 2022



DOS DESTACABLES INICIATIVAS DE MEJORA EN LA ORBITA EUROPEA CON INCIDENCIA... 53

cida en la Ley 27/2006, no se configura como una verdadera accién publica,
sino que contamos con una accion publica condicionada a determinadas per-
sonas, que también han de cumplir una serie de requisitos?.

En cuanto a la Administracién Publica y al orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, apoyamos que la figura del alertador resulta de vital
importancia su inclusién dentro de las Administraciones Publicas, debido a
que nuestro Estado se encuentra en el puesto niimero 32 dentro del ranking
del Indice de la Percepcién de la Corrupcién realizado entre 180 paises?.

El desasosiego que produce la corrupcién de la Administracién Publica
en la ciudadania ha traido consigo que el legislador nacional haya activado
los mecanismos legislativos obteniendo como resultado un gran niimero de
normativa sobre transparencia, buen gobierno y participacién ciudadana?’.
El objetivo primordial que se pretende conseguir con la instauracién de estos
textos legales no es otro que lograr que la ciudadania ayude a que el Derecho
se aplique en su plenitud. Como hemos podido observar, en materia ambien-
tal resulta primordial que la sociedad participe en el desarrollo de la funcién
publica, para poder proteger el medio ambiente de todas esas injerencias
que se cometan a la hora de conceder autorizaciones, licencias, concesiones,
permisos, (...) que pueden ser contrarias a la normativa ambiental vigente.

Y, por ultimo, en relacién con el orden jurisdiccional laboral, el sistema
productivo de las grandes industrias ha propiciado a lo largo de los afos, la
comisién de numerosas practicas ilicitas que, no sélo ponian en riesgo la sa-
lud y vida de sus trabajadores, sino que afectaban a la calidad de vida de los
demads ciudadanos y medio ambiente.

No queda lugar a dudas que el alertador en el entorno empresarial se con-
figura como el eslabén principal para poder proceder a la deteccion de delitos
que puedan resultar ser perjudiciales para la colectividad, como es el caso de
las lesiones o destruccién del medio ambiente. Como se ha mencionado en
numerosas ocasiones, los propios empleados podran obtener informacién o
pruebas —dentro de la fase de fabricacion o distribucién de productos o ser-
vicios— de actuaciones ilicitas que se estén llevando a cabo de manera furtiva
en el seno de la organizacién, de ahi que resulte necesaria esa cooperacion
privada para poder prevenir, disipar y penar esas conductas.

8 Penialver i Cabré, A.: (2014) El derecho humano al medio ambiente y su protec-
cién efectiva. Revista Vasca de Administracién Puiblica, 99-100, 2349.

™ Indice de Percepcién de la Corrupcién del afio 2020. Consultado en la siguiente
pagina web: https://www.transparency.org/en/cpi/2020/index/esp.

80 Advierte Garrido Juncal que esa necesidad de demostrar por parte de la Admi-
nistraciéon Publica un comportamiento honrado, ha propiciado el nacimiento de un
nuevo campo de las ciencias sociales, es decir, la ética publica, politica y administra-
tiva. Vid. Garrido Juncal, A., (2019) La proteccién del denunciante: regulacién auto-
noma actual y propuestas de futuro. Revista de Estudios de la Administracién Local y
Autonomica, 12, 127.
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A modo de conclusién, consideramos que es el momento apropiado para
mostrar —modestamente— al legislador los inconvenientes o limitaciones
de los que puede apropiarse la Ley integral®! y, que deberian ser tenidos en
cuenta en particular en su proyeccién al medio ambiente.

Uno de los aspectos del méaximo interés se relaciona con el ambito de
aplicacion material de la Directiva, por cuanto esta establece como limite
competencial la proteccién de los alertadores que informen sobre infraccio-
nes cometidas sobre determinadas materias —entre las que encontramos la
proteccion del medio ambiente— del Derecho de la Unién, sin preocupar a la
Directiva si el Derecho interno de cada Estado las cataloga como administra-
tivas, penales o relativas a otro orden jurisdiccional. Ahora bien, esa demar-
cacién no imposibilita a que los Estados miembros amplien las medidas de
proteccion de los denunciantes a otros sectores que integren el ordenamiento
interno. en este sentido, cabe recordar lo dispuesto en el articulo 2.2 de la
Directiva, donde senala que: La presente Directiva se entenderd sin perjuicio de
la facultad de los Estados miembros para ampliar la proteccion en su Derecho
nacional a otros dmbitos o actos no previstos en el apartado 1.

