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Resumen

En el ambito de la Unién Europea, la norma general protectora del
informante viene constituida por la Directiva (UE) 2019/1937, del Par-
lamento 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 Union.

Dicha directiva ha sido traspuesta al ordenamiento juridico espafol
por la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la
corrupcion, conocida comunmente como ley de proteccion del informante.

Esta ley contiene ciertos aspectos que son dificiles de conciliar con la
singularidad del régimen estatutario militar, por lo que centraremos nues-
tro analisis en tratar de delimitar su extension y sus limites tomando como
referencia la disciplina, jerarquia y unidad que constituyen la piedra angu-
lar sobre la que se asienta la organizacion militar.

Palabras clave: Proteccion del informante, Infracciones disciplinarias
militares, Delitos militares, Deberes del militar.
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Abstract

At European Union level, the general regulation on the protection of
the informer is constituted by Directive (EU) 2019/1937 of the European
Parliament and of the Council of 23 October 2019, on the protection of
persons who report breaches of Union Law.

This directive has been transposed into the Spanish legal system by
Law 2/2023, of 20 February, on the protection of persons reporting on re-
gulatory and anti-corruption infringements, commonly called the informer
protection law.

This law contains certain aspects that are difficult to link with the sin-
gularity of the military statutory regime. Therefore, in the following pages
we will try to define its extension and limits, taking as reference the disci-
pline, hierarchy and unity, which constitute the cornerstone on which the
military organization is based.

Keywords: Protection of the Informant, Military Disciplinary Infrac-
tions, Military Crimes, Duties of the Military.
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1. INTRODUCCION

La denostada figura, desde un punto de vista ético, del delator o con-
fidente ha encontrado su adecuado contrapeso en la plasmacion normati-
va de que quien informa a las autoridades sobre determinadas conductas
contrarias al ordenamiento juridico colabora en la prevencion y el des-
cubrimiento de la infraccion y el delito, por lo que resulta merecedor de
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proteccion, aunque no siempre el comportamiento del informante resulte
socialmente aceptado (Olaizola, 2021: 29).

De este modo, la necesidad de establecer sistemas de proteccion del in-
formante ha tenido su reflejo normativo, si bien de manera fragmentaria y
sectorial, en el &mbito internacional y en el de la Unioén Europea, asi como
también pueden encontrarse ciertas referencias puntuales a determinados
aspectos protectores en la esfera nacional'.

Sin embargo, hasta la aprobacion de la Ley 2/2023, de 20 de febrero,
reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infrac-
ciones normativas y de lucha contra la corrupcion? (en lo sucesivo, Ley
2/2023 o, para evitar repeticiones, ley de proteccion del informante) en
nuestro derecho de origen interno no existia una norma especifica que re-
gulara el estatuto y que protegiera, desde un punto de vista integral, a quie-
nes comunicaban informacion sobre la comision de hechos ilicitos (Igle-
sias, 2023: 177).

Esta ley traspuso a nuestro ordenamiento juridico®, de forma tardia, 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 Union*.

La ley de proteccion del informante persigue como finalidad primor-
dial proteger frente a las represalias a las personas fisicas que informen
sobre los hechos comprendidos en su ambito material de aplicacion, asi
como, en un segundo plano, pero no por ello menos importante, fortalecer
la cultura de la informacion y la integridad en las organizaciones®.

' A titulo de ejemplo, en el terreno internacional puede destacarse la prevision del
articulo 8.4 de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion celebrada en Nueva
York el 31 de octubre de 2003 y ratificada por Espafia mediante instrumento de 9 de junio
de 2006, BOE n.° 171, de 19 de julio de 2006; en el de la Union Europea, puede citarse el
considerando 11 del Reglamento (UE) 376/2014, de 3 de abril, sobre notificacion de suce-
sos en la aviacion civil, DOUE L 122/18, de 24 de abril de 2014; y en nuestro derecho de
origen interno, el articulo 114 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
BOE n.° 302, de 18 de diciembre, que recoge la posibilidad de denuncia publica, y el 48 de
la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
BOE n.° 71, de 23 de marzo de 2007, que establecio canales de denuncia en la esfera labo-
ral, con el fin de evitar el acoso sexual.

2 Véase: BOE n.° 44, de 21 de febrero de 2023.

3 El 17 de diciembre de 2021 se cumpli6 el plazo de trasposicion de la Directiva (UE)
2019/1937 al ordenamiento juridico espafiol y, como en Espaiia todavia no se habia efec-
tuado, el 27 de enero de 2022 la Comision Europea inici6 el procedimiento de infraccion
INFR(2022)0073 que llevo a Espaifia ante el Tribunal de Justicia el 15 de febrero de 2023
y que todavia esta en curso.

+ DOUE L 305/17, de 26 de noviembre de 2019.

5 Articulo 1.
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Esta ley establece las normas minimas de los canales de informacion y
prevé la obligatoriedad de implantar en determinadas entidades del sector
publico y privado un sistema interno de informacion en el que ha de exis-
tir un canal interno para la presentacion y gestion de las comunicaciones
sobre infracciones del ordenamiento juridico, aunque la especificacion del
procedimiento queda en el aire puesto que son los sujetos obligados quie-
nes deben de confeccionarlo (Sierra, 2023).

Asimismo, en el ambito estatal se establece la implantacion de un canal
externo de informacion dependiente de la Autoridad Administrativa Inde-
pendiente de Proteccion al Informante, de nueva creacion, que coexiste
con los correspondientes canales autonomicos.

La persona que informe sobre las infracciones puede optar por presen-
tar la comunicacion a través de cualquiera de los canales, interno o externo,
aunque legalmente se establece la preferencia del primero.

Los loables fines perseguidos por el legislador al establecer un régimen
general y transversal de proteccion al informante que afecta a multiples
ramas de nuestro ordenamiento juridico, como la penal, la administrativa
o la laboral, han quedado difuminados al no haberse tenido en cuenta la
especificidad de algunos sectores como el castrense.

Por ello, el objeto de este trabajo consiste en dilucidar cuales son los
matices, la extension y los limites que presenta la aplicacion al personal
militar de aquellas previsiones contenidas en la Ley 2/2023 que considera-
mos tienen mayores puntos de friccion y dificultades de conciliacion con
el contenido de las normas administrativas, procesales y penales militares.

En las siguientes paginas analizaremos las peculiaridades que presenta
la aplicacion del ambito material de la Ley 2/2023 respecto del personal
militar, para lo que cefiiremos nuestro campo de estudio a los delitos y fal-
tas militares, pero también abordaremos la exclusion legal de dicho a&mbito
de las materias clasificadas en relacion con el deber militar de reserva.

Después de efectuar algunas precisiones terminologicas sobre las fi-
guras del «militar denunciante» y el «militar informante», trataremos de
concretar qué personas deben entenderse incluidas en el ambito personal
de la ley a la luz de las normas reguladoras del régimen de personal militar.

También prestaremos atencion a las comunicaciones anonimas de deli-
tos y faltas militares, y realizaremos una valoracion de la posicion juridica
que ocupa el «militar informante» tanto en el procedimiento de gestion de
las comunicaciones de informacion como en los procedimientos sanciona-
dor y penal que pudieran incoarse.
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Finalmente, intentaremos delimitar los contornos de la proteccion
cuando quien revela la informacién a través de los medios de comunica-
cion social ostenta la condicion militar.

2. EL AMBITO MATERIAL DE PROTECCION

2.1. ;ESTAN COMPRENDIDAS LAS COMUNICACIONES SOBRE FALTAS Y DELITOS
MILITARES EFECTUADAS POR UN MILITAR?

El legislador espafiol ha optado por extender el ambito de aplicacion
de la Ley 2/2023, ademas de a las informaciones relativas a infracciones
del derecho de la Union Europea, a las acciones u omisiones del derecho
nacional que pudieran ser constitutivas de infraccion penal o administrati-
va grave o muy grave.

Respecto a las infracciones del derecho de la Union Europea, cabe
puntualizar que no se exige una determinada entidad, por lo que compren-
de las que pudieran calificarse como leves, graves o muy graves, en tanto
que, por lo que se refiere a las informaciones que versen sobre infracciones
del derecho nacional, quedan fuera de la proteccion las de caracter leve.

Ha de significarse que el texto inicial del anteproyecto de la ley de
proteccion del informante introducia una mencion, que finalmente no se ha
incorporado a la ley, relativa a que la comunicacion de informacion sobre
las acciones u omisiones constitutivas de infraccion solo se consideraba
merecedora de proteccion si no contaba «con una regulacion especifica»®,
pero se daba la circunstancia de que las faltas y delitos militares cuentan
con este tipo de regulacion.

Ahora bien, al no figurar en la ley ninguna formula de posible exclu-
sion de su ambito material de aplicacion respecto a las faltas disciplinarias
y los delitos militares, ello obliga a determinar si las comunicaciones de

¢ Véase: Informe del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) sobre el anteproyecto
de ley reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones norma-
tivas y de lucha contra la corrupcion [en linea] [consulta: 28 junio 2023]. Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/
Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-Anteproyecto-Ley-reguladora-de-la-pro-
teccion-de-las-personas-que-informen-sobre-infracciones-normativas-y-de-lucha-contra-
la-corrupcion-por-la-que-se-transpone-la-Directiva--UE--2019-1937-del-Parlamento-Eu-
ropeo-y-del-Consejo--de-23-de-octubre-de-2019--relativa-a-la-proteccion-de-las-perso-
nas-que-informen-sobre-derecho-de-la-Union-, p. 30.
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informacion que el personal militar pudiera proporcionar sobre las esas
infracciones y delitos se hallan o no comprendidas en su ambito material.

Por lo que se refiere al campo disciplinario militar, cualquier puesta en
conocimiento de infracciones propias del estatuto profesional del perso-
nal sometido a disciplina militar ha de efectuarse del modo previsto en la
Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas’ dado que, por razén de la materia, es una norma en Vvi-
gor de preferente aplicacion a la ley de proteccion del informante, en cuyo
articulo 42 se establece lo siguiente:

«Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 30, todo militar que
observe o tenga conocimiento de un hecho o conducta que constituya
infraccion disciplinaria y no tenga competencia sancionadora, formu-
lara directa e inmediatamente parte disciplinario a quien la tenga para
sancionar la falta u ordenar la instruccion del oportuno expediente dis-
ciplinario, informando de tal circunstancia a su inmediato superior».

Asimismo, el articulo 30 de la Ley Organica 8/2014 dispone que:

«Todo militar tiene el deber de corregir las infracciones que obser-
ve en los de inferior empleo, le estén o no subordinados directamente,
cualquiera que sea el ejército o cuerpo al que pertenezcan. Si ademas
las juzga merecedoras de sancion, lo hara por si mismo si tiene compe-
tencia sancionadora y, si no la tuviera, dara parte directa e inmediata-
mente a quien la tenga, informando de tal circunstancia a su inmediato
superior.

De mera lectura de ambos articulos puede colegirse que, en relacion
con el personal militar que tuviera conocimiento de la perpetraciéon de
acciones u omisiones que pudieran ser constitutivas de falta disciplinaria
grave o muy grave, se establecen dos obligaciones especificas que resultan
incompatibles y excluyentes respecto a la utilizacion a voluntad del infor-
mante de los canales de informacién previstos en la ley de proteccion del
informante.

