Revista Administracion & Cidadania, EGAP

@ @ @ Vol. 15_nm. 1_2020 | pp. 241-264
BY NC Santiago de Compostela, 2020
https://doi.org/10.36402/acv1i15.4309

© José Antonio Fernandez Ajenjo

ISSN-e: 1887-0279 | ISSN: 1887-0287

Recibido: 17/04/2020 | Aceptado: 01/07/2020

Editado bajo licencia Creative Commons Atribution 4.0 International License

Status axioloxico da Directiva
de proteccion do denunciante

Estatus axiologico de la Directiva
de Proteccion del Denunciante

Axiological status of the Directive
on Whistleblower Protection

JOSE ANTONIO FERNANDEZ AJEN)O

Académico correspondiente
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espafia
jafajenjo@hotmail.com

“La verdad es algo objetivo, independiente de la intencion y del estado de conciencia de
quien la enuncia”

Don Catalino, hombre sabio, Unamuno, 1915

Resumo: A Directiva de proteccion dos denunciantes esta chamada a decantar a balanza
definitivamente en favor dos informantes de actividades irregulares e rematar, polo menos
xuridicamente, coa vision negativa do delator ou sopron. Para que esta transformacion xuri-
dica se traslade a cultura civica, € imprescindible analizar os principais problemas axioloxicos
derivados do acto de denunciar: a natureza do deber moral, os conflitos de valores subxacen-
tes, a vinculacion coa liberdade de expresion, as controversias sobre a boa fe, o anonimato e
as recompensas, ou a lexitimidade moral das medidas de proteccion do denunciante.

Palabras clave: Denunciante, denuncia anonima, deber moral, axioloxia, boa fe.

Resumen: La Directiva de proteccion de los denunciantes esta llamada a decantar la balanza
definitivamente en favor de los informantes de actividades irregulares y terminar, al menos
juridicamente, con la vision negativa del delator o soplon. Para que esta transformacion ju-
ridica se traslade a la cultura civica es imprescindible analizar los principales problemas
axiologicos derivados del acto de denunciar, desde la naturaleza del deber moral, los con-
flictos de valores subyacentes, la vinculacion con la libertad de expresion, las controversias
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sobre la buena fe, el anonimato y las recompensas, o la legitimidad moral de las medidas de
proteccion del denunciante.

Palabras claves: denunciante, denuncia anonima, deber moral, axiologia, buena fe.
Abstract: Directive on Whistleblower Protection is definitely aimed at tipping the balance in
favour of those reporting irregular activities and end -at the least legally- with the negative
view of the informer or snitch. In order to make this legal transformation part of the civic
culture, it is essential to analyse the main axiological problems arising from the act of re-
porting, such as the nature of moral duty, the conflicts of underlying values, the connection
with freedom of expression, the controversy about good faith, anonymity and rewards, or the
moral legitimacy of whistleblowing protection measures.

Keywords: whistleblower, anonymous complaint, moral duty, axiology, good faith.

SUMARIO: 1 Introduccion. 2 Marco axiologico de la Directiva de proteccion del denunciante.
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presuntamente negativos en la Directiva de proteccion del denunciante. 41 La proteccion
del denunciado frente al iracundo o codicioso denunciante difamador. 4.2 El denunciado y
sus sorprendentes coadyuvantes como figuras encargadas de represaliar al denunciante.
4.3 El dificil doble rol de las instituciones vinculadas con la proteccion y persecucion del
denunciante. 5 Excurso final: el doble escudo axiologico de la Directiva de proteccion del
denunciante. 6 Bibliografia.

1 INTRODUCCION

Ladenunciasuscita unafuerte controversia moral entre quienes consideran al informante
un denigrante delator y aquellos para quien constituye un ejemplo civico. 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 Unidn (en adelante Directiva 2019/1937 o DPI) se decanta indudablemente en
favor de los comunicantes de hechos ilicitos!. No obstante, este reforzamiento legal
no lograra cumplir sus objetivos si no se descasta el tradicional recelo ciudadano hasta
“fomentar un entorno positivo y de confianza en el que la denuncia de infracciones sea
parte reconocida de la cultura empresarial” (Dictamen 4/2018, de 26 de septiembre
de 2018, del Tribunal de Cuentas Europeo).

En este trabajo se analizan los valores y antivalores en juego en la norma comuni-
tariay se destacan las ventajas axioldgicas de reforzar la figura del denunciante. El fin
ultimo es dotarle de un estatus moral que refuerce la plena aceptacién social, a la par
que se subraya el rechazo que deben sufrir quienes opten por la mentirao larepresalia.
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2 MARCO AXJOLOGICO DE LA DIRECTIVA DE
PROTECCION DEL DENUNCIANTE

21 Ladenuncia como categorico deber
moral o coactivo deber juridico

En sus intervenciones publicas, Ana Garrido, denunciante en el caso Giirtel, relata cémo
sus padres le preguntan, preocupados por la presion que sufre, por qué ha asumido el
riesgo de denunciar. Ante eso, lo que siempre responde que solo estd actuando conforme
alos valores que le habian inculcado.

Esta reflexion no puede ser mas conforme con el sistema normativo de valores,
pues la denuncia apela a los principios morales de justicia (“dar a cada uno lo suyo”) y
respeto (“no dafnar a nadie”). En primer lugar, el buen denunciante es un hombre justo
que colabora en el cumplimiento de las normas sociales, pues, como ensefndé Sdcrates,
la obediencia a las leyes debe ser prioritaria. Mas la justicia social precisa vincularse a
un valor de respeto que le sirva de fundamento? como es el acatamiento del sistema
democratico portador de la voluntad general. Puede decirse que quien incumple la
obligacion moral de denuncia incurre en una doble falta ética: se muestra insolidario
con lasociedad e irrespetuoso con la democracia.