Por tanto, a la hora de transponer el ambito de aplicacién material en
el Derecho interno sera la primera cuestién controvertida con la que se en-
contrara el legislador nacional, debido a que ha de tomar la decisién de si
se incluyen otros posibles sectores o infracciones bajo el aura protectora de
las disposiciones que integran la Directiva objeto de transponer. Por suerte
o por desgracia, nuestro ordenamiento juridico carece de regulacién relativa
a la proteccién de los alertadores?®?, resultando ser, por tanto, el momento

81 Proposicién de Ley de proteccién integral de los alertadores, de 20 de diciem-
bre de 2019. htips:.//www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-
B-27-1.PDF

82 Si bien es cierto, esta afirmacion ha de ser objeto de matizacion, debido a que
contamos con regulaciéon autonémica relativa a la proteccion de los alertadores en
supuestos en los que interceda la corrupcion. En nuestro Estado las Comunidades Au-
ténomas han sido las precursoras a la hora de aprobar normativa especifica relativa
a la proteccién de sujetos que informaban sobre aspectos corruptos ocasionados en
el seno de la Administraciéon Publica. La primera Comunidad Auténoma en coger el
testigo fue la de Castilla y Le6n a través de la Ley 2/2016, de 11 de noviembre, por la
que se regulan las actuaciones para dar curso a las informaciones que reciba la Admi-
nistracién Autonémica sobre hechos relacionados con delitos contra la Administra-
cién Publica y se establecen las garantias de los informantes. «BOCYL» nam. 224, (21
de nov. 2016). Esta Ley fue objeto de numerosas criticas, entre las que cabe destacar
como punto débil, es que no se prevé la instauracién de un 6rgano independiente ante
al que acudir a la hora de interponer la denuncia correspondiente.

En el mismo afo, siguiendo los pasos de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Ledn, diversas Comunidades Auténomas se animaron a tramitar y aprobar norma-
tiva relativa a la proteccién de los informantes, destacando la Ley 11/2016, de 28 de
noviembre, de la Agencia de Prevencién y Lucha contra el Fraude y la Corrupcién
de la Comunitat Valenciana. «BOE» nam. 306, (20 de dic. 2016); que se encarga de
instaurar el Estatuto del denunciante y, la Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creacion
de la Oficina de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion de las Illes Balears. «BOE»
num. 8, (10 de ene. 2017).
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adecuado para actuar de manera incisiva y uniforme en la incorporacién de
otras infracciones no incluidas en el Derecho de la Unién?®3.

Si bien es cierto que la ampliacion de infracciones bajo el aura protectora
del denunciante descrito en la Directiva puede traer consigo adversidades
relativas a que no se podra canalizar del mismo modo cuando medie un ili-
cito penal catalogado como grave o muy grave, o cuando se trate de una
infraccién en la normativa municipal. Como posible mecanismo de evitacién
del problema seria proporcionar medios tanto a las instituciones publicas
como privadas para que puedan admitir y tramitar de manera auténoma las
denuncias recibidas. Claro esta que el Estado deberia soportar un sobrecoste
importante para poder canalizar debidamente todos los supuestos que enca-
jen en los minimos establecidos en la Directiva 2019/1937.

Al afio siguiente en bloque distintas Comunidades Auténomas continuaron con la
voragine legislativa que rodeaba la proteccién de los informantes con la aparicién de
nuevas leyes: la Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad y Etica Piblicas «<BOA» niim.
114, (16 de jun. 2017), donde se incorpora el Estatuto del denunciante; la Ley Foral
7/2018, de 17 de mayo, de creacion de la Oficina de Buenas Practicas y Anticorrupcion
de la Comunidad Foral de Navarra. «BOE» num. 139, (8 de jun. de 2018).; la Ley del
Principado de Asturias 8/, de 14 de septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno y
Grupos de Interés. «<BOE» num. 253, (19 de oct. 2018). y; un largo etcétera.

A fin de cuentas, todas estas normativas guardan una estructura normativa simi-
lar: delimitacién del concepto de denunciante; reconocimiento de garantias e instau-
racién de medidas de proteccion a los informantes; establecimiento (o no) de una
autoridad independiente que sera la encargada de llevar a cabo la tramitacién de las
denuncias internas y; establecimiento del régimen infractor y sancionador. Sobre ello
inciden Blanes Soliva, M. F. y Meco Tébar, F., (2019) La proteccién de datos de las
personas denunciantes en casos de corrupcion en el sistema espanol. Cuadernos de
politica criminal, 129 111, 157-160.

