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ABSTRACT: As a result of the European Directive 2019/1937, the member states of
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l. Introduccion

La trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1937, relativa a la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Union, puede suponer
un aporte muy positivo para la mejora de nuestro Estado de Derecho vy la lucha
contra la corrupcion en Espana. Pero la consecucion de impactos positivos de las
normas y decisiones adoptadas en el marco de politicas publicas complejas, como
esta del reforzamiento del Estado de Derecho, requiere no sélo de normas muy
bien redactadas técnicamente, sino también de normas que anticipen todos los
retos de implantacion que la llegada de una norma de este tipo genera en el
sistema politico-administrativo. El reto de la implementacion de esta norma va a
ser enorme. Como ya nos indicaron Pressman y Wildavsky, cuanto mas actores
existan y mas alejados del centro de decision estén, mas posibles puntos de veto y
espacios de negociacion existiran y mas dificil sera que la politica alcance
plenamente los objetivos para los que nacio (1984). Esta norma afecta a miles de
organizaciones, a millones de personas insertas en tipos de organizaciones muy
diversos y conlleva un cambio organizativo y cognitivo bastante profundo. La
implementacion puede cambiar completamente el objetivo de una politica, sus
prioridades y sus pretendidas consecuencias. En ella, caben reglamentos, ordenes,
decisiones administrativas, sentencias judiciales, el cumplimiento, incumplimiento
o cumplimiento parcial por los destinatarios, los impactos percibidos y las
revisiones de lo que se va haciendo en funcion de consecuencias imprevistas,
efectos indeseados o de los analisis evaluativos que van proporcionando datos
sobre el “implementation gap” (Hill y Hupe, 2002). Por todo ello, creemos que es
importante estudiar los retos de implementacion que una norma de estas
caracteristicas genera.

De todos los retos de implantacion vamos a centrarnos en uno de ellos, el que
tiene que ver con la claridad de los objetivos. Para la adecuada implementacion de
una politica publica es importante que las normas en que se fundamenta tengan
objetivos claros y una teoria causal solida (Sabatier & Mazmanian, 1980). Como
veremos en este texto, se puede demostrar que los objetivos de la normativa que
viene de Europa y su teoria causal tienen un cierto nivel de confusion. Aunque la
Directiva se titula como de proteccion a las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unidn, el objetivo es doble, por una parte, el de
proteccion de la aplicacion del derecho de la Unidn o el aseguramiento del Estado
de Derecho en la UE, por otra, la proteccion a los informadores. Si se analiza en
profundidad, se vera que los dos objetivos podrian llevar a regulaciones diferentes.
En principio, es un acierto el conectarlos, pues de la sinergia surgiran beneficios
para el logro de ambos, pero esto no impide contradicciones que seria bueno
senalar.
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Il. La dualidad de objetivos y sus consecuencias

Como acabamos de indicar, la Directiva es de proteccion de alertadores y
denunciantes, pero también es una norma que trata de fomentar el respeto de las
leyes. En principio, esta doble opcion es logica, pero tiene tensiones internas que
convendria resolver. Una normativa que intente proteger el cumplimiento de la ley
deberia sustentarse en abrir canales de denuncia anonimos y, sobre todo, en
asegurar una rigurosa investigacion de los hechos denunciados. La proteccion a los
alertadores podria quedar en un nivel secundario en este supuesto. Si la ley lo que
quisiera, por el contrario, es proteger a los alertadores, entonces la investigacion de
las denuncias no seria prioritaria, pues bastaria con la existencia en los alertadores
de "motivos razonables para creer, a la luz de las circunstancias y de la informacion
de que dispongan en el momento de la denuncia, que los hechos que denuncian
son ciertos”, como indica la directiva, para que se activaran los mecanismos de
proteccion, que seria lo realmente importante. Dicho esto, la Directiva conecta
ambos objetivos con la explicacion siguiente: si se quiere asegurar el cumplimiento
del derecho se necesitan denuncias de los incumplimientos, pero no habra
suficientes denuncias si ho se protege a los denunciantes. A nuestro juicio, esta
Jjustificacion es excesivamente simplista y genera algunas preguntas, como la de si
es legitimo asegurar el cumplimiento del derecho incentivando denuncias
fundadas en venganzas, envidias o luchas de poder. En ultima instancia, si el fin
justifica los medios.