Figura 1. Marco axiologico del deber moral de denuncia

Valores Desvalores

« Justicia en el cumplimiento | Injusticia con la sociedad

@9 lbg mermerss et e » Irrespetabilidad de la

» Respeto democratico a la voluntad general

voluntad general

Fuente: elaboracion propia.

Siguiendo la ética del discurso, la justicia y el respeto conforman el marco de la co-
munidad politica que precisa de buenas leyes e instituciones y de buenos ciudadanos
contribuyentes al bien comun. Y al igual que el mito de la Grecia participativa, hay que
asumir que “las libertades se conquistan y suponen asumir responsabilidades”. En
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primera instancia, el deber de solidaridad social de denunciar, al menos, las infracciones
mas groseras de convivencia. A este deber comunitario se agregan el deber de solidaridad
institucional de los funcionarios, y empleados en general, hacia su entidad, asi como el
deber de solidaridad profesional de velar por las exigencias de la respectiva profesion.

Figura 2. Coctel axiologico del deber moral de denuncia

Deber

de
de respeto
respeto social

Deber moral de denuncia de
profesionales y ciudadanos

Fuente: elaboracion propia.

La GuiadelaONU (2016) advierte que laimposicion de este deber puede producir el
efecto paraddjico de centrar los esfuerzos en averiguar quiénes han guardado silencio
en lugar de investigar los hechos fraudulentos. En esta linea, la Directiva 2019/1937
no impone un deber de comunicacién imperativo, sino el “establecimiento de normas
minimas comunes que proporcionen un elevado nivel de proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unién” (articulo 1).

Por lotanto, serd potestativo para los ordenamientos nacionales configurar ladenuncia
como un derecho, un deber o guardar silencio al respecto, recordando que “aunque sea
muy amplio, no todo lo éticamente debido en las relaciones interpersonales debe ser
conformado como Derecho, con la consiguiente exigibilidad coercible”. Hay que asumir
que lanormajuridica, aun en forma de soft law, “si bien puede orientar y condicionar la
conducta, no es un mecanismo idéneo para transformar la virtud publica™.

En el ordenamiento juridico espanol es tradicional el deber de denuncia de los delitos
impuesto al conjunto de los ciudadanos (arts. 259 y 264 Ley Enjuiciamiento Criminal
-LECr-) y a determinados profesionales (art. 262 LECr). Ademas, los ordenamientos
sectoriales imponen deberes especificos de colaboraciéon como, por ejemplo, el art.
48.4 de laLey 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitalesy de la
financiacién del terrorismo, que se decanta en favor de la denuncia como derecho de
los ciudadanos y deber de los empleados publicosé.
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Por el contrario, con caracter general no se establece un deber de denuncia nide los
ciudadanos, ni de las personas vinculadas con las entidades afectadas’. Sin embargo, si
se han dictado normas de muy diverso rango que imponen obligaciones especificas de
comunicar actos ilicitos. A modo de ejemplo, en el campo del control interno financiero
publico, cuando se aprecien presuntos hechos constitutivos de infraccion administrativa,
contable o penal se debera dar traslado a la autoridad competente (art. 4 Real Decreto
2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el régimen del control interno
ejercido por la IGAE).

Entodo caso, cabe asumir larecomendacion de Garrido® “que resultariade unarelativa
sencillez que, en la tramitacién de los expedientes, los empleados publicos dispusieran
de una herramienta que les permitiera, ante una sospecha mas o menos fundada de
ilegalidad, ponerla en conocimiento de la autoridad competente sin la necesidad de
acudir a la figura de la denuncia”.

2.2 El drama axiologico del denunciante ante
los conflictos de valores éticos

En sus manifestaciones publicas, Gracia Ballesteros, informante en el caso Acuamed,
describe con precision el proceso de represalias que comienza en el entorno de trabajo
(fase de represalias laborales) con presiones corteses, que se transforman en amenazas
profesionales, hasta ser apartado de toda responsabilidad. Si, finalmente, se denuncia,
se pone en marcha la fase de represalias judiciales, que pueden incluir despidos laborales
concatenados, querellas criminales por delitos que oscilan desde larevelacién de secretos
hasta el acoso sexual e incluso cuantiosas demandas civiles por presuntos atentados al
honor y la intimidad. En este proceso cabe afadir una tercera fase de represalias fisicas,
afortunadamente poco comun en nuestro pais, pero no por ello inexistente, al menos,
en forma de amenaza velada. En definitiva, como ha recogido el Consejo de Europa’,
“Cuando esto sucede, la atencion se centra principal o inicamente en el denunciante,
amonestando o sancionando al individuo por ‘romper filas’ en lugar de examinar y
abordar la informacion reportada o divulgada”.

Por lo tanto, ante el deber moral teéricamente indubitado de denunciar se encuentra
un también valioso temor a las represalias que afecta a la suficiencia para mantener
un digno nivel de vida o a la conservacion de la integridad psiquica o fisica. En segunda
instancia, el conflicto de valores enfrenta al aspirante a denunciante con el deber de
lealtad hacia el entorno corporativo, pues puede provocar graves consecuencias a los
companeros y la propia empresa. En especial, el alertador que se encuentra sujeto al
poder de dominio de la organizacion asume un alto riesgo de sufrir represalias laborales
y econdmicas, asi como de ser reputado de desleal y traidor?®. No se debe olvidar que
la denuncia “es un acto destinado a cambiar las decisiones tomadas por actores mas
poderosos”'?,
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Figura 3. Marco axiologico del conflicto de valores del denunciante

Valores Desvalores

« Justicia en el cumplimiento |* Deslealtad hacia

. compafieros y empresa
de las normas sociales

* Insuficiencia para mantener

» Respeto democratico a la un digno nivel de vida
voluntad general * Falta de respeto a la
integridad personal o del
entorno

Fuente: elaboracion propia.