De este modo, la norma disciplinaria militar establece de forma taxa-
tiva, por un lado, el deber de todo militar de formular parte disciplinario
«directa e inmediatamente» o de corregir por si mismo las infracciones
disciplinarias que observe en funcion, respectivamente, de si carece o tiene

7BOE n.° 294, de 5 de diciembre de 2014.
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asignada competencia sancionadora y, por otro, la obligacion de poner los
hechos en conocimiento del inmediato superior.

En este orden de cosas ha de precisarse que el militar, para la puesta
en conocimiento de asuntos del servicio y, en concreto, para la dacion del
parte disciplinario, debe seguir el conducto reglamentario al que se hace
referencia en el articulo 28 del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por
el que se aprueban las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas?, al se-
fialar que el militar «para asuntos del servicio se relacionara con superiores
y subordinados por conducto regular segun la estructura jerarquica de las
Fuerzas Armadas, que sera el conducto reglamentario, salvo en los casos
que esté establecido uno especifico para dirigirse al érgano competente
para resolver».

La razon de que se haya establecido la obligacion de utilizar el cauce
regular no es otra que la necesidad de que el superior jerarquico conozca
los hechos para salvaguardar la disciplina y el respeto a la estructura je-
rarquica de las Fuerzas Armadas, lo cual puede deducirse de la doctrina
sentada en la sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 19 de
marzo de 2019, que cita muchas otras en el mismo sentido, al expresar
que «[...] el fundamento de las prescripciones antes dichas tienen su base
en la necesidad de que los sucesivos mandos conozcan de la queja o re-
clamacion dirigida al superior comtn, como exigencia de la disciplina y
jerarquizacion»’.

Por lo tanto, el conducto reglamentario se configura como el medio de
relacion para asuntos del servicio entre superiores y subordinados segin
la estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas, siendo este conducto el
cauce adecuado para cursar un parte disciplinario hasta el punto de consti-
tuir infraccion disciplinaria prescindir de los cauces reglados!'.

El requisito fundamental que ha de cumplir la comunicacion emitida
por un militar para que exista la obligacion de utilizar el cauce regular es
que esté relacionada con los «asuntos del servicio».

La indeterminacion y la extraordinaria amplitud que supone esta men-
cion hace que todo lo que directa o indirectamente tenga alguna relacion
con las misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas quede comprendi-
do dentro de ella. De este modo, parece desprenderse de la jurisprudencia
emanada de la Sala Quinta del Tribunal Supremo al declarar, entre otras,

8 BOE n.° 33, de 7 de febrero.

% Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2019 (FJ 2),
ECLI:ES:TS:2019:956.

10 Véase: articulo 6.7 de la Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas.
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en la sentencia de 11 de marzo de 2003, que por asuntos del servicio debe
entenderse «el conjunto de actos que incumbe realizar a las Fuerzas Arma-
das para el cumplimiento de la mision que constitucionalmente le ha sido
confiada»!!, es decir, garantizar la soberania e independencia de Espana y
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional'?.

La salvedad a la utilizaciéon del conducto reglamentario cuando exista
un cauce especifico para dirigirse a la autoridad competente para resolver
parece referirse a los supuestos en que el militar puede dirigirse directamen-
te a la autoridad que tiene asignada competencia para adoptar la resolucion
que proceda sobre los hechos a los que se contrae informacion transmitida,
como seria el caso, por ejemplo, de la denuncia por la comision de delitos
militares regulada en los articulos 134 a 140 de la Ley Organica 2/1989,
de 13 de abril, Procesal Militar'®, en el que puede presentarse ante el juez
togado, el fiscal juridico militar, o incluso ante la autoridad militar, sin que
sea preciso seguir el cauce regular.

Ademas, lo dispuesto por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28
de noviembre de 1986, ampliado por los Acuerdos del Consejo de Mi-
nistros de 17 de marzo y 29 de julio de 1994!4) por el que se clasifican
determinados asuntos y materias con arreglo a la Ley 9/1968, de 5 de abril,
de Secretos Oficiales's, en el que se otorga, con caracter genérico, la clasi-
ficacion de «reservado» a las «[...] sanciones del personal militar»'¢ parece
confirmar el hecho de que la comunicacion de informacion sobre infraccio-
nes disciplinarias realizada por un militar se halla excluida de la aplicacion
de la ley de proteccion del informante. De ahi que, en virtud de lo expre-
sado por el articulo 2.4 de la Ley 2/2023 cuando indica que «la proteccion
prevista en esta ley no sera de aplicacion a las informaciones que afecten a
la informacion clasificada», las informaciones que afecten a las sanciones
que pudieran imponerse por la comision de faltas disciplinarias militares

I Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2003
(FJ 1), ECLL:ES:TS:2003:1633. En el mismo sentido, las sentencias de la misma Sala
de 1 de junio de 2000 (FJ 1), ECLI:ES:TS:2000:4501, y de 5 de abril de 2001 (FJ 1),
ECLIL:ES:TS:2001:2854.

12 Articulo 8.1 de la Constitucion Espafiola, BOE n.° 311, de 29 de 12 de 1978.

13 BOE n.° 92, de 18 de abril.

14 Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986 [en linea]. [Consulta:
4 julio 2023]. Disponible en: https://gestiona3.madrid.org/archivos/images/AREA_PRO-
FESIONAL/Legislacion archivistica/EST Acuerdo Consejo Ministros SSOO 28-11-
1986.pdf

15 BOE n.° 84, de 6 de abril.

16 Apartado segundo, letra f, del Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre
de 1986.
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graves y muy graves, al tener aquellas la clasificacion de «reservado», es-
tarian excluidas de su aplicacion.

Llegados a este punto, cabe preguntarse sobre qué infracciones disci-
plinarias puede informar un militar a través de los canales previstos en la
Ley 2/2023. Parece que al personal militar le quedaria un estrecho margen
para utilizar los canales de comunicacion de informacion, interno y ex-
terno, dado que, en la ley disciplinaria militar, se ha recogido un amplio
abanico de infracciones graves y muy graves que deja poco espacio para
que los hechos ilicitos de los que pudiera haber tomado conocimiento un
militar en el entorno profesional queden fuera del régimen disciplinario de
las Fuerzas Armadas.

Eso si, el militar podria informar, por ejemplo, de la comision de cua-
lesquiera hechos constitutivos de infracciones administrativas graves y
muy graves de los que hubiera tomado conocimiento con ocasioén de su
relacion o vinculacion profesional que hubieran podido cometer los con-
tratistas y subcontratistas del Ministerio de Defensa. También, como es
logico, de los hechos cometidos por otra persona, sea civil o militar, que
hubiera conocido por razén de su vinculacion profesional y que no se ha-
llen tipificados en la ley disciplinaria.

En suma, como para realizar la puesta en conocimiento de las infrac-
ciones disciplinarias se establece una forma determinada (a través del parte
militar), un modo concreto de actuacion (directo e inmediato) y un cauce
especifico de uso obligatorio para los militares (conducto reglamentario),
consideramos que debe excluirse, respecto al personal militar, la posibi-
lidad de aplicacion del ambito material de proteccion previsto en la Ley
2/2023 cuando se refiera a las infracciones disciplinarias militares graves
y muy graves.

En cuanto a la cuestion de si la comunicacion sobre delitos militares
efectuada por un militar se halla o no incluida en el &mbito material pro-
tector del informante, conviene recordar que, ademas de la reserva de ley
organica en favor de las vigentes normas penales y procesales militares, 1o
cual implica su aplicacion preferente, el articulo 134 de la Ley Orgéanica
Procesal Militar dispone de modo categorico que «el militar que presencia-
re o tuviere noticia de la perpetracion de cualquier delito de competencia
de la jurisdiccion militar, esta obligado a ponerlo en conocimiento, en el
plazo mas breve posible, del Juez Togado Militar, o del Fiscal Juridico Mi-
litar, o de la Autoridad Militar que tuviere mas inmediatosy.

Del propio tenor del articulo citado parece desprenderse que la via que
el militar debe utilizar para la puesta en conocimiento de hechos delictivos
competencia de la jurisdiccion militar es la denuncia ante el juez togado
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militar, el fiscal juridico militar o la autoridad militar y no a través de los
canales de la ley de proteccion del informante.

Por el contrario, cuando los hechos delictivos objeto de la informacion
no sean competencia de la jurisdiccion militar, creemos que el personal
militar si podria hacer uso de esos canales.

Aunque la comunicacion de informacion a través de los canales inter-
nos y externos es una opcion que se proporciona a cualquier ciudadano
que no resulta por si misma incompatible con la obligacién de denunciar,
cuando un militar pretenda denunciar hechos delictivos competencia de la
jurisdiccion militar debe utilizar el cauce establecido por el articulo 134 de
la Ley Organica Procesal Militar puesto que el empleo de esos canales no
resulta conciliable con el uso obligatorio del aludido cauce!”.

Cierto es que si se hubieran excepcionado de la aplicacion del ambito ma-
terial de la Ley 2/2023 los supuestos de comunicacion de informaciones referi-
das a infracciones penales o administrativas graves o0 muy graves que cuentan
con una regulacion especifica, como es el caso de los correlativos delitos e in-
fracciones disciplinarias militares, podria haber producido inseguridad juridica
en el informante acerca de cuales son esas materias cuya normativa especifica
permite excepcionar de la proteccion (Jerico, 2023: 15-16).

No obstante, consideramos que el hecho de que no se haya recogido en
la ley la excepcion consistente en la no aplicacion de su ambito material a
las comunicaciones de delitos e infracciones disciplinarias militares reali-
zadas por un militar contribuye a generar mas inseguridad juridica que si
la excepcion hubiera sido introducida.

2.2 Exclusion de la proteccion: la informacion clasificada y el deber
militar de reserva

Con fundamento en lo establecido por el articulo 3.3.a de la Directiva
(UE) 2019/1937 al expresar que lo dispuesto por aquella «no afectara a la
aplicacion del Derecho de la Unidn o nacional relativo a: la proteccion de
informacion clasificaday, el legislador espafiol se ha limitado a recoger en
los apartados 4 y 5 de la Ley 2/2023 determinadas exclusiones de su apli-
cacion por razon de la afectacion de la informacion a materias que hayan
sido clasificadas.

En efecto, esos apartados excluyen del ambito material de aplicacion
de la ley, respectivamente, «las informaciones que afecten a la informa-
cion clasificada [...]» y las «informaciones relativas a infracciones en la

17 Op. cit. p. 5. Véase: Informe del CGPJ sobre el anteproyecto de ley reguladora de la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra
la corrupcion, p. 31.
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tramitacion de procedimientos de contratacion que contengan informacion
clasificada o que hayan sido declarados secretos o reservados [...]».

Por lo que se refiere a las materias clasificadas, existe una obligacion
de reserva, contenida en el articulo 9.1 de la Ley de Secretos Oficiales,
que alcanza a cualquier persona que haya llegado a acceder o conocer esas
materias. Sin embargo, el personal militar tiene un deber especifico de re-
serva, expresion del comportamiento leal que aquel ha de observar'®, mas
reforzado que el del resto de los empleados publicos y que comprende
tanto las materias clasificadas como aquellas otras relativas al servicio que,
sin estar clasificadas, los militares hubieran podido conocer por razon de
su cargo o funcion.

De este modo, el articulo 33 del Real Decreto 96/2009, por el que se
aprueban las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, dispone que el
militar «guardara discrecion sobre los asuntos relativos al servicio. Ob-
servara las disposiciones y medidas vigentes sobre materias clasificadas
[...]», mientras que el articulo 21 de la Ley Organica 9/2011, de 27 de
julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas'®,
precisa que:

«1. El militar esta sujeto a la legislacion general sobre secretos ofi-
ciales y materias clasificadas.