83 Cabe resaltar las palabras esgrimidas por Bachmaier Winter donde sefiala que
“Al legislador espafiol le corresponde ahora transponer esta Directiva consensuando
con los interlocutores sociales de forma efectiva, de forma que se incentive realmente
la cooperacion de los trabajadores en la lucha contra el fraude y otro tipo de infrac-
ciones. Queda por ver si el legislador espafiol optara por una regulaciéon de minimos
o si, mas alla de lo exigido por la Directiva, configura sistemas de proteccion para
los whistleblowers no sélo en los &mbitos estrictamente contemplados en la Directiva.
Esto ultimo seria, desde luego, lo deseable. Con ello se evitaria que el potencial de-
nunciante se enfrente ante la duda de identificar si la infraccién que denuncia entra
dentro del ambito de aplicacién de la Directiva o no, y, por tanto, evitar la incertidum-
bre de si va a gozar de las medidas de proteccion previstas en ella o no. Sin duda el
legislador europeo no puede legislar mas all4 de sus competencias, pero lo que no ten-
dria sentido es que a nivel nacional existieran dos niveles de proteccién para los de-
nunciantes de ilicitos administrativos o penales. Por ello, es de esperar que, aunque se
requiera una amplia adaptacion en el ambito empresarial y en el ambito publico para
establecer canales internos efectivos y medidas de proteccién eficaces, hay que con-
fiar en que el legislador espafol adopte una regulaciéon completa del whistleblowing”.
Bachmaier Winter, L., (2019) Whistleblowing europeo y compliance: La Directiva EU
de 2019 relativa a la proteccién de personas que reporten infracciones del Derecho de
la Unioén. Diario La Ley, 9539, Seccién Tribuna, 7.
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Otro de los aspectos reflejados en la Directiva 2019/1937 que no pueden
pasar por alto es el relativo a la regulacién de los canales de denuncia, ya que
ello supone determinar: por un lado, aclarar que personas juridicas han de fa-
cilitar los canales de denuncia internos; por otro lado, establecer la autoridad
competente que ha de crear los canales de denuncia externos y; por altimo,
delimitar medidas que se preocupen de fomentar el empleo de canales de
denuncia tanto internos como externos antes de acudir a otras vias. Aden-
trandonos en que personas juridicas han de cumplir con la obligaciéon de
establecer canales de denuncia internos —tal y como hemos visto supra— el
articulo 8 de la Directiva dispone —seguramente en aras de conseguir unifor-
midad— que deberan contar con canales de denuncia interna aquellas perso-
nas juridicas de los sectores privado y ptublico que cumplan con los requisitos
relativos al nimero de trabajadores® que integren la sociedad, asi como el
ntmero de habitantes que integren el municipio donde se encuentre sita la
misma, entre otros. Requisitos o caracteristicas que vienen determinados en
distintos apartados que componen en articulo 8 mencionado.

Por tanto, la complejidad a la hora de llevar a cabo la transposicién no de-
viene en la determinacion de las personas juridicas que han de cumplir con la
obligatoriedad impuesta en la Directiva objeto de estudio. Para entendernos
resulta necesario hacer dos apreciaciones. En el sector privado encontramos
programas de exoneracién de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, es decir, los programas del Compliance Penal; en este ambito resulta evi-
dente la gran relevancia que adquieren los canales internos. Si bien es cierto,
a dia de hoy, encontramos sociedades privadas que atin no han cumplido con
la exigencia de contar con canales internos para dar cumplimiento con el
Compliance Penal. Ahora bien, otras sociedades cuentan con canales internos
que se veran afectados y alterados para dar cumplimiento a las exigencias
derivadas de la transposicion de la Directiva 2019/1937.

En cambio, en el sector publico es donde realmente encontramos la di-
vergencia, ya que el propio articulo 31.1 quinquies del CP exonera de respon-
sabilidad penal al Estado, a las Administraciones Piiblicas territoriales e ins-
titucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Piiblicas
Empresariales, a las Organizaciones Internacionales de Derecho Piiblico, ni a

84 La Directiva en el articulo 8 relativo a la obligacién de establecimiento de cana-
les de denuncia interna senala que seran requeridas a contar con canales de denuncia
interna toda empresa privada que tenga mas de 50 trabajadores, asi como la empresa
publica en todo caso, es decir, sin tener en cuenta los empleados que presten sus ser-
vicios en la misma —salvo que el Estado miembro exima a las que cuenten con menos
de 50 trabajadores o la empresa se encuentre sita en un lugar que cuente con menos
de 10.000 habitantes—. Empero, en el apartado séptimo del mismo articulo dispone
que si media riesgo alguno, tras realizar la evaluacién de riesgo correspondiente, so-
bre todo cuando haya posibilidad de incidencia negativa sobre el medio ambiente, asi
como salud publica, los Estados miembros han de exigir a aquellas empresas priva-
das que cuenten con menos de 50 trabajadores que cuenten con canales de denuncia
interna.
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aquellas otras que ejerzan potestades ptiblicas de soberania o administrativas.
En este sentido, no podemos olvidar que la Directiva exige expresamente que
el sector publico también ha de contar con canales de denuncia interna, y es
ahi donde el legislador nacional ha de invertir todos sus esfuerzos en adap-
tar sistemas que posibiliten el fehaciente cumplimiento, con el consiguiente
elevado gasto presupuestario que supondra la correcta instauracion de los
mismos en el sector publico.