Como advierte Méndez'?, la resolucion de este drama ético no es sencilla, pues no
existen reglas axiolégicas Unicas sobre los casos concretos. Pero si es conveniente
advertir de la licitud moral de decantarse por el silencio, cuando los otros valores en
juego sean suficientemente importantes. Asi lo facilitaincluso el Cédigo Penal al eximir
aimpuberes, quienes no gocen del pleno uso de larazén, familiares hasta segundo grado
y abogados amparados por el secreto profesional (arts. 260,261y 263 LECr).

No obstante, hay que partir del citado principio de que la denuncia de infracciones
normativas reporta un importante beneficio a la sociedad, por lo que resulta preciso
cooperar en su ejercicio. Para ello, personalmente se debe acudir a los valores de auto-
dominio®® propios de la templanza, que permiten discernir la justicia de la venganza, y
la valentia ejercida en el dificil punto medio entre la temeridad y la cobardia. Desde el
plano social, se debe transformar a los denunciantes, como ocurre en los paises anglosa-
jones!*, desde la condicién de delatores a la categoria de héroes civicos. Y juridicamente
se debe ofrecer proteccion personal a quienes dan el paso valiente de informar de
malas practicas y a sus coadyuvantes, tal y como se establece en la esfera penal en la
Ley Orgédnica 19/1994,de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas
criminales. En definitiva, “es importante, por lo tanto, sacar la palabra whistleblowing del
oscuro terreno peyorativo en el que se la ha metido en algunos paises, para devolverle
laimagen virtuosa de sus origenes”?>,
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Figura 4. Coctel axiologico de proteccion del denunciante

emplanza

valentia

Héroe
personal

ocial

Cumplimiento del deber moral
de denuncia

Fuente: elaboracion propia.

Como ha reconocido el Consejo de Europa?®®, ante los paises que observan en los
informantes deslealtad frente a la organizacién o reminiscencias de oprobios de regi-
menes dictatoriales o dominaciones extranjeras, las leyes de proteccién deben facilitar
una alternativa a la dificil decision de la denuncia o el silencio. La raiz de la respuesta
juridica debe decantar la balanza en favor de la presentacion de denuncias mediante
la agregacion de medidas de equidad.

Frente alatendencia a penalizar toda actitud antisocial, la respuesta no haincidido
en el marco criminal’. En este sentido, la Directiva 2019/1937 establece un amplio
catalogo de medidas que se catalogan en cinco grandes bloques:

a) Prohibicion de represalias (art. 19), para revertir los actos dafiinos contra el denun-
ciante, como acoso laboral, despidos, daifos reputacionales o revelaciones médicas o
psiquiatricas.

b) Medidas de apoyo (art. 20) para el ejercicio de la denuncia, como asesoramiento,
asistencia juridica o psicoldgica, proporcionadas por “un centro de informacién o por
una autoridad administrativa Gnica e independiente claramente identificada”.

c) Medidas de proteccion frente a las represalias (art. 21) en forma de exencién de res-
ponsabilidades por revelacién de secretos, acceso a lainformacion y otros delitos, inver-
sionde lacargade la prueba en los procedimientos por los perjuicios sufridos, medidas
provisionales en los procedimientos judiciales e indemnizacién de dafios y perjuicios.

d) Sanciones (art. 23) contra los autores de las represalias.

e) Prohibicion de renuncia a los derechos y vias de recurso (art. 24), incluso por remision
al sometimiento a arbitraje.
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2.3 Ladenuncia como derecho a la libertad de expresion
frente al deber de confidencialidad laboral

En 2014 el teniente Luis Gonzalo Segura, ejerciendo el derecho a lalibertad de expresion,
publicé el libro Un paso al frente y realizé declaraciones denunciando corruptelasy malas
practicas enquistadas en el estamento militar. La reaccién institucional fue imponerle
sanciones por indisciplina e insubordinacion, recordando las especiales limitaciones del
derecho de opinién en la esfera militar, que desembocaron en 2015 en un expediente
de expulsién, que fue ratificado por el Tribunal Supremo.

Este caso muestra un nuevo conflicto de valores en el ejercicio de ladenuncia publica.
Por una parte, el derecho democratico de manifestar publicamente la opinién sin mas
cortapisas que las establecidas en las leyes, reconocido constitucionalmente y avalado
por el art. 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Por otro lado, en el
contexto laboral, el principio romanista pacta sunt servanda, que establece un riguroso
deber de lealtad que impide la difusiéon de informacién sobre la empresa.

Hay que recordar que, desde la perspectiva axioldgica, los pactos no resultaran licitos
sisuponen el incumplimiento de valores mas fuertes y basicosé. En consecuencia, por una
parte, el justo deber de confidencialidad laboral puede obviarse cuando se encuentre en
juego el derecho humano mas basico de la libertad de expresién como garantia de lasre-
glas democraticas. En cambio, debe priorizarse la obligacion de reserva o secreto cuando
hayan de protegerse valores mas primordiales que el derecho de opinién, como puede ser
lasalud olaseguridad. Como afirmaba Stuart Mill*? en su ensayo Sobre la libertad, “el inico
fin por el cual es justificable que la humanidad, individual o colectivamente, se entremeta
en lalibertad de accion de uno cualquiera de sus miembros es la propia proteccion”.

Figura 5. Marco axiologico del conflicto de valores de
la denuncia como libertad de expresion

Valores Desvalores
eLibertad democratica de *Deslealtad laboral hacia la
expresion empresa o corporacion

*Dafio a la salud, la seguridad

interior, la defensa nacional, etc.

Fuente: elaboracion propia.
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La Guia de la ONU? ha incidido en el conflicto que acucia a los empleados entre el
deber de denuncia y los deberes de lealtad y confidencialidad, recomendando que se
proporcione la suficiente seguridad juridica. Por su parte, el Consejo de Europa?! reco-
noce la contribucion de la denuncia a la accountability y la transparencia democrética,
asi como la vinculacién directa con la libertad de expresion y de conciencia.