2. Guardara la debida discrecion sobre hechos o datos no clasifi-
cados relativos al servicio de los que haya tenido conocimiento por su
cargo o funcion, sin que pueda difundirlos por ningin medio ni hacer
uso de la informacién obtenida para beneficio propio o de terceros o en
perjuicio del interés publico, especialmente de las Fuerzas Armadasy.

La vulneracion del deber de reserva por parte del personal militar pue-
de acarrear la imposicion de la falta grave tipificada en el apartado 18 del
articulo 7.18 de la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, aunque donde queda patente la mayor intensidad en la exigibi-
lidad de este deber a los militares que al resto de los empleados publicos
es en las consecuencias penales que lleva aparejado su quebrantamiento.

En efecto, el articulo 26 de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre,
del Cédigo Penal Militar?, que tipifica los delitos de revelacion de secretos
e informaciones relativas a la seguridad y defensa nacionales, se remite a

18 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2014 (FJ 2).
ECLL:ES:TS:2014:2217.

1 BOE n.° 180, de 28/07/2011.

20 BOE n.° 247, de 15 de octubre de 2015.
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los correspondientes delitos previstos en el codigo penal comun?!. No obs-
tante, especifica que el militar que los cometa sera castigado «con la pena
establecida en aquellos incrementada en un quinto de su limite maximoy,
en tanto que en situacion de conflicto armado o estado de sitio «se impon-
dra la pena superior en uno o dos grados».

En este orden de cosas hemos de destacar que el propio Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos no ha vacilado a la hora de considerar que la
obligacion de guardar discrecion por parte de los militares sobre materias
clasificadas prevalece sobre la libertad de expresion de aquellos?.

Para delimitar adecuadamente hasta donde se extiende la exclusion de
la ley de proteccion del informante en su aplicacion al personal militar se
debe acudir tanto a las normas generales sobre materias clasificadas como,
en particular, a la normativa de politica de seguridad de la informacion del
Ministerio de Defensa.

En cuanto a las normas de caracter general sobre materias clasificadas,
resulta importante precisar que, en la Ley de Secretos Oficiales y en su Re-
glamento, aprobado mediante el Decreto 242/1969, de 20 de febrero, sola-
mente se consideran como materias clasificadas las correspondientes a las
categorias de «secreto» o «reservado» en atencion al grado de proteccion
que requieran?, por lo que estas materias estan excluidas de la proteccion
sin que se aluda a la existencia de ninguna otra materia clasificada mas alla
de las dos referenciadas.

Sin embargo, también ha de tenerse en cuenta que en la Orden Ministe-
rial 76/2006, de 19 de mayo, por la que se aprueba la politica de seguridad
de la informacion del Ministerio de Defensa?, aplicable en el ambito de
este departamento, se consideran «materias objeto de reserva interna» los
«asuntos, actos documentos, informaciones, datos u objetos cuyo conoci-

21 Articulos 277 0 598 a 603 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Co-
digo Penal, BOE n.° 281 de 24 de noviembre. Debe precisarse que el articulo 598 del Codigo
Penal restringe el ambito de la informacion clasificada a aquella que lo sea en el grado de
«secreto» o «reservado» por lo que, a efectos penales, que no administrativos, ello impediria
una interpretacion extensiva del concepto «materias clasificadas» a otras diferentes de las
contempladas en la normativa general sobre secretos oficiales.

22 Véase: Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de diciembre
de 1992, caso Hadjianastassiou contra Grecia. [En linea]. [Consulta: 2024]. Disponible
en: https://hudoc.echr.coe.int/spa# {%22fulltext%22:[%22Hadjianastassiou%?22],%22doc-
umentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22item
1d%22:[%22001-57779%22]}

23 En el articulo 3 tanto de la Ley de Secretos Oficiales como de su Reglamento, BOE
n.° 47, de 24 de febrero, se recogen exclusivamente como materias clasificadas las de «se-
creto» y «reservadoy.

24 BOD n.° 103, de 29 de mayo.
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miento por personas no autorizadas pudiera afectar a la seguridad del Mi-
nisterio de Defensa, amenazar sus intereses o dificultar el cumplimiento de
su misiony, clasificindose dichas materias segun su grado de proteccion, y
de mayor a menor, como «confidencial» y de «difusion limitaday.

Por ello, a efectos de valorar qué materias estarian excluidas del ambito
material de aplicacion de la Ley 2/2023, puede predicarse que, como esta
solo exige sin mas especificacion que las informaciones afecten a materias
clasificadas, en la exclusion también quedan comprendidas las materias
clasificadas en el ambito del Ministerio de Defensa como «confidencial» y
de «difusion limitaday.

Idéntica conclusion puede extrapolarse respecto a las materias que
tengan algun grado de clasificacion en el seno de la OTAN, tal y como
confirma la sentencia de la Sala Quinta de 16 de marzo de 2017 por la que
se desestim6 el recurso de casacion interpuesto por un capitan que se ha-
bia procurado informacion clasificada por la OTAN y en la que se afirmo
que «debe concluirse que la divulgacion de documentos clasificados como
“NATO SECRET”, equivalente a “RESERVADO” en la normativa nacio-
nal; su conocimiento o divulgacion afecta a los intereses de Espafia y a la
Seguridad o Defensa Nacional»? (sic).

Asi pues, también quedarian excluidas del ambito material de aplica-
cion de la Ley 2/2023 las materias que tengan algtin grado de clasificacion
OTAN, es decir, de mas a menos elevado: COSMIC Top Secret; NATO
Secret; NATO Confidential y NATO Restricted.

Ha de destacarse que respecto al propio contenido de las materias cla-
sificadas se ha cuestionado el hecho de que cualquier divulgacion quede
excluida del ambito material de proteccion porque los Principios Globales
sobre Seguridad Nacional y el Derecho a la Informacion (Principios de
Tshwane)?® contemplan la proteccion frente a las sanciones que pudieran
derivarse de la comunicacion de informacion clasificada en determinados
casos, como el de la evitacion de la vulneracion de los derechos humanos
o del derecho internacional humanitario (Fernandez, 2023).

No obstante, la normativa general sobre secretos oficiales no recoge
ninguna clase de excepcion al deber de guardar secreto sobre las materias

25 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2017 (FJ 2),
ECLI:ES:TS:2017:1007.

26 Principios Globales sobre Seguridad Nacional y el Derecho a la Informacion (princi-
pios de Tshwane) [en linea] [Consulta: 12 julio 2023]. Disponible en: https://www.oas.org/
es/sla/ddi/docs/acceso_informacion Taller Alto Nivel Paraguay 2018 documentos re-
ferencia_Principios_Tshwane.pdf
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clasificadas por muy graves que sean las conductas que pudieran haberse
evitado si se hubiera revelado la informacion sobre tales materias.

Por ello, cuando se efectua la divulgacion de informacion clasificada y
aunque tal informacion esté referida a graves ilegalidades o delitos, el per-
sonal militar no puede acogerse a la Ley 2/2023 para denunciar o revelar
tales informaciones dado que sobre la proteccion al informante prevalece
la salvaguarda de la defensa y seguridad del Estado, asi como de los inte-
reses, la seguridad y las funciones asignadas al Ministerio de Defensa?’.

Por otra parte, cabe efectuar similares consideraciones sobre la inapli-
cabilidad de la Ley 2/2023, en especial del deber de reserva, respecto al
personal militar que participe en la gestion de los contratos del sector pi-
blico declarados «secretos» o «reservados» por la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico?®, la cual garantiza expresa-
mente la aplicacion de la Ley de Secretos Oficiales a estos contratos en su
disposicion adicional trigésima séptima.

Es mas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21.2 de la
Ley Orgéanica 9/2011, de derechos y deberes de los miembros de las Fuer-
zas Armadas, el deber de reserva del militar lleva a excluir de la aplica-
cion de las previsiones de proteccion del informante al personal militar
que intervenga en la gestion contractual cuando divulgue o haga uso de
informacion no clasificada de la que haya tenido conocimiento por razon
de su cargo o funcion.

Ademas, la inaplicabilidad de la ley de proteccion del informante tam-
bién puede sostenerse respecto a los contratos sometidos a la Ley 24/2011,
de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa
y la seguridad®. Esos contratos, mas alla de su posible declaracion expresa
de «secreto» o «reservado», cuando se hallen sujetos a cualquier medida
de seguridad especial llevan aparejado el cumplimiento de la normativa de
politica de seguridad de la informacion del Ministerio de Defensa tanto por

27 El articulo 9.1 de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacio-
nal, BOE n.° 276, de 18 de noviembre, establece que:

«El Ministerio de Defensa es el departamento de la Administracion General del Estado

al que corresponde la preparacion, el desarrollo y la ejecucion de la politica de defensa

determinada por el Gobierno, la obtencion y gestion de los recursos humanos y mate-

riales para ello, asi como la realizacion de cuantos cometidos sean necesarios para el

cumplimiento de las misiones que se asignen a las Fuerzas Armadas, con arreglo a lo

dispuesto en la presente Ley».

2 BOE n.° 272, de 9 de noviembre.

29 BOE n.° 184, de 2 de agosto de 2011.
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todos los empleados publicos que intervengan en su gestion como por los
licitadores, contratistas y subcontratistas.

3. DELIMITACION DEL AMBITO PERSONAL DE PROTECCION.

3.1. ALUSION A LA DISTINCION TERMINOLOGICA ENTRE «MILITAR DENUNCIANTEY
Y «MILITAR INFORMANTE».

La Directiva 2019/1937 utiliza el término anglosajon whistleblower
(literalmente, «el que usa el silbato para alertar») para hacer referencia a
la «persona fisica que comunica o revela publicamente informacion sobre
infracciones obtenidas en el contexto de sus actividades laborales»®!. En
espafiol se ha traducido como «denunciantey.

El legislador espafiol, segun se indica en el preambulo de la Ley 2/2023,
ha preferido el uso de la palabra «informante» en vez de «denunciante» o
del término «alertador» (lanceur d’alerte), acogido en el ordenamiento ju-
ridico francés®.

Pese a la declaracion del uso preferente del vocablo «informante, bas-
ta con examinar el texto de la ley para constatar que, quiza por un descuido
del legislador, en su articulo 4.1 este vocablo y la palabra «denunciante» se
utilizan de manera indistinta®.

Sin embargo, las nociones de «denunciante» ¢ «informante» no son
sindnimas, puesto que esta ultima constituye una especificacion de la mas
amplia de «denunciante». Con caracter general, «denunciante» puede ser
cualquier persona fisica, pero «informante» solo lo es la persona fisica que
comunica una actividad ilicita que se comete en o por una organizacion, de
la que forma o ha formado parte, y que ha tenido acceso a la informacion
por su relacion o vinculo con dicha organizacion (Villegas, 2022).

Desde la perspectiva del derecho penal militar, la figura del militar que
interpone una denuncia, o «militar denunciante», presenta una sustancial
diferencia con la del militar que comunica una informacion a través de los

30 Véase, por ejemplo, los articulos 21, y 23.3, asi como la disposicion adicional quinta
de la Ley 24/2011.

31 Articulo 5.7.

32 Por eso, por ejemplo, se ha acogido el término «alertador» o lanceur d’alerte (en
francés), en la Ley 2022-401 de 21 de marzo, visant a améliorer la protection des lanceurs
d’alerte. Diario Oficial de la Republica Francesa n.° 0068, de 22 de marzo.