Otro de los puntos que revisten complejidad a la hora de transponer la
Directiva en nuestro ordenamiento juridico es la determinacién de la autori-
dades o autoridades competentes que han de crear los canales de denuncia
externa. Sobre ello hace alusion el articulo 11.1 del cuerpo normativo objeto
de estudio, donde sefiala que: Los Estados miembros designardn a las auto-
ridades competentes para recibir las denuncias, darles respuesta y seguirlas, y
dotardn de recursos adecuados.

La finalidad de instaurar canales de denuncia externa no es otra que fun-
cionar como cauce determinante en aquellos supuestos en los que el denun-
ciante informa de la infracciéon cometida en el seno de la organizacién, pero
no se comunica en la persona juridica donde supuestamente se ha cometido
ese ilicito. Nuestro ordenamiento juridico bien conoce esta modalidad en el
ambito publico. Es comun que los denunciantes acudan a la Administracién
publica informando de una posible infraccién y es la Administraciéon la que
incoa de oficio los procedimientos administrativos correspondientes®.

8 La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, sefiala en su articulo 58 que “Los procedimientos se
iniciaran de oficio por acuerdo del érgano competente, bien por propia iniciativa o
como consecuencia de orden superior, a peticién razonada de otros 6rganos o por
denuncia. Desarrollado por el articulo 62 de la misma Ley relativo al inicio del proce-
dimiento por denuncia, donde se manifiesta que:

1. Se entiende por denuncia, el acto por el que cualquier persona, en cumplimiento o no
de una obligacion legal, pone en conocimiento de un 6rgano administrativo la existencia
de un determinado hecho que pudiera justificar la iniciaciéon de oficio de un procedimiento
administrativo.
2. Las denuncias deberan expresar la identidad de la persona o personas que las presentan y
el relato de los hechos que se ponen en conocimiento de la Administracién. Cuando dichos
hechos pudieran constituir una infraccién administrativa, recogeran la fecha de su comision
y, cuando sea posible, la identificacion de los presuntos responsables.
3. Cuando la denuncia invocara un perjuicio en el patrimonio de las Administraciones Publi-
cas la no iniciacién del procedimiento debera ser motivada y se notificara a los denunciantes
la decisién de si se ha iniciado o no el procedimiento.
4. Cuando el denunciante haya participado en la comisién de una infraccién de esta natura-
leza y existan otros infractores, el 6rgano competente para resolver el procedimiento debera
eximir al denunciante del pago de la multa que le corresponderia u otro tipo de sancién de
caracter no pecuniario, cuando sea el primero en aportar elementos de prueba que permitan
iniciar el procedimiento o comprobar la infraccién, siempre y cuando en el momento de
aportarse aquellos no se disponga de elementos suficientes para ordenar la misma y se repare
el perjuicio causado.
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El contar con ardua experiencia en el sector puiblico no exime de comple-
jidad a la hora de transponer las exigencias de la Directiva en nuestro ordena-
miento juridico. Dando una posible orientacién al legislador nacional, parte
de la doctrina, entre los que se encuentra BENITEZ PALMA, proponen dos
posibles patrones a seguir: por un lado, un patrén descentralizado, es decir,
todas las autoridades serdn las encargadas de recibir y seguir las denuncias
dependiendo de las materias sobre las que recaigan las infracciones y; por
otro lado, un patrén centralizado, en el que todas las denuncias —sin atender
a criterios materiales— son conocidas por la misma autoridad, asi como tra-
mitadas, sin que tenga que ser obligatoriamente el 6rgano decisor®.