En el mismo sentido, la Directiva 2019/1937 declara que “las personas que comu-
nican informacién sobre amenazas o perjuicios para el interés publico obtenida en el
marco de sus actividades laborales hacen uso de su derecho ala libertad de expresion”
(considerando 31). En concreto, resulta aplicable tanto el derecho a recibir y comunicar
informaciones como el ejercicio de la libertad y el pluralismo informativo. Por lo tanto,
en la interpretacién de la Directiva sera directamente aplicable la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en esta materia.

A mas, la proteccién del denunciante como derecho vinculado ala libertad de expre-
sidn afecta tanto a las denuncias internas y denuncias externas “como a las personas
que ponen dicha informacion a disposicion del publico, por ejemplo, directamente a
través de plataformas web o de redes sociales, o a medios de comunicacién, cargos
electos, organizaciones de la sociedad civil, sindicatos u organizaciones profesionales
y empresariales” (considerando 45 DPI).

En contrapartida, el art. 3 DPI reconoce las incompatibilidades que el derecho a la
libertad de expresion puede encontrar con otras ramas del ordenamiento juridico como:

a) Las normas especificas de denuncia establecidas en el Derecho de la Unién.

b) El Derecho de los Estados miembros sobre la seguridad nacional y, en especial,
sobre contratacién publica vinculadas a la defensa y la seguridad.

c) El Derecho de Unién o nacional relativo a:

1. la proteccion de informacion clasificada;

2. la proteccion del secreto profesional de los médicos y abogados;
3. el secreto de las deliberaciones judiciales;

4. las normas de enjuiciamiento criminal.

d) La proteccion de los trabajadores en las relaciones con sus representantes, sindi-
catos o interlocutores sociales.

No obstante, los ordenamientos juridicos reconocen la prioridad del deber de con-
fidencialidad en dmbitos como el secreto comercial o el secreto de las relaciones abo-
gado/cliente, llegando a considerarse delitos de revelacién de secretos determinadas
comunicaciones realizadas por funcionarios, empleados y profesionales (arts. 198y 199
Cadigo Penal). Por ello, el art. 21 DPI exime de responsabilidades a los denunciantes que,
con las limitaciones sefaladas en el art. 3, DPI actian razonablemente en la necesidad
de larevelacion en los siguientes casos:

a) Larestriccion de revelacion de informacion.

b) La revelacidon de secretos comerciales, siempre que no afecte a cuestiones vincu-
ladas con la seguridad.
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c) La difamacion, violacion de derechos de autor, vulneracion de secreto, infraccion
de normas de proteccién de datos, revelacion de secretos comerciales, o solicitudes
de laborales.

3 ESTATUS AXIOLOGICO EN LA DIRECTIVA DE
PROTECCION DEL DENUNCIANTE

31 Ladistincion moraly las diferencias juridicas
entre el denunciante de buena y mala fe

En el caso de Hervé Falciani se acusé al denunciante de actuar bajo fines espurios para
desacreditar las investigaciones sobre fraude fiscal que se abrieron en Estados Unidos,
Franciay Espaina. Incluso, las autoridades judiciales suizas declararon probado el intento
de sacar partido econémico de la informacion obtenida. Por el contrario, la Audiencia
Nacional, en sentencia de 15 de abril de 2015, puso en duda esta circunstancia y ha
rechazado la extradicion al no estar protegido en Espana el secreto bancario niamparar
el secreto comercial la ocultacion de actividades irregulares. Ante estas informaciones
contradictorias, la opinién publica se encuentra confusa sin saber si considerar al Sr.
Falciani un héroe de la lucha contra el fraude o un villano interesado en ganar dinero y
fama mediante practicas arteras.

Desde la perspectiva moral, hay que argliir primeramente que actuar con mala fe,
aunque el resultado sea positivo, es siempre un acto que contraviene la obligacién de
autodominio de las pasiones exigible al ser humano, tal y como recomendaba la sofrosine
griega instando a la sensatez y la moderacion. Debe recurrirse de nuevo a la alegoria
del auriga de Platén, que coloca al hombre ante un carro tirado por las pasiones repre-
sentadas por los caballos ciegos y desbocados del appetitus concupiscibilis y el appetitus
irascibilis, que deben dirigirse hacia la consecucién de objetivos moralmente valiosos.

No obstante, esta censura moral no supone que, si el hecho desvelado es ciertoy frau-
dulento, el acto de denunciar no deba ser considerado valioso. En el conflicto de valores,
el desvalor de la mala fe queda postergado por la valiosidad de la notitia criminis como
contribucién al respeto hacia la convivencia social y la reparacién de los actos injustos.

Sin duda, el fearless speech al que hace referencia Foucault??, en correlato con el
concepto de parresia griego de actuar con franqueza y sin miedo, alcanza la mas alta
dignidad en el mundo de los valores. Sin embargo, la consideracién de héroe o buen
ejemplo social ya no remite al terreno de la ética, sino a un escalén superior, que aban-
donael deber ser obligatorio, y que es propio de los valores espirituales de la nobleza o
laabnegacion. La atribucion al denunciante malicioso de la condicidon de héroe o villano
serdun debate social en el que cada ciudadano tomara partido critico, sin olvidar nunca
los valores formales de la prudencia y la templanza.
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Figura 6. Marco axiologico del conflicto de valores entre el denunciante de buena y mala fe

Valores Desvalores

*Templanza en la exigencia de *Venganza o ira contra terceros

Justicta *Riesgo de falta de respeto e
*Veracidad de los hechos injusticia
denunciados

Fuente: elaboracion propia.