En general, esta justificacion de la norma es claramente utilitarista (Garcia Moreno,
2020), la proteccion de los denunciantes se hace para que surjan denuncias, al
surgir denuncias se producira un doble efecto positivo; por una parte, se
investigaran y sancionaran las infracciones, por otra, el miedo a ser denunciado
reducira los incentivos para la infraccion, con todo ello, la economia europea sera
mas competitiva y la proteccion de los derechos ciudadanos sera mas eficaz. Al
optar por el utilitarismo, la proteccion al denunciante no tiene que basarse en
criterios deontolégicos, como los derechos humanos o la proteccion a quien actua
en defensa del bien comun con independencia de las consecuencias. Se puede
proteger a cualquier persona que denuncie, aunque o haga por motivos indignos,
como la venganza, la envidia o el reparto inequitativo del botin, pues la clave es
que con ello se ayuda a la propia empresa y al interés general, mediante la
proteccion de la seguridad financiera en los mercados, el aseguramiento de la
conformidad a la ley y a las hormas vigentes, la prevencion del fraude, etc. (Goni
Sein, 2011). Mas aun, siendo coherentes con la moralidad del fin perseguido, se
deben estimular las denuncias entre companeros o conciudadanos por medios
diversos (imposicion de deberes, recompensas economicas, ofrecimiento de
proteccion juridica, etc) (Ragués Vallés, 2013); es cierto que, con ello, los
denunciantes son utilizados como medios, no como fines, que es como debe ser
tratada cualquier persona a la que se reconoce dignidad de acuerdo con la teoria
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kantiana, pero las consecuencias mandan, el fin lo justifica. Se les protege porque
nos interesa, mas allda de su derecho a la proteccion. Si siguiéramos esta
argumentacion hasta el final, lo normal seria que se premiara a los denunciantes,
pues seria la forma mas clara de obtener denuncias ante cualquier infraccion
(Dworkin, 2007, 1779-80; Verschoor, 2017; Cerrillo, 2019). Y, ademas, seria logico que
no se sancionara duramente a quienes hacen denuncias que se comprueban
después como insostenibles, pues ello podria desincentivar la denuncia cuando la
situacion no es absolutamente clara y dejarnos sin conocer situaciones que son
negativas para el bien comun (sin por ello tener que incentivar la denuncia falsa,
que implica costes y desmoralizacion en las organizaciones).

Pero la misma directiva que acoge la argumentacion utilitarista, asume tambien
criterios deontologicos en su justificacion. En su exposicion de motivos, la directiva
establece que ‘las personas que comunican informacion sobre amenazas o
perjuicios para el interés publico, obtenida en el marco de sus actividades
laborales, hacen uso de su derecho a la libertad de expresion. El derecho a la
libertad de expresion y de informacion, consagrado en el articulo 11 de la Cartay en
el articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, incluye el derecho a recibir y comunicar
informaciones, asi como la libertad y el pluralismo de los medios de comunicacion”.
Mas adelante insiste: “es necesario proteger la revelacion publica de informacion,
teniendo en cuenta principios democraticos tales como la transparencia y la
rendicion de cuentas, y derechos fundamentales como la libertad de expresion y la
libertad y el pluralismo de los medios de comunicacion”. En estos supuestos, lo
que existe es un componente deontologico, se protegen derechos fundamentales
universales, vinculados al principio de la dignidad humana. Siendo coherentes con
este enfoque, lo normal es que no se hiciera referencia a la utilidad o no de la
proteccion, pues aunque no tuviera consecuencias positivas habria que defenderla
por su moralidad intrinseca. No podemos permitir que se acose o se haga la vida
imposible a alguien que denuncia porque cree que con ello defiende el bien
comun. Del mismo modo, deberia evitarse vy, si se diera, sancionarse con todo rigor
la denuncia malintencionada vy falsa, al atentar también contra la dignidad de la
persona humana; mas aun, los canales de denuncia deberian superar el juicio de
proporcionalidad stricto sensu, dado que los limites que pueden sufrir los
investigados en virtud del whistleblowing no deben desarrollarse de forma
desproporcionada respecto de sus derechos fundamentales (Péerez Trivino, 2018,
2906).

Tras este analisis de la teoria causal, podemos concluir que la Directiva se queda
en un camino intermedio que no aclara muy bien qué enfoque predomina y como
interpretar ciertas incongruencias. Si se cree que predomina el enfoque utilitarista,
entonces no esta nada claro por qué apenas se trata el tema de la investigacion de
las denuncias (Sierra, 2020a: 78; 2020b) y se deja en la nebulosa de la legislacion
interna, o por qué no se establecen sistemas de premios para las denuncias que
promueven la eficiencia, aunque genere rechazo moral desde visiones
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deontolégicas (Berger et al. 2017). Cuando lo que importa son las consecuencias, es
absolutamente prioritario investigar bien toda denuncia y sancionar de forma
rigurosa el incumplimiento. Pero si predominara el enfoque deontologico, entonces
no se explica muy bien que se anime a denunciar por todo tipo de razones, muchas
de las cuales serian contrarias al imperativo categorico. Desde esta teoria, no se
pueden fomentar conductas contrarias a principios éticos universales porque sean
utiles a la sociedad. Ante estas contradicciones, creemos que, de cara a justificar
éticamente la norma, seria mejor optar claramente por una vision utilitarista, pero
fundada en el utilitarismo de la regla, no en el del acto, con ello se evitarian ciertas
contradicciones y la interpretacion de la norma seria mas sencilla. Esta idea es
sobre todo importante para el adecuado funcionamiento de la norma en el sector
privado.

lll. El utilitarismo de la regla como fundamento moral de la ley
espanola de trasposicion de la Directiva.