Intentando aportar una visién critica de los posibles problemas que sus-
citan la eleccion de un patrén u otro, resulta evidente que el modelo descen-
tralizado conllevaria un plus de dificultad para la ciudadania, debido a que,
al otorgar la potestad de admisibilidad y control a numerosos 6rganos, la
sociedad civil no sabria a qué autoridad acudir para denunciar la posible in-
fraccion. Por tanto, seria adecuada la instauracién de un patrén centralizado,
donde quedaria en manos de una tnica autoridad la recepcion y gestion de
las mismas. Cabe advertir, que el patrén centralizado cuenta con apoyo nor-
mativo; concretamente el articulo 11 de la Directiva 2019/1937 en su segundo
apartado f) dispone que: Los Estados miembros velardn por que las autorida-
des competentes transmitan en tiempo oportuno la informacion contenida en
la denuncia a las instituciones, érganos u organismos competentes de la Union,
segtin corresponda, para que se siga investigando, cuando asi esté previsto por
el Derecho de la Union o nacional. A la complejidad que supone la transposi-
cién de la Directiva cuando el legislador se adentre a analizar un aspecto tan
primordial como la debida regulacién de los canales de denuncia, se ha de
anadir que si es cierto que la Directiva dispone la obligatoriedad de que los
Estados miembros exijan por medio de Ley que tanto las personas juridicas

Asimismo, el 6rgano competente para resolver debera reducir el importe del pago de la multa
que le corresponderia o, en su caso, la sancién de cardcter no pecuniario, cuando no cum-
pliéndose alguna de las condiciones anteriores, el denunciante facilite elementos de prueba
que aporten un valor afiadido significativo respecto de aquellos de los que se disponga.

En ambos casos serd necesario que el denunciante cese en la participacién de la infraccion y

no haya destruido elementos de prueba relacionados con el objeto de la denuncia.

5. La presentacion de una denuncia no confiere, por si sola, la condiciéon de interesado en el

procedimiento”.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-

traciones Publicas. «<BOE» nim. 236 (2 de oct. 2015).

86 Concluye el autor de referencia que “A priori se podria afirmar que la creaciéon
de un 6rgano independiente puede sin duda facilitar la presentacién y la gestion de
las denuncias, seleccionando las mas relevantes y estableciendo unas prioridades ob-
jetivas en la investigacion posterior de las mismas, sin bien seria deseable un disefio
correcto de sus competencias y una definicién certera de la misién”. Benitez Palma,
E., (2018) El control externo y el whistleblowing (canales de denuncia). Revista Espa-
fiola de Control Externo, 59, 37. Véase a su vez, op. cit. Amérigo Alonso, J., (2020) Los
retos de la transposicién de la Directiva Whistleblowing. 6.
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privadas como publicas cuenten con mecanismos de denuncia anénima, pero
nada dice sobre si los Estados miembros han de obligar (o no) a estas, asi
como a las autoridades competentes a aceptar y a realizar un seguimiento
veraz de las informaciones recibidas por parte de los alertadores. Conviene se-
nialar que, de nada serviria que los ciudadanos haciendo uso de nuevos meca-
nismos de acceso a la Justicia Ambiental vean rechazadas o incluso, aprecien
como su denuncia quede en el olvido sin que se activen los instrumentos que
actien en aras de proteger el medio ambiente, ya sea de manera preventiva
y/o coercitiva a través de la imposicién de sanciones que puede llevar apare-
jada inclusive responsabilidad penal en su maximo grado.

Y, por ultimo, otro aspecto a tener en cuenta es la necesaria configuracién
de medidas que se preocupen de fomentar el empleo de canales de denuncia
tanto internos como externos antes de acudir a otras vias. Sobre ello hace alu-
sién el articulo 7.2 de la Directiva 2019/1937 donde recoge que: Los Estados
miembros promoverdn la comunicacion a través de canales de denuncia inter-
na antes que la comunicacion a través de canales de denuncia externa, siempre
que se pueda tratar la infraccion internamente de manera efectiva y siempre que
el denunciante considere que no hay riesgo de represalias. Este organigrama de
vias o canales deseable establecido en la Directiva, no ha de ser impuesto por
parte de ninguna autoridad y organismo competente, sino que los Estados
han de velar por fomentar que la sociedad civil emplee este tipo de canales.
Cabe advertir que la directriz emitida por parte de la Directiva no resulta ser
caprichosa, sino que persigue que las denuncias sean tenidas en cuenta de
manera ordenada sin que la resolucion sea dilatada en el tiempo y se asegure
la fehaciente proteccién de los alertadores sin que deban asumir represalia
alguna. Es por ello que, queda en manos de los legisladores nacionales el
determinar aquellos aspectos determinantes de cada uno de los canales de
denuncia.

Otro de los puntos que puede resultar ser controvertido por dejar la Di-
rectiva 2019/1937 la regulacién en manos de los Estados miembros, es hasta
donde han de llegar esas medidas de protecciéon. Cabe sefalar que el articulo
25.1 de la Directiva dispone que: Los Estados miembros podrdn introducir o
mantener disposiciones mds favorables para los derechos de los denunciantes
que los establecidos en la presente Directiva, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 22 y en el articulo 23, apartado 2.