EI TEDH se hadecantado por entender que la buena fe del denunciante resulta de la
actuacion desinteresada en defensa del interés publico, pero, como advierte Bachmaier?,
el deslinde de lamotivacién no resulta siempre facil, pues muy posiblemente se presente
interconectadas las razones altruistas e interesadas. En este sentido, el art. 33 de la
Convencién de las Naciones Unidas contrala Corrupcion vincula la buena fe al derecho
de proteccién al denunciante, pero, como ha anotado la Guia de la ONU?*, el término
debe entenderse como honestidad de la informacion y no vincularse a motivaciones
personales.

Paraevitar ladificil valoracion de este conflicto de intereses, el Consejo de Europa®
ha excluido el requisito de la buena fe en sus recomendaciones. Dando un paso mas,
el Dictamen 4/2018 del Tribunal de Cuentas Europeo ha reconocido la prioridad del
interés publico de la informacion recibida, por lo que no se debe denegar la proteccion
por las motivaciones subjetivas.

La Directiva2019/1937 hatomado partido por entender que los bienes prioritaria-
mente protegidos son el bien comun y la libertad de expresioén. Por ello, establece un
concepto moralmente aséptico de denunciante como “una persona fisica que comunica
o revela publicamente informacién sobre infracciones obtenida en el contexto de sus
actividades laborales” (art. 5.7 DPI).

En el &mbito de la proteccion, tampoco se diferencia en base a la intencionalidad y
Unicamente se exigen condiciones de veracidad y empleo de los adecuados canales de
comunicacion (art. 6 Directiva DPI). Como afirma Garrido?® es necesario “comprender
que el rechazo se dirige sobre todo hacia las denuncias falsas y no contra aquellos que
obran de manera convincente, aunque actten impulsados por la aversion que sienten
hacia la persona a la que va dirigida la denuncia”.
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Aunque cabria adecuar el estatuto del denunciante a las diversas circunstancias de
infractor, victima, testigo o simple ciudadano?, la norma comunitaria no realiza distin-
ciones. Por el contrario, si reconoce consecuencias al denunciante de mala fe inveraz en
forma de sanciones a adoptar por los Estados miembros (art. 23.2 DPI). No obstante,
como atinadamente advierte??, en un entorno global donde las denuncias de mala fe
pueden interferir en el debate politico de forma espuria, la aplicacién de la Directiva
deberia reflexionar sobre la proteccion de los denunciantes maliciosos.

3.2 Los prejuicios morales ante la denuncia
anonima o confidencial

El caso Watergate supuso la ruptura entre la tradicional desconfianza hacia el denunciante
anonimo'y la valoracién social de quien opta por salirse de las rutas predefinidas de las
relaciones de confianza corporativay personal. En el escandalo politico norteamericano
delos aios 70 la prensa mostré informacion sobre malas practicas gubernamentales que
terminaron, como hecho mas relevante, con la dimisién del presidente Richard Nixon.
Las fuentes periodisticas no serian desveladas completamente hasta 33 afios después,
en que se confirmé que el Director Asociado del FBI, W. Mark Felt, habia facilitado
informacion confidencial a los reporteros del Washington Post.

Tradicionalmente se ha considerado que el deber de lealtad en las relaciones perso-
nalesy profesionales resultaba prioritario. Por lo tanto, ante el conocimiento de un acto
ilicito surgia el deber moral y juridico de comunicarlo por los cauces reglamentarios,
aunque pudiese acarrear serias consecuencias personales. En estos casos se produce
undificilmente realizable desideratum moral que antepone la lealtad corporativa frente
alaseguridad personal y la veracidad en defensa del bien comun, que son valores mas
basicos y prioritarios.

Unsegundo desvalor imputado con asiduidad al denunciante reservado es la cobardia
por no atreverse a actuar “a cara descubierta”. La realidad ha demostrado que quien
se ampara en la discreciéon también cabe calificarlo de héroe social, porque asume un
serioriesgo de que las sospechas finalmente se dirijan hacia él. Como sefiala Méndez?,
se suele confundir el valor ético de decir la verdad, que permite el secretismo ante el
temor de la injusticia, con el valor de naturaleza espiritual de la sinceridad, que puede
otorgarse libérrimamente por quien esté dispuesto a asumir las consecuencias deri-
vadas de la heroicidad.

Por ultimo, hay un tercer argumento que cuestiona la aceptacion moral y social de
la confidencialidad. Lareserva personal atentaria contra el derecho de defensa, porque
dificilmente cabe contradecir las acusaciones de un desconocido. En este aspecto la
jurisprudencia ha hecho una importante labor para equilibrar ambos intereses: por
una parte, retrasando la develacion de la identidad hasta que resulta imprescindible
en juicio y, por otra, denegandola cuando la acusacion se basa exclusivamente en las
pruebas documentales aportadas, sin que sea relevante su testimonio.
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Figura 7. Marco axiologico del conflicto de valores entre
la denuncia anonima o confidencial

Valores Desvalores
*Veracidad en defensa del bien *Deslealtad por traicionar la
comun confianza corporativa

*Respeto al bienestar personal y el |+Cobardia por refugiarse en el

de los allegados anonimato

«Injusticia por atentar al derecho de

defensa

Fuente: elaboracion propia.

Como afirma la Guia de la ONU®° “Los denunciantes no son traidores, sino personas
valientes que prefieren actuar contralos abusos de los que se enteran en lugar de optar
por la via facil y quedarse calladas”. En este sentido, el Consejo de Europa®! considera
necesario facilitar larevelacién de informacién en casos de interés publico garantizando
el asesoramiento gratuito y confidencial. Anticipadamente, el Informe Nolan®? diag-
nosticaba que la lucha contra las malas practicas administrativas se entorpeceria si el
funcionario se identifica ante el superior de quien depende su trayectoria profesional.