33 Ese articulo sefiala que «el sistema interno de informacion es el cauce preferente
para informar [...] si el denunciante considera que no hay riesgo de represaliay.
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canales establecidos en la Ley 2/2023, o «militar informante», mencion
esta ultima que utilizaremos a lo largo de este trabajo en varias ocasiones.

En efecto, el «militar denunciante» tiene la obligacion legal de consti-
tuirse en denunciante y presentar denuncia cuando presencie o tome cono-
cimiento de la comision de un delito competencia de la jurisdiccion militar,
tal y como se deduce de los propios términos del articulo 134 de la Ley Or-
ganica Procesal Militar, en tanto que al «militar informante» no le incumbe
dicha obligacion.

Consecuentemente, el incumplimiento de la obligacion de denunciar
por el militar encuentra su correlativo reproche penal en el articulo 80 del
Codigo Penal Militar, pudiendo llegar a imponérsele una pena de entre tres
meses y un dia a un afio de prision.

En este punto, ha de ponerse de relieve que la obligacion de denunciar
la comision de delitos por parte del resto de los empleados publicos no tie-
ne parangon con el régimen establecido para los militares al no anudarse a
su incumplimiento ninguna consecuencia disuasoria efectiva, tal y como se
evidencia del contenido del articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal*4, en el que se prevé la imposicion de la insignificante multa de 25 a
250 pesetas a quien incumpla la obligacioén de denunciar (Garcia-Moreno,
2022: 30).

Ademas, la denuncia como modo de inicio de los procedimientos judi-
ciales militares ha de revestir una serie de formalidades, en funcion de si se
formula por escrito o de manera oral, que no resultan exigibles respecto a
la comunicacion de las informaciones reguladas en la Ley 2/2023.

De este modo, si el «militar denunciante» formula la denuncia por es-
crito, el articulo 137 de la Ley Orgéanica Procesal Militar precisa que «[...]
la autoridad o funcionario que la reciba se cerciorara de la identidad del
que la presente, y rubricara y sellard, en presencia del denunciante, todos
los folios en que se contengay. Sin embargo, si la presenta de manera oral,
el articulo 138 dispone que «[...] en ella se expresara la identidad del que
la formula, cuantas noticias tenga el denunciante sobre el hecho y sus au-
tores, firmandola con el que la recibe. Si no pudiese o no supiese firmar, lo
hara otro a su ruego, haciéndolo constar asi el secretario relatory.

3% El articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, publicada en la Gaceta de Ma-
drid n.° 260, de 17 de septiembre de 1882, dispone que: «el que presenciare la perpetracion
de cualquier delito publico esta obligado a ponerlo inmediatamente en conocimiento del
Juez de instruccion, de paz, comarcal o municipal o funcionario fiscal mas proximo al sitio
en que se hallare, bajo la multa de 25 a 250 pesetasy.
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De estos articulos puede deducirse que el «militar denunciante» tiene
la obligacion legal de identificarse’, mientras que al «militar informante»
no le es exigible tal obligacion.

Por lo que se refiere a la comunicacion de informaciones sobre la co-
mision de infracciones disciplinarias militares, el articulo 42 de la Ley Or-
ganica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas impone una serie
de obligaciones formales al militar que emita el correspondiente parte dis-
ciplinario y, de este modo, se indica que este Ultimo «[...] estard firmado
por quien lo emita, que debera hacer constar los datos necesarios para su
identificacion». Por el contrario, el «militar informante» no estaria obliga-
do a cumplir las aludidas formalidades de identificacion y firma.

El hecho de que el legislador espaiiol haya empleado el término «infor-
mantey», segun nuestra opinion, merece una valoracion positiva porque se
ajusta mejor a los contornos trazados por la ley para esta figura a la par que
contribuye a evitar posibles confusiones terminologicas (Pajaro, 2022: 50).

3.2. LA NECESIDAD DE CONCRECION DEL AMBITO SUBJETIVO RESPECTO AL
PERSONAL MILITAR

La definicion del ambito personal de aplicacion efectuada por la
Ley 2/2023 se caracteriza por su amplitud, de ahi que resulte necesario
tratar de concretar qué categorias de personal militar quedan comprendidas
dentro de dicho ambito y cuales otras no tienen cabida en él.

Respecto a los informantes que prestan sus servicios en el sector publi-
co y que tienen la condicion de empleados publicos, la ley requiere que la
informacion sobre las infracciones se haya obtenido en un contexto profe-
sional y, ademas, durante la vigencia de la relacion o vinculo profesional3.

Teniendo en cuenta esta premisa y segin se desprende de las previ-
siones contenidas en la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera
Militar’’, pueden entenderse incluidos en el ambito personal de aplicacion
de la ley de proteccion del informante los militares que mantienen una re-
lacién o vinculacion profesional con el Ministerio de Defensa que todavia
no ha finalizado y, concretamente, los incluidos en alguna de las siguientes
categorias:

35 Tdéntica obligacion se contempla en los articulos 266 y 267 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en el caso de que la denuncia se realice, respectivamente, por escrito o en
forma verbal.

3¢ Apartados 1 y 2 del articulo 3.

37 BOE n.° 278, de 20 de noviembre.
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* Militares profesionales.

» Reservistas voluntarios cuando estén incorporados a las Fuerzas
Armadas.

* Personal que tenga asimilacion o consideracion militar de confor-
midad con la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los
estados de alarma, excepcion vy sitio®,

Hay que matizar que, en la locucion «militares profesionales», se ha-
llan encuadrados los militares de carrera, que mantienen una relacion de
servicios profesionales de caracter permanente, asi como los de comple-
mento y los de tropa y marineria, que tienen una relacion de caracter tem-
poral®*® mientras esté en vigor su vinculo o compromiso profesional.

A todas las categorias incluidas en la citada mencion les resultan apli-
cables las leyes penales y disciplinarias militares mientras se encuentren
en la situacion administrativa de servicio activo, por lo que debe tenerse en
cuenta respecto a los militares de carrera que, segln el articulo 107.4.f de
la Ley 39/2007, cuando pasen a las situaciones administrativas de reserva,
suspension de empleo y suspension de funciones les siguen siendo de apli-
cacion esas leyes.

Ademaés, los reservistas voluntarios también han de entenderse inclui-
dos en el ambito protector de la Ley 2/2023, pues siempre que estén activa-
dos tienen la condicion militar y, en esta situacion, como precisa el articu-
lo 132.1 de la Ley 39/2007, han de observar las reglas de comportamiento
del militar, por lo que estan sujetos a las leyes penales y disciplinarias
militares.

Cabe afiadir que la Ley Organica 4/1981, reguladora de los estados de
alarma, excepcion y sitio, recoge la posibilidad de movilizacion o militari-
zacion de determinados colectivos civiles*, si bien no hay ninguna norma-
tiva que detalle como ha de materializarse esa posibilidad.

Ha de traerse a colacion que el articulo 8.5 del Codigo Penal Militar
considera como militares, a los efectos de su aplicacion, a «los que con
cualquier asimilacion militar presten servicios al ser movilizados o mili-
tarizados por decision del Gobierno», prevision que podria servir como
argumento, al menos a efectos dialécticos, para sostener que el personal
movilizado o militarizado si estaria comprendido en el ambito subjetivo
de la Ley 2/2023.

3 BOE n.° 134, de 5 de junio de 1981.
3 Articulo 3, de la Ley 39/2007, de la Carrera Militar.
40 Articulo 12.2.
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Sin embargo, la inclusion del personal movilizado o militarizado en el
ambito personal de aplicacion de la ley puede resultar discutible en base
a lo establecido por el articulo 117.5 de la Constitucion, que precisa que
sera la ley la que regulara el ejercicio de la jurisdiccion militar en el am-
bito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio. Pese a
lo manifestado por este articulo, ha de significarse que, en el ano 2010, se
declar6 la militarizacion de los controladores aéreos para tratar de atajar la
denominada «crisis de los controladores aéreos» mediante el Real Decre-
to 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declaro el estado de alarma
para la normalizacién del servicio publico esencial del transporte aéreo?!.

Asimismo, segun dispone el apartado 2 del articulo 3 de la Ley 2/2023,
se hallan comprendidos dentro de su ambito subjetivo los informantes que
comuniquen o revelen publicamente informacion sobre infracciones una
vez que su relacion laboral o estatutaria ya ha finalizado, o cuando aun
no ha comenzado, y menciona expresamente las siguientes categorias de
personal:

«[...] voluntarios, becarios, trabajadores en periodos de formacion
con independencia de que perciban o no una remuneracion, asi como
a aquellos cuya relacion laboral todavia no haya comenzado, en los
casos en que la informacion sobre infracciones haya sido obtenida du-
rante el proceso de seleccion [...]».

La alusion legal a determinadas clases de personal como los becarios
y los trabajadores en periodos de formacion no se adapta a ninguna de las
categorias recogidas en las leyes militares reguladoras del personal, por lo
que se da la circunstancia de que encuentran mejor acomodo en otros am-
bitos del sector publico distintos del militar o en el sector privado.

Sin embargo, teniendo en cuenta la vocacion omnicomprensiva de la
Ley 2/2023, deberian de considerarse también incluidos dentro de su am-
bito subjetivo de aplicacion los alumnos de los centros docentes militares
de formacion y los aspirantes a la condicion de reservistas voluntarios en
su periodo de formacion militar, los cuales, segun dispone el articulo 67 de
la Ley 39/2007, quedan sujetos a las leyes penales y disciplinarias milita-
res. Por otra parte, también estan incluidas aquellas personas cuya relacion
estatutaria o profesional con el Ministerio de Defensa todavia no haya co-

41 BOE n.° 295, de 4 de diciembre de 2010. Véase el articulo 3 del Real Decreto
1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declar6 el estado de alarma para la normaliza-
cion del servicio publico esencial del transporte aéreo.
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menzado cuando la informacion se hubiera obtenido durante el proceso de
seleccion.

Del mismo modo, las medidas de proteccion al informante recogidas
en la Ley 2/2023 se extienden a las personas fisicas, sean o no militares,
que, en el ambito del Ministerio de Defensa, asistan al «militar informante»
en el proceso, y a las relacionadas con aquel que puedan sufrir represalias.

Por ultimo, por lo que se refiere a la cuestion de si el «militar infor-
mante» de hechos constitutivos de infraccion en cuya comision haya par-
ticipado estd o no comprendido en el ambito personal de aplicacion de la
Ley 2/2023, parece que cabria sostener que aquel también puede bene-
ficiarse de las medidas protectoras** dado que, aunque dicha posibilidad
no se contempla en la ley, tampoco aparece excluida expresamente de la
proteccion®.

Ademas, no hay que olvidar que la ley de proteccion del informante ad-
mite la posibilidad de que el que hubiera participado en la comision de una
infraccion administrativa quede exonerado del cumplimiento de la sancion
correspondiente. Incluso, cuando en aquel no concurran los requisitos para
eximir de responsabilidad, queda a criterio de la autoridad correspondiente
la posible atenuacion de la sancion siempre que no hubiese sido sanciona-
do con anterioridad por hechos de la misma naturaleza*.