Atendiendo a la potestad que confiere la Directiva a los Estados miembros
resulta interesante y necesaria que estos tomen el testigo y doten de una ade-
cuada y extensa regulacién a las medidas de proteccién —minimas— recogi-
das en el cuerpo normativo europeo. En este sentido, el legislador nacional a
la hora de transponer la Directiva puede hacer alusién a aspectos concretos
relativos a las medias de apoyo a las que hace referencia la Directiva en su
articulo 20. Medidas que pueden resultar ser muy ttiles y aplicables en su
totalidad a infracciones cometidas sobre el medio ambiente. Las medidas
de apoyo que han de velar los Estados para que las personas cuenten con un
fehaciente acceso a estos canales son (articulo 20.1 y 2):
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1.- informacion y asesoramiento completos e independientes, que sean fdcilmente
accesibles para el publico y gratuitos, sobre los procedimientos y recursos disponi-
bles, proteccion frente a represalias y derechos de la persona afectada;

2.- asistencia efectiva por parte de las autoridades competentes ante cualquier au-
toridad pertinente implicada en su proteccion frente a represalias, incluida, cuando
ast se contemple en el Derecho nacional, la certificacion de que pueden acogerse a
proteccion al amparo de la presente Directiva, y

3.- asistencia juridica en los procesos penales y en los procesos civiles transfronteri-
zos de conformidad con la Directiva (UE) 2016/1919 y la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (48) y, de conformidad con el Derecho nacional,
asistencia juridica en otros procesos y asesoramiento juridico o cualquier otro tipo
de asistencia juridica.

4.- prestar asistencia financiera y medidas de apoyo a los denunciantes, incluido
apoyo psicoldgico, en el marco de un proceso judicial.

En el mismo sentido, pero haciendo referencia a las medidas de protec-
cién frente a represalias, el articulo 21.6 y 8 reconocen que las personas que
cumplan con los requisitos de ambito de aplicacion personal contenidas en
el articulo 4 del mismo cuerpo normativo, gozaran de acceso a medidas co-
rrectoras frente a represalias, asi como también los Estado miembros instau-
raran medidas que garanticen vias de recurso e indemnizacién de los dafios
y perjuicios ocasionados a los afectados.

Por tanto, teniendo en cuenta la potestad que otorga la Directiva a los
Estados miembros, asi como los minimos de proteccién que aporta la misma
en su seno, el cuerpo normativo que se preocupe de transponer las directrices
emanadas de la Directiva, deberd ahondar en aspectos concretos de protec-
cién —ya sea a través de medidas de apoyo o proteccion— que se facilite a
los alertadores.

Cabe defender que, el surgimiento de la figura alertador —del mismo
modo representada y reconocida en la Directiva 2019/1937— deviene de la
mano de alteraciones en factores sociales y politicos, en la década de los 70%
que propiciaron un cambio en la mentalidad de la sociedad civil con respecto
al respeto y mantenimiento del medio ambiente; cambio que trajo consigo
que los denunciantes dejaran apartado su interés propio y actuaran impul-
sados por la concienciacion social, es decir, en aras de conseguir un bien o
interés comun. Incluso llegando a asumir los propios alertadores que, las
informaciones sobre infracciones cometidas sobre la protecciéon del medio
ambiente, no les reportara beneficio alguno, sino mas bien todo lo contrario.

87 En la década de los 70 comenzaron a surgir movimientos sociales en busca
de instaurar y asentar las bases de la Justicia Ambiental. Como apunte resefiable y
plenamente afectante a los canales de denuncia interna de la Administraciéon Publica,
cabe hacer mencién sobre las Civil Service Reform Act del afio 1978. Se trata de una
Ley donde los funcionarios, asi como el personal laboral que desempefiaba su labor
en sede publica, gozaban de proteccién en aquellos supuestos en los que informaban
de actos indebidos en la propia Administracién en la Oficina del Asesor Juridico Es-
pecial creada para esa finalidad. Consultese Cruz Ferrer, J., (1984) La funcion piiblica
superior en Estados Unidos, Instituto Nacional de Administracién publica, 110-126.
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Las materializaciones de las movilizaciones sociales dejaron de manifiesto
que, en numerosas ocasiones, las practicas que las empresas llevaban a cabo
en el seno de su organizaciéon no cumplian con los minimos estdndares de
seguridad y medio ambiente, pero en vez de aceptar y responsabilizarse de
los errores y lesiones que produjeron, muchas de ellas consideraron oportuno
mantener esas practicas no ajustadas a Derecho de manera furtiva®®.