La norma comunitaria ha dejado expresamente libertad a los Estados miembros para
aceptar o no las denuncias anénimas, a expensas de las obligaciones ya establecidas
por el Derecho de la Unidn (art. 6.2 DPI). No obstante, el denunciante anénimo tendra
derecho, siguiendo criterios éticos de justicia, alas medidas de protecciéon en el momento
que se desvele su identidad (art. 6.3 DPI).

3.3 Las reticencias morales ante los programas de premiacion
de los denunciantes lucrativos o infractores

En2019,la CNMC ha sancionado, con mas de 100 millones de euros, aun cartel de em-
presas de electrificacidon que actuaba sobre los contratos publicos de infraestructuras
de ADIF y Renfe. El origen es una denunciade ALSTOM S.A., que aporté pruebas de las
infracciones y que se acogi6 al programa de clemencia de la Ley 15/2007, de Defensa
de la Competencia. Con este expediente se ha desarticulado una practica colusoria
presuntamente operativa desde 2002 y que habia influido en adjudicaciones publicas
superiores a 1.000 millones de euros.
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Como se demuestra, premiar al denunciante interesado, bien mediante programas
de clemencia o lenidad a los involucrados en las tramas infractoras (denunciante infrac-
tor) o bien retribuyendo al denunciante, incluso aunque se trate de cazarrecompensas
(denunciante lucrativo), puede destapar asuntos desconocidos por la inspeccion y el
control. No obstante, la critica axioldgica ante los programas de premiacién es siresulta
moralmente aceptable recompensar a quien actiia movido por intereses econémicos.

Ante el denominado denunciante lucrativo no existe realmente ningiin problema ético
de respetabilidad o justicia cuando en la obtencién de las pruebas no se han producido
extralimitaciones juridicas. Si cabriaunreproche ético cuando el comunicador actuase
movido por la avariciaola codicia, pero en ninglin caso esto restaria valor social alade-
nunciarealizada. Los ordenamientos juridicos tienden a sancionar los actos injustos y, si
se atienen alasreglas de equidad, dejan al campo de la moral individual las infracciones
de los valores de autodominio. Lo importante, como asevera el aforismo aristotélico,
es que finalmente lo verdadero se discierna en afirmar lo que es y negar lo que no es.

Un problema mas complejo presenta la exencion total o parcial de castigo al denunciante
infractor, pues las reglas de equidad se rompen con respecto al resto de trasgresores.
En estos casos cabe argliir que, no solo éticamente, sino también juridicamente, ya se
valora de forma positiva el arrepentimiento espontaneo. De nuevo hay que recurrir a
Aristoteles y recordar que la virtud se adquiere mediante el habito de repetir el bien,
por lo que el paso de trasgresor oculto a infractor arrepentido puede éticamente ser
recompensado.

Para dilucidar el conflicto de valores entre el bien comun y la justicia, habria que
atenerse a los intereses en juego. En el caso que encabeza este parrafo, cabe estimar
que el cese de losimportantes daios a la Hacienda Publica es mas valioso que el castigo
del denunciante infractor. Por el contrario, ante la alternativa de perdonar a un asesino
arrepentido, la exoneraciéon absoluta resultaria seguramente injusta, por lo que los or-
denamientos juridicos solo suelen aceptar unarebajadel grado de la pena. En definitiva,
se trata de encontrar el consenso justo entre los intereses de las autoridades publicas
y las partes acusadas®.
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Figura 8. Marco axiologico del conflicto de valores entre la denuncia y las recompensas

Valores Desvalores

*Veracidad en defensa del bien * Avaricia por la obtencién excesiva
comun de recompensas

«Justicia reparativa por el *Inequidad por la desigualdad
arrepentimiento espontaneo frente a otros infractores

Fuente: elaboracion propia.

Comorecoge la Guiade laONU?34, los criticos consideran que este modelo se asemeja
aun intercambio mercantil alejado de la libertad de expresién o del interés general, a
pesar de lo cual recomienda reconocer los sistemas de recompensas como herramienta
agregada en la proteccion de los denunciantes. En todo caso, se precisa, como con-
cluye Fernandez Gonzalez®, “una pedagogia y un cambio cultural que provoque en la
sociedad unaindignacion mayor frente a los delitos de corrupcién, pues de esta forma,
aquellos denunciantes no solo seran vistos como los ‘guardianes de la norma’, sino muy
probablemente hara efecto contagio en comportamientos civicos de denuncia a las
irregularidades que somos testigos con los bienes publicos. Si tenemos en cuenta lo
anterior, los incentivos econdmicos serdn probablemente innecesarios”.

Como afirma Mercadé?®, participante en la propuesta de Directiva presentada por
la Direccién General de Justicia de la Comision Europea, el asunto se sometid a debate,
pero se descartd que, con caracter general, sirviera para lograr un incremento signifi-
cativo de las denuncias y, en cambio, si podia servir para estigmatizar al denunciante.
Por lo tanto, la Directiva 2019/1937 ha dejado en manos de los Estados miembros la
posibilidad de establecer premios o recompensas. No obstante, se mantiene la regulacion
comunitaria especifica sobre esta materia como la atribucion en la esfera aduanera de
recompensas a los informadores (considerando 30 DPI).
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4 ANALISIS DE LAS FIGURAS CON ROLES AXIOLOGICOS
PRESUNTAMENTE NEGATIVOS EN LA DIRECTIVA
DE PROTECCION DEL DENUNCIANTE

41 La proteccion del denunciado frente al iracundo
o codicioso denunciante difamador

En el caso Ausbanc, esta asociacién tedricamente experta en defender alos consumido-
res estd siendo acusada de emplear las denuncias como instrumento para extorsionar a
los operadores bancarios. El presunto modus operandi consistia en exigir cantidades de
dinero (se estima que pudo obtener hasta 38 millones de euros) por no lanzar campaiias
difamatorias y de abandonar la acusacion particular en los juicios contra las entidades
financieras.