4. CUESTIONES RELATIVAS A LA TRAMITACION DE LAS
COMUNICACIONES ANONIMAS SOBRE DELITOS Y FALTAS
MILITARES

Una de las cuestiones mas controvertidas de la Ley 2/2023 es la de
que se admite que el informante efectie una comunicacién anénima, con-
templada en los articulos 7.3 y 17.1, dado que el anonimato se configura
como una pieza clave para la proteccion del informante®, pero también

42 Al «militar informante» de hechos constitutivos de infraccion en cuya comision
haya participado le serian aplicables las medidas de apoyo y la proteccion frente a represal-
ias recogidas, respectivamente, en los articulos 37 y 38 de la Ley 2/2023.

43 Véase: articulo 35.2 de la Ley 2/2023.

4 Véase: apartados 1y 2 del articulo 40.

4 Hay que recordar que el articulo 24.1 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, BOE n.° 294, de 6
de diciembre, contempla la posibilidad de que los sistemas de informacion admitan la co-
municacion de informacion de forma anénima en una entidad de derecho privado de actos
que pudieran resultar contrarios a la normativa.
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puede servir como medio de ocultacion cuando se emiten informaciones
inveraces o maliciosas.

Las cautelas que rodean a las comunicaciones anonimas por su posible
falta de verosimilitud fueron puestas de relieve en el dictamen emitido por
el Consejo de Estado durante la tramitacion del anteproyecto de la ley, en
el que incluso se sugiri6 el caracter excepcional que deberia otorgarse a
aquellas 4,

Para poder valorar de forma adecuada la procedencia de la admision
o0 inadmisioén de una comunicacién anéonima deberan realizarse las actua-
ciones de investigacion que se consideren oportunas para comprobar la
exactitud de su contenido (Aliaga, 2022: 67).

Tal y como se desprende de lo sefialado por la Fiscalia General del
Estado en las circulares 4/2013, de 30 de diciembre, sobre diligencias de
investigacion, y 2/2022, de 20 de diciembre, sobre la actividad extraproce-
sal del Ministerio Fiscal en el ambito de la investigacion penal, la denuncia
anonima debe admitirse aunque no cumpla todos los requisitos formales
exigidos legalmente para las denuncias si resulta que, en ella, se estan po-
niendo de manifiesto hechos constitutivos de delitos perseguibles de oficio
con visos de verosimilitud?’.

Aunque la dificultad que existe para contrastar la veracidad de las co-
municaciones anonimas y para obtener informacion adicional sobre los
hechos representa uno de los aspectos mas problematicos de su admision,
este no es, desde luego, el nico.

De este modo, el desconocimiento de la identidad del informante an6-
nimo, ademas de hacer imposible comunicarle los distintos tramites que se
vayan realizando*, también impide que se puedan garantizar adecuadamente
los derechos que la Ley 2/2023 reconoce al informante al no poder efectuar-
se el envio del acuse de recibo de la comunicacion o resultar imposible que
el mismo dé respuesta a las actividades de investigacion (Recio, 2023).

46 [Consulta: 17 julio 2023], p. 32. El dictamen del Consejo de estado se encuentra
disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Docu-
ments/Dictamen%20Consejo%20Estado%20PL%20Informantes.pdf

47 [Consulta: 19 julio 2023], pp. 4-5. La Circular 4/2013 de la Fiscalia General del
Estado se encuentra disponible en: https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-
C-2013-00004.pdf

[Consulta: 19 julio 2023], pp. 15-16. La Circular 2/2022 de la Fiscalia General del
Estado se encuentra disponible en: https://www.boe.es/boe/dias/2023/01/02/pdfs/BOE-
A-2023-54.pdf

4 Como, por ejemplo, de las comunicaciones de inadmision o admision a tramite de la
informacion recibida (articulo 18 apartados a y b, respectivamente), o de la comunicacion
al informante de la decision sobre la terminacion de actuaciones (articulo 20.3).
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Conviene matizar que no debe confundirse la confidencialidad con el
anonimato, dado que el derecho a la preservacion de la confidencialidad
de la identidad establecido por la ley* no solo protege al informante, sino
también a las personas afectadas y a los terceros que se mencionen en la
informacion suministrada, lo que asegura que los datos personales no pue-
dan llegar a ser conocidos por personas ajenas al procedimiento de gestion
de las comunicaciones, salvo la autoridad judicial, el fiscal o la autoridad
administrativa competente en el marco de una investigacion penal, disci-
plinaria o sancionadora®.

Sin embargo, el anonimato implica que el informante decide no faci-
litar su identidad al presentar la comunicaciéon, de modo que los sistemas
internos y externos, asi como quienes reciban revelaciones publicas, no
deben obtener datos que permitan su identificacion®', por lo que el infor-
mante se mantiene en el anonimato hasta que decida revelar su identidad
de manera voluntaria.

Si centramos nuestro analisis en determinados aspectos controvertidos
que pueden presentar las comunicaciones anonimas sobre delitos y faltas
disciplinarias militares, ha de significarse que resulta evidente que, si se
presenta una comunicacion de forma andénima, no puede saberse a priori
si el informante ostenta o no la condicion militar. De ahi que el anonimato
podria servir para amparar el incumplimiento de las obligaciones del mi-
litar consistentes en dar parte por la comision de hechos que observe, o de
los que tenga conocimiento, que revistan los caracteres de falta disciplina-
ria y de denunciar la comision de delitos militares, asi como también de
identificarse y de seguir el conducto reglamentario.

Sin embargo, creemos que el interés publico en la prevencion, detec-
cion y sancion de las infracciones disciplinarias y los delitos militares debe
llevar a la admision de la tramitacion de las comunicaciones andnimas que
versen sobre estas infracciones y delitos, pues no hay mayor quebranto de
la disciplina militar que dejar de investigar y perseguir comportamientos
irregulares o corruptos.

Comogquiera que la identidad de la persona que realiza una comunica-
cion andénima es desconocida, nos parece que, una vez confirmada su ve-
rosimilitud y tanto si los hechos objeto de la informacion son constitutivos
de faltas o delitos militares como comunes, deberia admitirse.

4 El deber de garantizar la confidencialidad de la identidad del informante se plasma
en los articulos 5.2.b y 33, y en el apartado 1 de este ultimo articulo se configura como un
derecho del informante y del que realiza una revelacion publica de informacion.

50 Véase: articulo 33.3.

1 Véase: articulo 33.2.
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Por otro lado, puede darse el caso de una comunicacién anénima en la
que se dé cuenta de unos hechos que pueden ser constitutivos de infraccio-
nes tipificadas como infraccion en las leyes penales y disciplinarias mili-
tares y, de manera simultanea, de otros hechos que pueden integrar faltas
administrativas o delitos comunes.

Con el fin de evitar llegar a conclusiones absurdas, en este caso nos
parece que la postura mas razonable seria que se admitiera la comunica-
cion anoénima si esta es verosimil dada la prevalencia del interés publico
en corregir el conjunto de las infracciones comunicadas de forma an6nima,
tanto militares como comunes, en lugar de su inadmision basada en el hi-
potético reproche que pudiera efectuarse al comunicante anénimo si este
fuera militar.

También puede plantearse el supuesto de que se presenten comunica-
ciones andénimas con una intenciéon maliciosa de modo que, tras el ano-
nimato, se oculte el animo espurio de imputar a un determinado personal
militar la posible comision de infracciones penales o administrativas de na-
turaleza comun. Para tratar de evitar en lo posible esta perniciosa situacion
pensamos que resulta necesario que, cuando se formule una comunicacion
andnima y exista la sospecha de que puede traer causa de fines ilegitimos,
se realice siempre una minima investigacion para tratar de confirmar la
credibilidad y la veracidad de los hechos irregulares comunicados.

En cuanto a la valoracion de la comunicacion andénima en el eventual
procedimiento administrativo sancionador posterior, cabe significar que
tanto esa comunicacion como las necesarias actividades de investigacion
realizadas para comprobar su veracidad integran una «informacion pre-
via», de manera que, si llegara a incoarse un procedimiento sancionador,
su inicio, que debe acordarse de oficio, traeria causa de la «informacion
previax practicada y no de la comunicaciéon anénima (Garrido, 2022: 176).

Asiparece colegirse de lamera lectura del articulo 62 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas™ cuando sefiala que «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 iniciacion de oficio de un
procedimiento administrativo» en relacion con el articulo 63 de la misma
ley, que establece que «los procedimientos de naturaleza sancionadora se
iniciaran siempre de oficio por acuerdo del 6rgano competentey.

2 BOE n.° 236, de 2 de octubre de 2015.
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El propio legislador parece decantarse por la consideracion de que tan-
to la comunicacion anénima como las actuaciones de investigacion para
esclarecer si el contenido de aquella es o no veraz constituyen una «infor-
macién previa» anterior al acuerdo de inicio del correspondiente procedi-
miento sancionador.

En efecto, el preambulo de la Ley 2/2023 pone como ejemplo de co-
municacién anénima existente en nuestro ordenamiento juridico antes de
la aprobacién de esa ley la denominada «informacion reservada» contem-
plada en el articulo 39 de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil**, que dispone que «con anterio-
ridad al acuerdo de inicio, la Autoridad disciplinaria podra ordenar la prac-
tica de una informacion reservada para el esclarecimiento de los hechos, la
determinacion de sus presuntos responsables y la procedencia de iniciar o
no el procedimiento sancionador».

Ahora bien, hay que tener en cuenta que las actuaciones practicadas en
el seno de una «informacion reservada» no pueden servir como prueba de
cargo en el ulterior procedimiento administrativo sancionador si no son ra-
tificadas y sometidas a contradiccion en el marco de dicho procedimiento,
tal y como precisa la sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de
10 de mayo de 2023%* al expresar que:

«Por otra parte, se considera que, tal y como se viene estableciendo
por esta sala, la opinion del instructor de la informacion reservada para
establecer que de lo actuado podria derivarse responsabilidad discipli-
naria, no se puede considerar ni servir como como medio de prueba
para fundamentar la resolucion sancionadora resultante del procedi-
miento sancionador derivado de la informacion reservada [...] sino que
es necesario que esas manifestaciones se reproduzcan y ratifiquen en
el ambito del procedimiento sancionador, facilitando al incurso en el
mismo el poder asistir a su practica y someterlas a contradiccion [...]».

De lo expuesto puede concluirse que la comunicacién andénima y las
actuaciones de investigacion a las que se refieren los articulos 9.2.d.f, 17.4,
19.4,y 21, apartados 3.°y 8.°, de la Ley 2/2023 conforman una «informa-
cion previay tramitada en el procedimiento de gestion de la comunicacion,
que por si misma no tiene ningun valor probatorio, pero que puede llegar

3 BOE n.° 254, de 23 de octubre.
54 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2023 (FJ 1),
ECLIL:ES:TS:2023:2000.
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a constituirse en medio de prueba si es confirmada en el procedimiento
sancionador que, posteriormente, pudiera llegar a iniciarse.

Por otro lado, desde la perspectiva del proceso penal cabe afiadir que,
como han puesto de manifiesto diversos pronunciamientos jurispruden-
ciales®, la denuncia anénima puede tener validez como notitia criminis,
aunque, con arreglo a la doctrina constitucional, no puede considerarse
suficiente para restringir un derecho fundamental®® como, por ejemplo, el
derecho a la defensa del afectado por la informacion, que podria verse
comprometido si aquel desconoce la identidad de quien le atribuye la co-
mision de un delito.