En este contexto, los alertadores han sido, son y seran los ejes centrales de
los movimientos sociales de concienciacién en la proteccién del medio am-
biente, debido a que el medio ambiente por si s6lo no puede actuar. Por tanto,
en materia ambiental resulta de vital importancia contar con denunciantes
—sobre todo dentro del &mbito laboral— que puedan dar voz sobre aquellas
injerencias y actividades ilicitas que las empresas estén llevando a cabo entre
sus cuatro paredes.

La figura del alertador, inicialmente, era vinculada a ilicitos penales como
el fraude y la corrupcién, pero con el paso del tiempo y la evolucién genera-
cional vinculadas a la proteccién de bienes que afectaban a la colectividad, el
alertador fue acaparando sectores muy dispares como el financiero, el laboral
y, como no, proteccién del medio ambiente. Sobre ello, la propia Directiva
2019/1937, en su Considerando 10, justifica la necesidad de proteger y vincu-
lar la figura del alertador a la materia ambiental, debido a que En lo que atarie
al dmbito de proteccion del medio ambiente, reunir pruebas, prevenir, detectar
y afrontar los delitos contra el medio ambiente y las conductas ilicitas sigue
siendo un reto y las acciones al respecto deben reforzarse (...).

Es sabido que, hasta la entrada en vigor de la presente Directiva, el or-
denamiento juridico comunitario inicamente contaba con una norma rela-
tiva a la proteccién de los denunciantes en materia ambiental, la Directiva
2013/30/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013,
sobre la seguridad de las operaciones relativas al petréleo y al gas mar aden-
tro, y que modifica la Directiva 2004/35/CE®. Si bien es cierto, las autorida-
des comunitarias consideran que, para poder cumplir con el acervo europeo

8 Op. cit. Garcia-Moreno, B., (2020) Del whistleblower al alertador. La regulacion
europea de los canales de denuncia, 41.

89 La Directiva 2013/30/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio
de 2013, sobre la seguridad de las operaciones relativas al petréleo y al gas mar aden-
tro, y que modifica la Directiva 2004/35/CE, en su Considerando 41 dispone que: “A
fin de garantizar que ningin problema de seguridad sea ignorado o pasado por alto,
conviene promover el establecimiento de medios adecuado para la notificacién confi-
dencial de estos problemas y la proteccién de las personas que los sefialen (...). Es por
ello, que en el mismo cuerpo normativo se reserva un articulo alusivo a la notificaciéon
confidencial de problemas de seguridad, donde sefiala que:

1. Los Estados miembros velardan por que la autoridad competente establezca mecanismos:

para la notificacién confidencial de problemas que afecten a la seguridad y al medio am-

biente en relaciéon con operaciones de petréleo o de gas mar adentro, cualquiera que sea su
origen, y para investigar estas notificaciones conservando el anonimato de las personas en
cuestion.
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de proteccion ambiental, es preciso instaurar mecanismos que garanticen el
fehaciente cumplimiento de las directrices comunitarias, debido a que, de no
ser asi la violacién de los principios y fuentes protectoras supondria un serio
problema y dano en el medio ambiente que se vera repercutida en la salud de
la poblacién en general.

Las personas que decidan informar sobre actos que posiblemente estén
infringiendo normas relativas a la protecciéon del medio ambiente deben
contar con canales de denuncia interna y externa que sean de facil acceso
y, que aseguren que se actuara en la tramitacién de la misma con total con-

fidencialidad.

En este sentido, cabe recordar que, los canales de denuncia interna que
recoge la Directiva 2019/1937 facultan a las sociedades a promover canales
que den voz a los sujetos para informar sobre aquellas infracciones cometi-
das en el seno de la organizacion, es decir, sobre infraccién del propio cédigo
ético de la empresa, asi como también sobre aquellos actos u omisiones que
pudieran provocar un riesgo que derive en la comision de un hecho ilicito,
como por ejemplo el vertido de sustancias toxicas a el subsuelo aledafio o la
inmision de gases téxicos a la atmésfera. Es por ello que, resulta vital otorgar
proteccion efectiva a las personas que prestan sus servicios para una organi-
zacién publica o privada.

En suma, al encontrarnos en un mundo globalizado y en Europa dentro
del mercado interior® —un espacio sin fronteras— se ha de garantizar y do-
tar a la sociedad comunitaria una mejor calidad y seguridad de los bienes y
servicios ofertados, asegurando la efectiva proteccién del medio ambiente
que se vera repercutida en la salud puablica. Y es por ello que, terminamos
destacando la misma frase con la que comenzamos el presente apartado y, es
que el desarrollo de la figura del alertador puede jugar un papel muy impor-
tante en la mejora del acceso a la Justicia Ambiental.