Segun el utilitarismo del acto, una accion justa o correcta es aquella que tendria
buenas consecuencias, dadas las circunstancias en que se desarrolla la accion. De
acuerdo con esta posicion, se juzgaria cada accion solo en términos de sus efectos.
EL utilitarismo de la regla, en cambio, puede prohibir hacer algo que tenga las
mejores consecuencias. Segun esta concepcion hay reglas utiles que, si se
observan en general, facultan a la gente a predecir la conducta de los demas, asi
como a una comunidad a crear las mejores consecuencias. Estas reglas definen lo
Jjusto y lo injusto y deben juzgarse los actos comprobando si estan de acuerdo con
estas reglas morales o las transgreden. Stuart Mill (1863) piensa que, a veces, es
necesario el bien de un acto en particular. En otras ocasiones no es necesario y
basta actuar segun la virtud a la que pertenece una regla determinada. Hay reglas
que la historia nos demuestra que, si se siguen, producen mas bien al mayor
numero, y cuando estamos frente a un dilema lo que hay que hacer es seguirlas,
no analizar en ese caso si su incumplimiento podria producir mas bien.

El utilitarismo, en sus versiones de la regla (Harsanyi, 1999), considera que los seres
humanos tienen dos preocupaciones basicas -y racionales-: una es su propio
bienestar y la otra es el bienestar de los demas, empezando por los mas cercanos.
Pero lo que cualquier ser racional entendera es que, viviendo en sociedad,
centrarse en el bienestar propio o de los cercanos a cambio de generar dano
colectivo no es una regla que se pueda seguir sin la destruccion de la sociedad v,
con ello, de nuestro propio bienestar. La dimension moral en una sociedad se hace
posible por la igual consideracion de todos sus miembros; en expresion de
Bentham: “todo el mundo cuenta por uno, nadie por mas de uno’, sentencia que ha
sido citada en numerosas ocasiones no solo por los moralistas utilitaristas sino
también de otras escuelas. Mill, a propdsito de esta idea, observa que el principio
de utilidad solo tiene sentido si la felicidad de una persona cuenta exactamente lo
mismo que la de otra persona. Partiendo de la idea de que la norma de la ética
utilitarista no se reduce a la felicidad individual del agente, sino que debe tener en
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cuenta la de todos los individuos implicados en las consecuencias de las acciones,
Mill considera la situacion o la perspectiva en que la moral situa al individuo
cuando actua moralmente. Ser uno entre muchos, ser uno mas: “el utilitarismo
exige a cada uno que entre su propia felicidad y la del resto sea un espectador tan
estrictamente imparcial como desinteresado” (Mill, 1864, cap., 2, p. 24), lo que viene
a desembocar en la norma aurea de la moral, es decir, ‘comportate como querrias
que se comportaran contigo”, lo que lleva, a su vez, al caracter compulsorio de las
normas morales vy, por ende, a su universalidad.

Las reglas morales Optimas son aquellas que sean capaces de producir los
maximos beneficios a la sociedad, juzgada desde un punto de vista moral,
equitativo e imparcial. En términos técnicos, las reglas morales optimas serian
aquellas que maximicen la utilidad social esperada -principio de la utilidad social.
La utilidad social seria la media aritmética de los niveles de utilidad de todos los
individuos de una sociedad, aunque algunos utilitaristas la definen como la suma
de los niveles de utilidad. En suma, para el utilitarismo de la regla una accion
moralmente correcta es aquella que concuerde con un cédigo moral optimo; un
codigo optimo es aquéel que nos produciria el maximo nivel de utilidad esperada, si
fuese cumplido por todos los miembros de la sociedad, o al menos por los mas
responsables. Dicho esto, si lo que la Directiva esta promoviendo es el utilitarismo
del acto, entonces, cualquier empresario, ante el dilema de respetar las reglas
abstractas del mercado justo o promover los intereses de la empresa, sobre todo
en momentos de crisis, buscara satisfacer sus propias preferencias y, a menos que
vea claramente que el incumplimiento de las normas pone en riesgo su libertad o a
su empresa, podra llegar a pagar sobornos o fijara precios con la competencia para
subsistir. Del mismo modo, un politico, ante el dilema de perder el poder o
represaliar a un denunciante y evitar que su denuncia salga a luz, generara un
utilitarismo ad hoc que a él le sirva para justificar su accion, por ejemplo,
destacando la maldad de la oposicion y su peligro para el bien comun.