La denuncia andénima puede tener virtualidad para servir como fuente
de informacion sobre los hechos y dar lugar a una investigacion atendiendo
a su gravedad, a la verosimilitud de la informacion y a la proporcionalidad
entre el perjuicio que se puede causar y la entidad de lo que se puede llegar
a descubrir, tal y como ha reconocido la Sala Quinta del Tribunal Supremo
en la ilustrativa sentencia de 7 de mayo de 2021°7 al expresar que:

«[...] la denuncia anénima puede servir como fuente de informa-
cion y dar lugar a la investigacion de los hechos denunciados si asi
se considera conveniente por razén de la gravedad de los mismos, la
verosimilitud de la informacién y la proporcionalidad entre el perjuicio
que se puede causar y lo que se puede llegar a descubrir [...]».

De este modo, puede concluirse que la denuncia anénima no constituye
un medio de prueba, pero si un instrumento valido de investigacion para
que se abra la misma sin necesidad de que se identifique a quién denuncia
(Magro, 2023).

Respecto a la problematica comparecencia al proceso penal en calidad
de testigo de quien hubiera realizado una denuncia anénima cabe realizar
dos precisiones. Por un lado, que la declaracion efectuada por un testigo
anonimo no podria ser considerada nunca como prueba de cargo porque
ello quebrantaria el derecho a la defensa del afectado al desconocer este
la identidad del testigo y la procedencia de la comunicacién anénima, lo
que ademas percutiria los principios procesales de contradiccion e inme-

55 Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2013 (FJ 2),
ECLI:ES:TS:2013: 1825; y de 6 de febrero de 2020 (FJ 2), ECLI:ES:TS:2020:272.

56 Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de octubre de 2003 (FJ 11),
ECLI:ES:TC:2003:184.

57 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2021 (FJ 4),
ECLL:ES:TS:2021:1599.
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diacion’®. Por otro, que en aras de garantizar la seguridad del denunciante
anonimo y conforme a lo dispuesto por la Ley 2/2023, deberia mantenerse
la confidencialidad de su identidad en todo momento para evitar posibles
represalias®.

Para tratar de garantizar la proteccion del denunciante anéonimo y no
perjudicar el derecho a la defensa de la persona afectada en el proceso
penal, estimamos que, de lege ferenda, podria plantearse una modificacion
de la Ley Organica 2/1989, Procesal Militar, en el mismo sentido que el
contenido en el articulo 528.1 del anteproyecto de Ley Organica de Enjui-
ciamiento Criminal®,

De ese modo, en el ambito militar podria preverse que, cuando la no-
ticia de la comision de un delito competencia de la jurisdiccion militar la
hubiese comunicado una persona de forma anonima a través de un procedi-
miento de denuncia interna, la comunicacion del hecho delictivo a las auto-
ridades pudiera realizarla el responsable del canal de denuncia sin revelar
la identidad de dicha persona, salvo que fuese especialmente requerido
para hacerlo.

5. LA POSICION JURIDICA DEL «MILITAR INFORMANTE»: EN
EL PROCEDIMIENTO DE GESTION DE INFORMACIONES Y EN
LOS POSTERIORES PROCEDIMIENTOS SANCIONADOR Y PENAL

El Ministerio de Defensa ha implantado un sistema interno de infor-
macioén que cuenta con un responsable del sistema y en el que se integra
el canal interno de informacion accesible desde la pagina web del depar-
tamento®!.

8 Entre muchas otras sentencias de la Sala Quinta del Tribunal Supremo afirmando la
necesidad de que las pruebas de cargo deben someterse a los principios procesales de orali-
dad, inmediacion y contradiccion se puede citar por todas, la sentencia de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo de 19 de junio de 2023 (FJ 4). ECLLI:ES:TS:2023:27609.

9 Véase: articulos 5.2.b; 6.2;9.2.g 'y 26.1.

¢ E] articulo 528.6 del anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal dis-
pone que: «Cuando la noticia de la comision de un delito cometido en el seno de una enti-
dad del sector puiblico o privado la hubiese dado un funcionario o empleado a través de un
procedimiento de denuncia interna, la comunicacion del hecho delictivo a las autoridades
podra realizarla el responsable del canal de denuncia sin revelar la identidad del alertador,
salvo que fuese especialmente requerido para hacerlo». [Consulta 17 de julio de 2023].
Este anteproyecto se encuentra disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTema-
tica/ActividadLegislativa/Documents/210126%20ANTEPROYECTO%20LECRIM %20
2020%20INFORMACION%20PUBLICA%20%281%29.pdf

¢! [Consulta: 15 julio 2023]. Disponible en: https://www.defensa.gob.es/ministerio/
canal-interno/
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La comunicacion de informacion por el «militar informante» —bien
a través del canal interno de informacion establecido por el Ministerio
de Defensa o bien, a su eleccion, mediante alguno de los canales exter-
nos de informacion— de infracciones comprendidas en el &mbito de la
Ley 2/2023 supone la puesta en marcha del procedimiento de gestion de
informaciones.

En primer lugar, merece cierta reflexion la determinacion de cual
ha de ser la posicion juridica del militar en el marco del procedimiento
de gestion de informaciones, asi como, en segundo término, en el po-
sible procedimiento ulterior, sancionador o penal, que pudiera llegar a
iniciarse.

Con caracter previo al analisis de estas cuestiones, debemos puntua-
lizar que la opcion de utilizar el canal interno o externo que se da en la
Ley 2/2023 a la persona que comunica informaciones no se compadece
con la declaracion de que el canal interno es el cauce preferente para infor-
mar®?, dado que esta preferencia no tiene ninguna relevancia en el acceso
al régimen de proteccion otorgado por la ley y queda sumamente relati-
vizada (Rey, 2023: 16-17). Ello queda patente en el caso de la revelacion
publica puesto que, tanto si esta se realiza a la prensa como si se comunica
la informacion a través de cualquiera de los canales, interno o externo, el
informante goza de la misma proteccion®.

En primer lugar, por lo que se refiere a la posicion juridica del «militar
informante» en el procedimiento de gestion de informaciones, estimamos
que no tiene la condiciéon de interesado porque no ostenta mayor interés
en el procedimiento que la defensa de la legalidad o el interés publico, en
abstracto®. Asi parece corroborarlo el articulo 20.5 de la ley de proteccion
del informante cuando indica que «la presentacion de una comunicacion
por el informante no le confiere, por si sola, la condicion de interesado».

En consecuencia, consideramos que el «militar informante» carece
de legitimacion activa para recurrir la inaccion o la decision que pudiera
adoptar el responsable del canal respecto a la continuaciéon o no de la tra-
mitacion de las informaciones.

El calificado legalmente como procedimiento de gestion de informa-
ciones, al menos en el sistema interno de informacién, no es otra cosa que
un mero conjunto de pautas cuya concrecion dentro del contenido minimo
prefijado por la ley depende de cada entidad obligada a instaurar ese siste-

62 Articulo 4.1.

3 Articulo 28.

¢ Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2016
(FJ 2),ECLL:ES:TS:2016:4302.
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ma, lo que puede crear riesgos e incertidumbres en su aplicacion (Miranzo,
2023). Ademas, su principal finalidad es que los gestores del canal y los
informantes conozcan los tramites que va a seguir la comunicacion una
vez recibida®.

Las actuaciones practicadas y las investigaciones que pudieran reali-
zarse con el fin de confirmar la veracidad de lo denunciado constituyen
una «informacién previa» que culminara bien con la decision de no tra-
mitar y archivar la comunicacion, o bien con su remision al fiscal o a la
autoridad competente. No obstante, en el caso de que los hechos pudieran
ser indiciariamente constitutivos de delito, el articulo 9.2.j de la ley de
proteccion del informante obliga a remitir la informacion con «caracter
inmediato» a la Fiscalia, es decir, parece que ipso facto, sin que se con-
temple de manera expresa el deber previo de investigarlos (Viguri, 2023:
282-283).

El sentido restrictivo respecto a la falta de legitimacion del «militar
informante» antes del hipotético inicio de un procedimiento sancionador
posterior puede deducirse de la doctrina recogida en la sentencia de la
Sala Quinta del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2022%, en la cual
se declar6 sin ambages que, en el caso concreto enjuiciado, el promotor
del parte disciplinario no tenia la condicion de parte en el procedimiento
sancionador —que al final no llegd a incoarse— Yy, por consiguiente, no
estaba legitimado para recurrir la decision de no incoacion de dicho proce-
dimiento, precisando que su derecho se limitaba a que se le comunicara la
decision que se adopto:

«[...] al no ostentar el promotor de los partes disciplinarios la
condicion de parte en el procedimiento que, en su caso, se hubiese
podido incoar y limitarse su participaciéon a poner en conocimiento
de la autoridad competente los hechos que considera constitutivos de
infraccion disciplinaria y a que se le comunique la resoluciéon adop-
tada al respecto [...]».

El propio legislador parece atribuir a la decision de no tramitar de la
comunicaciéon de informacion el valor de un mero acto de tramite no cua-
lificado al disponer, en el articulo 20.4 de la Ley, respecto a las decisiones

% En particular, el procedimiento de gestion de informaciones implantado por el Mi-
nisterio de Defensa se encuentra disponible en: https://www.defensa.gob.es/Galerias/minis-
terio/canal-informacion/20230608-PROCEDIMIENTO-SISTEMA-INTERNO.pdf

% Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2022 (FJ 1).
ECLL:ES:TS:2022:515.
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adoptadas por la Autoridad Independiente de Proteccion al Informante, que
«no seran recurribles en via administrativa ni en via contencioso-adminis-
trativay. Sin embargo, hemos de reconocer que esta prohibicion de recurso
no resulta ni mucho menos pacifica y, desde luego, puede ser discutible
desde el punto de vista de su adecuacion tanto al derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24 del texto constitucional, como al con-
trol judicial de la actuacién administrativa recogido en su articulo 106.1
(Carbajo, 2023; Lozano, 2023).

A la misma conclusién de que no es recurrible la decision de no
tramitar una comunicacion puede llegarse, aunque legalmente no se
establezca una prevision similar, respecto a las decisiones adoptadas
por el «responsable del sistema» en el ambito del sistema interno de
informacion, dado que el articulo 13.5 de la ley, que se encuadra en
el capitulo III («sistema interno de informacion en el sector publico»)
de su titulo II («sistema interno de informaciony), se refiere, con una
redaccion confusa, a que no son recurribles en via administrativa ni
contencioso-administrativa las decisiones adoptadas por los «organis-
mos publicos con funciones de investigacion», pero sin que se haya
hecho referencia expresa a si son recurribles o no las decisiones del
responsable de ese sistema.

Sin embargo, algin autor se muestra favorable a la admision de la le-
gitimacion del informante durante el procedimiento de gestion de las co-
municaciones al considerar que ostenta un interés en que la Administra-
cion competente realice las correspondientes investigaciones y, en su caso,
incoe los correspondientes procedimientos sancionadores ¢ imponga las
pertinentes sanciones para que el sujeto que ha comunicado los hechos
no sufra represalias mientras que los infractores puedan llegar a quedar
indemnes (Tardio, 2022: 2).

En segundo lugar, en cuanto a la posicion juridica del «militar infor-
mante» en el posterior procedimiento sancionador que pudiera incoarse
como consecuencia de la comunicacion efectuada, consideramos que di-
ficilmente va a poder constituirse en parte y recurrir en via contencioso-
administrativa la resolucion finalizadora del procedimiento sancionador,
aunque no seria descartable si, en el caso concreto de que se trate, demues-
tra tener un interés legitimo.