2. Los Estados miembros exigirdan a los operadores y a los propietarios que comuniquen a

sus empleados y contratistas relacionados con la operacion, y a los empleados de estos, la

informacion detallada relativa a las disposiciones nacionales para los mecanismos a que se
hace referencia en el apartado 1, y que velen por que la notificacién confidencial se mencione
en las formaciones y comunicaciones que les estén dirigidas”.

La Directiva 2013/30/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013, so-

bre la seguridad de las operaciones relativas al petréleo y al gas mar adentro, y que modifica

la Directiva 2004/35/CE. «DOUE» L 78, 2(8 de jun. 2013).

% Resulta tal la importancia para las autoridades comunitarias el respeto al mer-
cado interior que, en el articulo 114.6 del TFUE, relativo a aproximacién de las legis-
laciones, dispone que:

“La comisién aprobara o rechazard, en un plazo de seis meses a partir de las notificaciones

a que se refieren los apartados 4 y 5, las disposiciones nacionales mencionadas, después de

haber comprobado si se trata o no de un medio de discriminacién arbitraria o de una res-

triccion encubierta del comercio entre Estados miembros y si constituyen o no un obstaculo
para el funcionamiento del mercado interior”.
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CONCLUSION

1. La coincidencia en el tiempo de dos iniciativos de naturaleza muy
diversa, pero con un nexo en comun —su incidencia en la mejora del acceso
a la Justicia ambiental en la 6rbita de la Uniéon Europea— ha propiciado la
realizacion del presente trabajo. Y se ha realizado este desde una perspectiva
original, que ha conseguido un estudio y analisis conjunto, que conduce a
concluir, en primer lugar, que es muy destacable el esfuerzo realizado desde
el punto de vista legislativo y ello por cuanto viene a suponer un paso mas
—en realidad dos— en el desarrollo legal del pilar de la democracia ambien-
tal, el mas necesitado sin duda, tanto en el plano comunitario como propia-
mente interno.

2. Por lo que se refiere al impacto del muy reciente Reglamento (UE)
2021/1767, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre, de 2021,
por el que se modifica el Reglamento 1367/2006, sobre la aplicacién del Con-
venio de Aarhus, hay que destacar el acierto de las modificaciones plasmadas
en una serie de puntos sustanciales, cuya mejora se explica en el trabajo al
exponer detalladamente la cronologia de los problemas detectados y las pe-
ticiones tendentes a las vias de solucién. Se trata, en primer lugar, de la am-
pliacién de la legitimacion mas alld de las ONGs, permitiendo asi que otros
miembros del publico soliciten la revisién interna de actos administrativos
en determinadas condiciones. En segundo lugar, de la ampliacién del &mbito
de aplicacion de la revisién de los actos administrativos, mediante la modifi-
cacion del concepto de “acto administrativo” y de “omisién administrativa”.
En tercer lugar, se trata de la obligacion de publicacion de las solicitudes
de revision y de las decisiones sobre ellas, por parte de las instituciones y
organismos de la UE. Y, por ultimo, de la mejora de diversos aspectos pro-
cedimentales, afectantes principalmente a la motivacién, a la evitacién de
dilaciones indebidas y a la consecucién de las garantias de transparencia y
de coherencia.

3. En cuanto al papel que puede jugar la figura del alertador en la mejora
del acceso a la Justicia ambiental, la conclusién es altamente positiva, tras
el desarrollo expuesto en el presente trabajo. El método seguido —la realiza-
cién de un analisis prospectivo sobre la proyeccién de esta figura en el ambito
de la Justicia ambienta— arranca del propio ambito de aplicacién material
de la Directiva (UE) 2019/1937, relativa a la Proteccién de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unién, donde ocupa un lugar
destacado la proteccion del medio ambiente. Siendo indiscutible el acierto
de la inclusion de este ambito material, pues es innegable que, si existe un
ejemplo claro de la necesidad de proteger las informaciones proporcionadas
por los alertadores, este es sin duda la protecciéon del medio ambiente.

4. Del anélisis efectuado, y de cara a la necesaria regulacion de la protec-
cién de los alertadores en el ordenamiento interno a partir de las exigencias
de la Directiva, hay que poner de relieve en primer lugar que no puede limi-
tarse a su proyeccién en un tinico ambito sino al contrario ha de reflejarse en
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los cuatros dambitos correspondientes a los cuatro 6rdenes jurisdiccionales
existentes en nuestro ordenamiento juridico, dada la clara transversalidad de
la materia.

5. La conclusién ultima al respecto es que este es el momento apropiado
para mostrar al legislador los inconvenientes o limitaciones que habria de
evitar el legislador en la regulacién del régimen juridico de la proteccién del
alertador, que se exponen en el presente trabajo y que deberian ser tenidos en
cuenta, en particular en su proyeccién al medio ambiente.
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