Sinduda, el denunciante difamador que propaga interesadamente hechos infundados
atenta contra todos los estadios de los valores éticos. Desde el valor de respeto, dafa
el honor de las personas e instituciones causando graves perjuicios reputacionales. En
el Ambito de la justicia, rompe la equidad mediante el uso interesado de la mentira, y
entre los factores de autodominio, incurre en los desvalores de laira o la codicia.

En estos casos, los perjuicios axiolégicos de la denuncia a sabiendas inveraz no pueden
ser compensados por la remision al bien comun, por lo que deben ser tratados moral y
juridicamente de manera reprobable. Sin ambages, la balanza debera recaer en favor
del denunciado, que serd la auténtica victima por el desprestigio infligido.

Figura 9. Marco axiologico del conflicto de valores frente al denunciante difamador

Valores Desvalores
*Veracidad en defensa del bien *Mentira sobre los hechos
comun denunciados

«Fortaleza para resistir las pasiones |+ Venganza pasional frente al

denunciado

+Codicia por el interés por una

posible recompensa

Fuente: elaboracion propia.
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Como reconoce la Guiade la ONU?, “La proteccion de los derechos de las personas
aunjuicio justoy, en algunos casos, contra un dafo a la reputacién puede considerarse
como un objetivo legitimo pararestringir la libertad de expresiéon”. Por ello, la Directiva
2019/1937 establece un estatus de proteccion del denunciado en base a tres medidas:

a) El derecho de defensa, para garantizar que “las personas afectadas gocen plenamente
de su derecho ala tutelajudicial efectivay a un juez imparcial, asi como a la presuncién
de inocencia y al derecho de defensa, incluido el derecho a ser oidos y el derecho a
acceder a su expediente” (art. 22, parrafo 1).

b) El derecho a la confidencialidad, por el que “las autoridades competentes velaran,
de conformidad con el Derecho nacional, por que laidentidad de las personas afectadas
esté protegida mientras cualquier investigacion desencadenada por la denuncia o la
revelacion publica esté en curso” (art. 22, parrafo 2).

c) El derecho a indemnidad mediante la sancion de los denunciantes que aporten
informacion falsa a sabiendas y, en su caso, la indemnizacién de dafos y perjuicios al
denunciado (art. 23.2).

Por lotanto,en el desarrollo de la Directiva debe prestarse especial atencién al equi-
librio entre la defensa del denunciante y el denunciado, pues, como afirma Benitez®,
“su proteccion, legitimidad y credibilidad es tan importante como lade los informantes”.
Como asegura Rodriguez-Medel*?, “En definitiva, que la propuesta de Directiva otorgue
un sistema de proteccién a los informantes no puede ser ébice para que se respete el
derecho a un juicio justo y demas garantias del investigado”.

4.2 Eldenunciadoy sus sorprendentes coadyuvantes como
figuras encargadas de represaliar al denunciante

La experiencia de Juanjo Romero permite advertir que el denunciante no solo debe
temer represalias del interesado, sino que este puede contar con fuertes aliados. Desde
su denuncia de 2009 sobre la gestion de los slots de las lineas areas por Aena, ha sido
perseguido no solo por los denunciados, sino que ha sufrido reiterados despidos por
parte de laempresa externalizada Ineco para la que trabajaba.

Todos aquellos que colaboran en la represalia atentan contra los valores éticos
de respeto hacia los demas, justicia en defensa de la verdad y autodominio frente a
las pasiones, pero generalmente cada categoria encarna especificamente distintos
antivalores. El represaliador denunciado suele recurrir a la violencia fisica o moral, que
se traduce en amenazas verbales, desprestigio social o incluso agresiones fisicas. El re-
presaliador institucional transgrede habitualmente la justicia con actuaciones parciales e
inequitativas que incluyen acoso laboral, procedimientos disciplinarios o intempestivas
reclamaciones judiciales. Por ultimo, el inesperado represaliador coadyuvante colabora
movido bien por obediencia o fidelidad ciega hacia los lideres institucionales, o bien por
cobardia o simple comodidad.
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Como ha estudiado Méndez*°, uno de los ejemplos histéricos mas extremos lo
encontramos en la fidelidad del pueblo aleman ante Hitler en virtud del principio de
obedienciasocial. Sinduda, las represalias hacia los denunciantes no alcanzan extremos
colectivos tan degradantes, pero hay que recordar que el remedio méas poderoso frente a
lasinjusticias sociales es una poblaciény unas instituciones convencidas de que el valor
de la paz nicamente se puede conseguir con el respeto democratico a los derechos de
los demads, entre los que se encuentra la libertad de expresién.

Figura 10. Marco axiologico del conflicto de valores frente al represaliador

Valores Desvalores

*Respeto a la libertad de expresion |+ Violencia fisica o moral contra el

denunciante

*Inequidad laboral o institucional

frente al denunciante

*Cobardia en la defensa del

denunciante

Fuente: elaboracion propia.

Como recoge la Guia de la ONU#, |a atribucién de responsabilidades personales
puede ser fuertemente disuasoriafrente alas represalias al informante veraz. Con este
fin, los Estados deben transmitir contundentemente que los ataques alos denunciantes
son incompatibles con una sociedad plenamente democratica®.

Atendiendo a estas recomendaciones, y con el fin de desalentar a este conjunto de
figuras represaliadoras, el art. 23 DPI encomienda a los Estados miembros establecer
sanciones penales, civiles o administrativas dirigidas a quienes “adopten medidas de
represalia contralas personas a que se refiere el articulo 4” (apartado b) o “promuevan
procedimientos abusivos contra las personas a que se refiere el articulo 4” (apartado
c). Este conjunto de medidas debe ser suficientemente “efectivas, proporcionadas y
disuasorias”,

4.3 Eldificil doble rol de las instituciones vinculadas
con la proteccion y persecucion del denunciante

En el caso Acuamed tres trabajadores de laempresa publica aportaron informacion incri-
minatoria ante la Fiscalia Anticorrupcion, que dio credibilidad alos hechos e interpuso la
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correspondiente querella criminal. Por otra parte, los tres empleados fueron despedidos
acusados de malas practicas. Tras analizar toda la informacién, el Ministerio Publico ha
mantenido las acusaciones contra los directivos implicados, pero también ha instado
investigaciones judiciales contra dos de los denunciantes.