Cabe afiadir que, segln criterio jurisprudencial, se ostenta un interés
legitimo si la resolucion que se adopte tiene un efecto positivo presente,
y no futuro o hipotético, en la esfera juridica de la persona y no se reduce
a un simple interés por la legalidad, o elimina una carga o gravamen. Por
ello, se da la circunstancia de que la mera satisfaccion por la imposicion de
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una sancion o por la ostentacion de un interés moral no se considera como
interés legitimo®”.

Cuestion diferente se plantea con la posicion del «militar informante»
en el proceso penal pues, cuando aquel se haya identificado previamente,
parece que podria encajar en la categoria procesal de testigo, entendido
este como la persona ajena a los sujetos del proceso que posee conocimien-
to de los hechos enjuiciados®, por lo que quedaria sometido a las normas
reguladoras del estatuto de los testigos®.

6 LA REVELACION PUBLICA DE INFORMACION POR

EL MILITAR: LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LAS
CARACTERISTICAS DE LA ORGANIZACION MILITAR COMO
FACTORES DE PONDERACION

Ademas de los canales internos y externos, el circulo de las posibles
vias para comunicar informaciones sobre infracciones del ordenamiento
establecido en la Ley 2/2023 se cierra con la revelacion publica de la in-
formacion, entendiéndose por tal, segiin su articulo 27, «la puesta a dis-
posicion del publico de informacion sobre acciones u omisiones en los
términos previstos por esta ley».

Para que la persona que efectie una revelacion publica pueda acogerse
a sus medidas protectoras consistentes, fundamentalmente, en la prohibi-
cion de represalias, en la exencion de responsabilidad por la revelacion
y en una serie de lineas de apoyo (asesoramiento, asistencia, y ayuda fi-
nanciera), tienen que concurrir las condiciones de proteccion reguladas en
el titulo VII («medidas de proteccion»)’, asi como alguna de las dos si-
guientes:

Por un lado, que primero haya realizado la comunicacion por canales
internos y externos, o directamente por canales externos, sin que se hayan
tomado medidas apropiadas al respecto en el plazo establecido.

Por otro, que tenga motivos razonables para pensar que la infraccion
puede constituir un peligro inminente o manifiesto para el interés publi-

67 Véase: sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2017
(FJ 2), ECLLI:ES:TS:2017:2442, que cita otras muchas.

 Articulo 410 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

% Entre otras, las contenidas en los articulos 167 a 180 de la Ley Organica 2/1989,
Procesal Militar, y en la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos
y peritos en causas criminales, BOE n.° 307, de 24 de diciembre.

0 Véase: articulos 35 a 41.
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co’!, o existe un riesgo de dafios irreversibles; o que, en caso de comuni-
cacion a través del canal externo de informacion, exista riesgo de represa-
lias o haya pocas probabilidades de que se dé un tratamiento efectivo a la
informacion debido a las circunstancias particulares del caso.

Estas condiciones no son exigibles en el caso de que la persona haya
revelado informacion directamente a la prensa en ejercicio de la libertad
de expresion’.

La revelacion publica de informaciones sobre infracciones del ordena-
miento se halla vinculada al derecho fundamental a la libertad de expresion
reconocido con caracter general tanto en nuestro derecho de origen interno,
en el articulo 20.1.a de la Constitucion, como en el ambito internacional,
en el articulo 10 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 195073

En ese convenio se contemplan como posibles restricciones a la li-
bertad de expresion, entre otras, las previstas por la ley que «constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica», las derivadas de la
«seguridad nacionaly, «la proteccion de la reputacion o de los derechos
ajenos» y las que pudieran adoptarse para «impedir la divulgacién de in-
formaciones confidenciales»’.

Parece claro que el derecho a la libertad de expresion no tiene un ca-
racter absoluto e incondicionado, sino que presenta unos limites generales
contenidos en el articulo 20.4 de la Constitucion que resultan aplicables a
cualquier persona, entre ellos, los derivados del respeto a los derechos al
honor y a la intimidad” (Ragués, 2015: 30).

A estos limites han de afiadirse otros especificos aplicables al personal
militar en atencion a las caracteristicas de profunda jerarquizacion, disci-

"1 Segun la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de pro-
teccion al denunciante, plasmada en la sentencia de la Gran Sala de 14 de febrero de 2023,
emitida en el caso Halet contra Luxemburgo, Luxleaks (parrafos 131-144), el interés pu-
blico en obtener la informacion debe ser superior al dafio que la divulgacion podria causar.
[Consulta: 2024]. Disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-223259

72 Véase: articulo 28.

3 El convenio, enmendado por los protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo
de 1963 y 20 de enero de 1966 respectivamente, fue ratificado por Espafia mediante instru-
mento depositado el 4 de octubre de 1979. BOE n.° 243, de 10 de octubre.

74 Apartado 2 del articulo 10 del Convenio.

5 El apartado 4 del articulo 20 de la Constitucion sefiala que: «Estas libertades tienen
su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las
leyes que los desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia
imagen y a la proteccion de la juventud y de la infanciay.
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plina y unidad que resultan indispensables a la organizacion militar para
poder cumplir sus fines.

En efecto, los motivos especificos que pueden justificar la restric-
cion de la libertad de expresion a los militares se hallan contendidos en la
Ley Orgéanica 9/2011, de derechos y deberes de los miembros de las Fuer-
zas Armadas, y se han ido perfilando a través de distintos pronunciamien-
tos jurisdiccionales y de la doctrina emanada del Tribunal Constitucional.

En el plano normativo, no podemos dejar de recordar que el articulo 12
de esta ley organica determina que:

«1. El militar tiene derecho a la libertad de expresidon y a comuni-
car y recibir libremente informacion en los términos establecidos en la
Constitucion, sin otros limites que los derivados de la salvaguarda de
la seguridad y defensa nacional, el deber de reserva y el respeto a la
dignidad de las personas, las instituciones y los poderes publicos [...].

3. En los asuntos estrictamente relacionados con el servicio en las
Fuerzas Armadas, los militares en el ejercicio de la libertad de expre-
sidn estaran sujetos a los limites derivados de la disciplinay.

Por lo que se refiere a los pronunciamientos jurisdiccionales sobre la
materia, la Sala Quinta del Tribunal Supremo, con fundamento en la doc-
trina emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos’, sostiene que
el derecho fundamental a la libertad de expresion puede ser limitado a los
militares alli donde pueda tener lugar una amenaza real para la disciplina y
la cohesion interna de las Fuerzas Armadas”.

Existe una profusa jurisprudencia de la Sala Quinta del Tribunal Supre-
mo, sintetizada en la sentencia de 30 de mayo de 2023, que trae a colacion
muchas otras sentencias de la misma sala sobre los limites de la libertad de
expresion en el ambito castrense. En esta sentencia se declard que, junto
con los limites expresos establecidos por la Constitucion o los que puedan
fijarse por ley, cabe el establecimiento de limites todavia mas precisos.
Ademas, se afiadid que las manifestaciones pretendidamente criticas con
la institucion militar «han de considerarse protegidas por el articulo 10 del

76 Véase: sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Engel
y otros contra Paises Bajos, de 8 de junio de 1976, disponible en: https://hudoc.echr.coe.
int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57479%22]} (en inglés); y Grigoriades contra Gre-
cia, de 25 de noviembre de 1997, disponible en: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22item
1d%22:[%22001-58116%22]}

77 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 20 julio de 2022 (FJ 2),
ECLIL:ES:TS:2022:2893.
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Convenio Europeo de Derechos Humanos cuando presenten un insignifi-
cante impacto objetivo sobre la disciplina militar»’s.

Ha de tenerse en cuenta que, como expresa con claridad meridiana la
sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2019, las
libertades del articulo 20.1.a de la Constitucion no protegen «los simples
rumores, invenciones o insinuaciones carentes de fundamento, ni dan co-
bertura constitucional a expresiones injuriosas o innecesarias a la hora de
emitir cualquier critica, opinion o idea, en las que simplemente su emisor
exterioriza su personal menosprecio o animosidad de ofendido»”.

Respecto a la cuestion de si los limites a la libertad de expresion de los
militares son aplicables en actos ajenos al servicio o en los que se actiia en
condicion distinta a la militar, la sentencia de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 2021 parece decantarse por el mantenimiento
de los limites en todo momento al expresar que «[n]o cabe, pues escindir la
personalidad de quien posee la condicion militar, so pretexto de actuar en
esfera distinta de la castrense»®.

No obstante, en este punto la sentencia de 8 de noviembre de 2022, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha flexibilizado la aplicacion de
los limites del derecho a la libertad de expresion de los militares en ciertos
ambitos, como el del caso enjuiciado, consistente en un debate de caracter
académico en un medio de comunicacion en el cual uno de los participan-
tes ostentaba la doble condicion de militar y profesor de Derecho Constitu-
cional. En este asunto, el tribunal entendié que, entre otras, la calificacion
de los origenes de la Constitucion espafiola como «espurios y bastardos»
hecha por el militar y vertida en el contexto del debate académico quedaba
amparada por el derecho a la libertad de expresion®!.

Por otra parte, en la doctrina del Tribunal Constitucional también se
acoge la posible limitacion del derecho a la libertad de expresion de los
militares de una manera mas estricta que para el resto de los ciudadanos,
tal y como se deduce de lo expresado por las sentencias del Alto Tribunal,
resolutorias de recursos de amparo, de 24 de abril de 2017 y de 25 de sep-
tiembre de 2006. Esta Gltima precisa que:

8 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2023 (FJ 4),
ECLI:ES:TS:2023:2491, que cita otras muchas.

7 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2019 (FJ 4),
ECLI:ES:TS:2019:1859.

80 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2021 (FJ 3),
ECLIL:ES:TS:2021:909.

81 V¢ase: parrafo 56 de la sentencia de Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8
de noviembre de 2022, caso Ayuso Torres contra Espafia, [Consulta: 2024]. Disponible en:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-220573%22]}
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«No puede entenderse por ello desproporcionada la exigencia de
una necesaria mesura mas estricta que la exigible de las [personas] no
pertenecientes a las Fuerzas Armadas, y que excluiria manifestacio-
nes “levemente irrespetuosas”, en la expresion de opiniones criticas
o discrepancias por parte de los miembros de las Fuerzas Armadas,
en relacion con la actuacion de 6rganos constitucionales o autoridades
civiles o militares»®2.

Una vez dibujada la panoramica general sobre los requisitos exigibles
para que resulten aplicables las medidas protectoras de la Ley 2/2023 a
quienes revelan informacion publicamente, asi como sobre los limites ge-
nerales y especificos del derecho a la libertad de expresion de los militares,
hemos de considerar dos posibles situaciones distintas en la revelacion pu-
blica de informacion por parte de un militar.

Por un lado, la del militar que revela publicamente informacion sobre
infracciones penales y faltas disciplinarias militares, graves y muy graves,
y, por otro, la de aquel militar que, una vez cumplidas las correspondientes
condiciones de proteccion contenidas en la ley, efectia una revelacion pui-
blica sobre hechos constitutivos de infracciones penales y administrativas,
graves y muy graves, de naturaleza comun.