Centrandonos en el sector privado, las empresas es cierto que tienen que ser
rentables o, al menos, sostenibles, pues sin ello no podran cumplir su mision, pero
guiarse por la busqueda de rentabilidad no basta para que el sistema de mercado
funcione. Si el mercado ignora a la sociedad en la que opera y rompe sus propias
reglas del juego -esencialmente la competencia justa- tendra un impacto negativo
en su propia actividad y, en ultima instancia, atentara contra su propia
supervivencia, como acabamos de ver en la Gran Depresion; finalmente, cuando
llegue la crisis, sera necesaria la intervencion publica para salvar al propio mercado
de sus excesos (Polanyi, 2002), eso si, con dinero de todos. Para evitar estas
tensiones destructivas, el mercado debe entenderse como parte del sistema social
y, por tanto, como un socio clave en el desarrollo del valor social y de las politicas
econdmicas que sirven esencialmente al bien comun. El valor social implica
productos y resultados no financieros, es decir, intervenciones que implican a las
personas, las comunidades, el capital social y el medio ambiente y que mejoran el
bienestar social (Porter y Kramer. 2011; Mulgan, 2010). Por eso es importante incluir
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una dimension moral en la toma de decisiones en este ambito, mas compleja que
el utilitarismo mal entendido o utilitarismo ad hoc (Sandin, 2009). Desde un punto
de vista economico, y respetando la hocion de que el hombre persigue su propia
felicidad y huye del dolor, seria necesario, a través de la educacion, introducir el
utilitarismo de la regla en el sistema para las decisiones empresariales de esta
naturaleza, ya que: "Permite que un acto particular en una ocasion particular sea
adjudicado como correcto o incorrecto segun si esta de acuerdo con una regla util
o la viola; y una regla se juzga util o no por las consecuencias de su practica
general” (Duignan y West, 2017).

Esto implicaria que los actores econdmicos -como principio de conducta en este
tipo de dilema- buscaran el mayor bien para el mayor numero de personas sin
hacer un balance de los beneficiados o perjudicados por cada accion, si no, mas
bien, siguiendo las reglas que la historia y la calidad de los resultados han
demostrado que producen el mayor bien para el mayor numero de personas (Mill,
1863: 35-37). Como quiera que la competencia justa es una regla clave para el buen
funcionamiento del mercado, promover y asumir este modelo de reflexion moral
parece esencial para el adecuado funcionamiento de un buen modelo de ética en
la empresa. Esto significa que hay que asumir que el respeto a las reglas de la
competencia leal (tal y como la entienden la mayoria de los estudiosos de la ética
empresarial en la actualidad) conduce a un mayor bien social que romper dichas
reglas y generalizar el juego sucio. En conclusion, a menos que las reglas entren en
conflicto entre ellas, es mejor seguirlas, sin siquiera calcular las consecuencias, que
sopesar el respeto a las reglas con el beneficio inmediato para la empresa.
Mientras este nivel de desarrollo moral no sea generalizado en el mundo
empresarial, y se manifieste en una cultura organizativa donde el liderazgo ético y
la responsabilidad social estén profundamente insertos, es muy dificil que la mera
gestion interna de denuncias pueda producir resultados positivos (Trevino et al,

1999).
IV. Conclusion

Resumiendo, se protege a los denunciantes porque el respeto a derechos
humanos basicos como la libertad de expresion y el respeto a la libertad de prensa
producen mayores bienes para el conjunto de la ciudadania que lo contrario, la
represion de la libre opinidn o de la libre circulacion de informacion. La historia lo
ha demostrado, pues los paises que han consolidado derechos humanos generan
mas bienestar y riqueza colectiva que aquellos sometidos a dictadura. Al tiempo,
se protege a los denunciantes porque la competencia justa es la esencia de un
mercado eficiente y generador de riqueza, y porque el respeto al Derecho genera
una cultura de la legalidad que aporta certidumbre, seguridad juridica y equidad.
Es cierto que existe una critica posible a esta opcidn, sobre todo si se analiza desde
el sector publico y se recuerdan los deberes de cuidado, empatia y solidaridad
(Gilligan, 1985) que los funcionarios deben incorporar a su comportamiento. Pero no
olvidemos que tenemos que construir una justificacion que sirva al sector publico y
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privado, y, en ese caso, creemos que esta opcion por un utilitarismo de la regla
supera mejor las objeciones que el apoyo a las otras dos opciones (utilitarismo del
acto y deontologia) nos deparan.
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