Sinduda, las instituciones de lucha contra el fraude deben regirse por el valor priorita-
riode lajusticia, el clasico “dar a cadauno lo suyo” y,como patrén democratico, el respeto
al principio de legalidad, lo que coarta su margen de actuacién en favor del denunciante
alos parametros marcados por la ley. No obstante, en la relaciéon con los denunciantes
que verazy valientemente han contribuido a destapar tramas fraudulentas se planteaun
serio conflicto moral para acompasar el papel de defensor y acusador hacia los mismos.

La primera respuesta a este conflicto debe ser de naturaleza axiolégica y remite al
valor formal de la prudencia “que aplica los valores ideales y tedricos a las circunstan-
cias concretas en que éstos se presentan en la vida"#. Cuando los valores de justicia y
legalidad concurren en una doble direccidn (en favor y en contra del denunciante) han
de analizarse caso por caso. Y, finalmente, como ilustrativamente dice Méndez**, “hacer
las cosas lo mejor que se pueda”.

En segundo lugar, la legislacién debe dotar a las instituciones de herramientas para
poder dilucidar prudentemente este conflicto de valores. Como punto de partida, se
debe priorizar la defensa del denunciante veraz, pues se trata de un activo valioso para
el bien comun que se encuentra en la parte débil del conflicto con el denunciado. No
hay que olvidar, desde la perspectivainstitucional, que “es de esperar que los individuos
puedan formular sus denuncias siempre y cuando estos confien en sus autoridades y en
los sistemas de denunciay proteccion de denunciantes ofrecidos por las autoridades”.

Figura 11. Marco axiologico del conflicto de valores de las
instituciones protectoras del denunciante

Valores Desvalores

*Respeto del denunciante veraz *Favorecer la venganza del

.. ” denunciado represaliador
«Justicia en la acusacion del

denunciante infractor

Fuente: elaboracion propia.
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Una solucioén alternativa al problema del doble rol institucional es establecer orga-
nizaciones independientes encargadas de proteger a los denunciantes y de investigar
las denuncias?’, que es laidea que, a tenor de las propuestas legislativas, parece abrirse
paso en el Derecho espainol*. Por su parte, la Directiva 2019/1937 opta por conceder
los siguientes privilegios procesales al denunciante veraz, que le protegen frente a
demandas incluso fundadas:

a) Derecho pleno a las medidas de proteccion (art. 6), por lo que, aunque haya incurrido
en alguna ilegalidad, tendra derecho a recibir la informacion y el asesoramiento pre-
vistos en el articulo 20.

b) Derecho a la exencién de responsabilidad (art. 21.3) por los ilicitos incurridos en el
acceso o la revelacién, salvo que la adquisicién constituya un delito.

c) Derecho a la inversion de la carga de la prueba (art. 21.5) en los procedimientos para
resarcir los perjuicios causados a los denunciantes.

En contrapartida, se podrd exigir responsabilidad e imponer las sanciones a los de-
nunciantes que faciliten informacion falsa a sabiendas (art. 23.2 DPI).

5 EXCURSO FINAL: EL DOBLE ESCUDO AXIOLOGICO DE
LA DIRECTIVA DE PROTECCION DEL DENUNCIANTE

A modo de excurso final se puede decir que la Directiva (UE) 2019/1937 se rige por
un conjunto de valores axiolégicos tendentes a garantizar la aplicacion del principio
democratico de respeto al ordenamiento juridico. Para ello, establece normas sustan-
tivas y procedimentales que tienen como protagonista principal al denunciante, pero
que no olvida, en un adecuado equilibrio de equidad, los derechos de los denunciados
y las autoridades encargadas de recibir las denuncias.

Laestructurajuridicade lanormacomunitaria se inserta enun doble escudo axiol6-
gico que le dota de legitimidad. En primer lugar, el escudo ético que pone al servicio del
valor democratico de respeto al Derecho de la Unién una serie de valores atribuibles a
los sujetos involucrados en el procedimiento de denunciay que tiene como contrapeso
la exigencia juridica en caso de los incumplimientos mas graves. En segundo lugar, el
escudo econdémico tendente a dotar de medios a la aplicacién de la norma mediante
el establecimiento de un triple nivel de canales de denuncia y revelacion puablica, un
conjunto de medidas de apoyo dirigidas principalmente, pero no en exclusiva, a la pro-
teccién del denunciante, y la salvaguarda final de la evaluacién y revision periédica de
los resultados de su aplicacion.
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Figura 12. Doble Escudo Axiologico de la Directiva de proteccion del denunciante

ESCUDO ETICO

ESCUDO ECONOMICO

Denunciante

eLibertad de expresion
*Veracidad por creencia

Canales de denuncia

*Canal interno
*Canal externo

«Lealtad por vinculacion *Revelacion publica
Autoridades Medidas de apoyo
Discrecion por deber de confidencialidad *Prohibicion de represalias
*Laboriosidad por agilidad denuncias *Medidas de apoyo

*Medidas de proteccion dtes.
*Medidas proteccion afectados

*Prohibicion de renuncia a derechos y vias
de recurso

Denunciado
*Democracia por no represalias

Informes, evaluacion y revisién

*Informes de ejecucion
+Informacion estadistica

Sanciones y responsabilidades Informe de evaluacién

Fuente: elaboracion propia.
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