En la primera de las situaciones que hemos planteado, consideramos
que para el militar se halla absolutamente proscrita la revelacion publi-
ca de informacion dado que, como hemos analizado en este trabajo, las
normas disciplinarias y penales militares imponen la obligacion de que se
utilicen unas formalidades y unos cauces especificos para la comunicacion
de las correlativas infracciones, por lo que queda excluida la aplicacion
de la ley de proteccion del informante. Ademas, la revelacion publica por
un militar de hechos constitutivos de infracciones disciplinarias y pena-
les militares supone un ataque frontal a la disciplina ya que menoscaba la
cohesion interna dentro de la organizacidn castrense, garantizada a través
de la observancia del conjunto de normas que regulan el comportamiento
de los miembros de las Fuerzas Armadas, al obviarse las vias especificas
de comunicacion de informacion y la debida discrecion sobre asuntos del
servicio establecidas en las normas militares.

Mas dudas ofrece el caso del militar que, una vez cumplidas las corres-
pondientes condiciones de proteccion, efectiia una revelacion publica so-

82 Sentencias del Tribunal Constitucional de 25 de septiembre de 2006 (FJ 9),
ECLIL:ES:TC:2006:272; y de 24 de abril de 2017 (FJ 3), ECLI:ES:TC:2017:38.
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bre hechos constitutivos de infracciones penales y administrativas, graves
0 muy graves, de naturaleza comun.

Aunque el militar puede realizar —conforme a lo dispuesto por la
ley de proteccion del informante— comunicaciones de informacion so-
bre infracciones penales y administrativas comunes a través de los canales
internos y externos, consideramos que, respecto a su revelacion publica,
debe realizarse una doble matizacion en funcion de si las personas afecta-
das por la revelacion son o no militares. De este modo, si el afectado por
la revelacion publica efectuada por un militar sobre hechos constitutivos
de infracciones penales y administrativas comunes es también un militar,
creemos que el hecho mismo de la revelacion publica perjudica de manera
directa a la disciplina, entendida como el conjunto de reglas para mantener
el orden y la subordinacion que garantizan la rectitud de conducta indivi-
dual y colectiva del militar®3. Por el contrario, si la persona afectada por
la revelacion publica efectuada por un militar sobre hechos constitutivos
de infracciones penales o administrativas comunes fuera personal civil, no
parece que la revelacion vaya a producir ninguna lesion en la disciplina,
jerarquia y unidad de la organizacion militar, por lo que el militar podria
efectuarla amparado por el derecho a la libertad de expresion siempre que
hubiera observado los limites generales y especificos aplicables a los mili-
tares para el ejercicio de ese derecho.

En cuanto a las consecuencias de la revelacion publica de la informa-
cion por el militar, pensamos que la enfatica declaracion efectuada por
el articulo 38.1 de la ley de proteccion del informante ha de ser matiza-
da cuando expresa que, las personas que hagan una revelacion publica de
conformidad con ella, «no se considerara que hayan infringido ninguna
restriccion de revelacion de informacion, y aquellas no incurriran en res-
ponsabilidad de ningun tipo en relacién con dicha comunicacion o revela-
cion publicay. Esto resulta, cuanto menos, contradictorio, dado que a con-
tinuacion se indica que «esta medida no afectara a las responsabilidades de
caracter penaly.

En efecto, el militar, en los supuestos mencionados en los que no le
estaria permitida la revelacion publica por resultar esta lesiva para la dis-
ciplina, quedaria al margen de las normas protectoras de la Ley 2/2023, de
manera que su conducta, en funcion del contenido de la informacion, po-
dria dar lugar a la comision de varios delitos tipificados en el Codigo Penal
Militar, entre los que se encuentran los delitos de revelacion de secretos e

8 Véase: articulo 44 del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas.
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informaciones relativas a la seguridad y defensa nacionales (articulo 26),
ultrajes a Espafia e injurias a la organizacion militar (articulos 36 y 37),
insulto a superior (articulo 43) y delitos contra los deberes del servicio
(articulo 80).

7. CONCLUSIONES

234

La esperada Ley 2/2023 ha apostado de manera decidida por la co-
laboracion de los particulares en el ejercicio de funciones publicas
dirigidas a la prevencion y el descubrimiento de infracciones pena-
les y administrativas graves o muy graves. El hecho de que se ha-
yan introducido en esta ley una serie de medidas para incentivar la
comunicacion de informacion sobre tales infracciones sin el temor
a sufrir represalias merece una valoracion positiva. Sin embargo, se
echa en falta que la ley no contemple ninguna salvedad en su aplica-
cion relativa a la normativa especifica militar en lo que esta tltima
pudiera resultar incompatible con aquella, dado que las obligacio-
nes y deberes propios del personal militar, asi como las gravosas
consecuencias que tiene su incumplimiento, no tienen equiparacion
con el régimen establecido para los demas empleados publicos.

Mas alla del argumento puramente formal de que las normas re-
guladoras de las obligaciones y deberes del militar, por razén de
la materia, son de preferente aplicacion a la ley de proteccion del
informante, estimamos que la existencia de una serie de cauces y
formalidades legales especificos de obligatorio cumplimiento para
los militares en relacion con la comunicacion de las infracciones
disciplinarias y penales militares justifica el que esta comunicacion,
cuando se efecttia por personal militar, deba entenderse excluida del
ambito material de aplicacion de la aludida ley. En particular, la sin-
gularidad del régimen estatutario militar, que impone al militar un
deber de reserva mas estricto que el exigible a los demas empleados
publicos, conlleva que, dentro de la exclusion de las materias clasi-
ficadas del ambito material de aplicacion de la Ley 2/2023, deban
entenderse comprendidas las que hubieran sido objeto de clasifica-
cion con arreglo a la normativa general y también aquellas mate-
rias clasificadas conforme a la normativa especificamente militar.
Es decir, ademas de las materias que hubieran sido clasificadas en
atencion a lo dispuesto por la normativa general sobre secretos ofi-
ciales, quedarian excluidas de la aplicacion de la ley de proteccion
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del informante aquellas otras que tengan reconocido algin grado
de clasificacion tanto en las normas especificamente militares sobre
politica de seguridad de la informacion del Ministerio de Defensa
como en las normas reguladoras de las materias clasificadas exis-
tentes en las organizaciones defensivas de las que Espafia forma
parte.

» El legislador espafiol ha regulado el ambito personal de aplicacion
de la ley de proteccion del informante, en lo que se refiere a los in-
formantes que prestan servicio en el sector publico, de una manera
sumamente genérica y con un alcance omnicomprensivo. Por ello,
y en particular respecto a las personas que ostentan la condicion
militar, resulta necesario acudir a las normas reguladoras del régi-
men de personal militar para tratar de concretar qué categorias de
personas puede entenderse que estan incluidas dentro del ambito
subjetivo de la ley de proteccion del informante.

* Precisamente, debido al caracter globalizador de la ley, creemos
que esta obliga a extender sus medidas protectoras a determinadas
clases de personal como los alumnos de los centros docentes mi-
litares de formacion y los aspirantes a la condicion de reservistas
voluntarios en su periodo de formacion militar, asi como a aquellas
personas cuya relacion estatutaria o profesional con el Ministerio de
Defensa todavia no haya comenzado, siempre y cuando la informa-
cion se hubiera obtenido durante el proceso de seleccion.

* El desconocimiento de la identidad de la persona que realiza una
comunicacién anénima sobre infracciones constitutivas de delitos
y faltas disciplinarias militares constituye el factor clave que de-
termina que, a diferencia de lo que sucede con el personal militar,
no pueda exigirse al informante anonimo el cumplimiento de las
formalidades ni la obligacioén de seguir los cauces establecidos en
las normas militares a la hora de realizar la correspondiente comu-
nicacion. De ahi que, segiin nuestra opinion, las comunicaciones
anonimas sobre hechos constitutivos de infracciones disciplina-
rias militares deberian admitirse una vez que se hayan practicado,
si ello resulta posible, las diligencias de investigacion oportunas
para confirmar la veracidad de su contenido. Por otra parte, en el
ambito penal las denuncias anéonimas vienen siendo admitidas en
la practica forense y también en sede jurisprudencial como notitia
criminis, es decir, como fuente de informacién, aunque no como
medio de prueba. Asi pues, ante la posibilidad de que se realicen
comunicaciones anoénimas de delitos militares al amparo de la ley
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de proteccion del informante, consideramos que, de lege ferenda,
deberia acometerse una reforma de la Ley Organica 2/1989, Proce-
sal Militar, en el sentido de que cuando la noticia de la comision de
un delito competencia de la jurisdiccion militar la hubiese comuni-
cado una persona de forma anénima a través de un procedimiento
de denuncia interna, la comunicacion del hecho delictivo a las au-
toridades pudiera realizarla el responsable del canal de denuncia sin
revelar la identidad de dicha persona salvo que fuese especialmente
requerido para hacerlo.

El militar que comunica informaciones sobre hechos constitutivos
de infracciones penales o administrativas graves o muy graves com-
prendidos en el &mbito de la Ley 2/2023, a nuestro juicio, no tiene
la condicién de interesado en el procedimiento de gestion de las co-
municaciones porque no ostenta en aquel mas interés que la defensa
de la legalidad o del interés publico, en abstracto. Esta carencia de
la condicion de interesado nos lleva a concluir, en coherencia con
lo previsto por la ley, que no existe legitimacion activa para recurrir
la decision de no continuar la tramitacion de la comunicacion o de
no realizar diligencias de investigacion que pudiera adoptarse por el
responsable del canal, por mas que esto pudiera ser discutible desde
el punto de vista constitucional. En cuanto a la posicion juridica del
«militar informante» en el ulterior procedimiento sancionador que
pudiera iniciarse como consecuencia de la comunicacion efectuada,
en principio, parece complicado que aquel vaya a poder constituirse
en parte y recurrir en via contencioso-administrativa la resolucion
finalizadora del procedimiento sancionador, aunque tedéricamente
esto seria factible si, en el caso concreto de que se trate, demuestra
tener un interés legitimo. Por lo que se refiere al ambito penal, la
figura del «militar informante» podria encajar en la categoria pro-
cesal de testigo, por lo que entonces quedaria sujeto a las normas
reguladoras de su estatuto.

Consideramos que la conducta consistente en la revelacion publica
por un militar de la comision de delitos y faltas militares de otro
militar dafia gravemente la disciplina y no constituye un ejercicio
legitimo de la libertad de expresion, por lo que puede ser objeto del
correspondiente reproche conforme a las normas penales o disci-
plinarias militares. Por otro lado, el hecho de que un militar efec-
tue comunicaciones de informacion sobre hechos constitutivos de
infracciones administrativas y de delitos comprendidos en la ley
de proteccion al informante no quiere decir que, pese a que pudie-
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ra parecer paradojico, aun cumplidas las condiciones legales para
poder realizar su revelacion publica, esta sea compatible con lo es-
tablecido por las normas militares. En efecto, teniendo en cuenta
las restricciones que, conforme a derecho, pueden imponerse a los
militares en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, a
nuestro juicio, la revelacion publica por un militar de hechos cons-
titutivos de infracciones administrativas o penales comunes que
pudiera haber cometido otro militar socava la disciplina y, por lo
tanto, no estaria amparada por la libertad de expresion. Sin embar-
go, cuando el afectado por la revelacion publica de un militar de
acciones u omisiones constitutivas de infracciones administrativas
o penales comunes sea una persona no sometida a fuero militar, es-
timamos que dicha revelacion no produce ningun quebranto en las
caracteristicas esenciales de la organizacion militar ni, en particu-
lar, en la disciplina. En consecuencia, el militar, una vez cumplidas
las condiciones legales para el ejercicio del derecho a la libertad
de expresion y con respeto a los limites establecidos jurispruden-
cialmente para el ejercicio de tal derecho por los militares, podria
«libremente» efectuar su revelacion publica.
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