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I. INTRODUCCION

La superacion del secreto, de lo desconocido, ha sido una
constante de toda la historia de la humanidad. El progreso, el avan-
ce, la cultura y la liberacién de la misma siempre han estado liga-
dos al éxito de la aventura del conocimiento: el paso de lo ignorado
o desconocido a lo conocido. El mitos y el logos han sido instru-
mentos (irracional y racional respectivamente) de reducir lo desco-
nocido. El secreto existe para ser desvelado.

La existencia de secretos de Estado no deja de plantear pro-
blemas de diversa indole juridica y politica que nos recuerdan la
paradoja del “temor del principe o el temor al principe”. Parece
comunmente aceptado que el Estado democrético se dote de instru-
mentos adecuados para garantizar su supervivencia y estabilidad,
razén por la cual ningin recelo deberfa suscitar la existencia de un
instrumento como el secreto de estado. Sin embargo el “temor del
principe”, que es el origen de dicho establecimiento, puede conver-
tirse en un “temor al principe”, cuando el instrumento creado, por
su naturaleza, escapa a los medios ordinarios de acceso por parte de
los ciudadanos a los instrumentos del poder. Esta paradoja, que no
es un caso aislado en el mundo del Derecho, donde es frecuente la
existencia de colisién de normas, colision de derechos, colisién de
deberes y situaciones de estado de necesidad, que suelen solucio-
narse mediante la utilizacién de principios como los de especiali-
dad, subsidiariedad, ponderacién y andlisis de los bienes en juego,

(*) Conferencia pronunciada el dia 17 de Marzo de 1997
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debe resolverse en el sentido de convertir este.“temor al principe”
en confianza y aceptacion.

Hoy dia constituye una preocupacion social basica, que debe
ser objeto de la correspondiente solucidn juridicay politica por par-
te de los poderes publicos, la existencia de un proceso, de una reso-
lucidn judicial que declara pertinente y acuerda la practica de una
prueba consistente en la aportacion de un documento o documentos
que contienen un secreto de Estado. ;Cudl es el procedimiento que
debe utilizar el Juez o Tribunal? ;Es precisa la previa desclasifica-
cion de la informacion? ;Es legitima la decisién de la autoridad
competente que niega o impide el acceso o la aportacién al proce-
so? (Qué derechos entran en colisién? ;Cudl es el preferente?
¢ Como se articula en esta materia el principio de colaboracion entre
los poderes publicos?

Estas y otras cuestiones que pudieran plantearse parecen pro-
ducir una cierta perplejidad dado el contenido normativo de la Ley
9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales, desarrollada por el
Decreto 242/1969, de 20 de febrero y, posteriormente, modificada
por la Ley 48/1978, de 7 de octubre. Dicha norma, en relacién con
la cual, y por ser previa a nuestra Constitucién, debe tenerse en
cuenta el principio “tempus regit actum”, contiene una regulacion
unidireccional, cuidando solo de establecer las materias o conoci-
miento intelectuales a los que califica de secretos, el procedimiento
para su clasificacion, y las autoridades competentes para declarar el
secreto; y, por tanto, no resuelve adecuadamente la posible colisidén
entre secretos de Estado y el derecho a la tutela judicial efectiva.

Al propio tiempo, su existencia plantea una serie de interro-
gantes en torno a su derogacién o no por la Constitucion, (lo que
produce, a su vez, la consecuencia de que cualquier Juez, por enten-
derlo asi, fundamente sus resoluciones en la inexistencia de norma
que regule esta materia, lo que no dejaria de tener efectos cierta-
mente perversos: “temor del principe”); su posible inconstituciona-
lidad sobrevenida y su adecuacién o no al principio de seguridad
juridica. Pero lo cierto es que ningun 6rgano legitimado lo ha enten-
dido asi y ni siquiera se ha producido el planteamiento de cuestion
de inconstitucionalidad alguna (aunque probablemente ello se deba
a la dificultad de plantear la misma en razén del momento procesal
en que se encuentran las actuaciones judiciales, o incluso, al hecho

“de existir un convencimiento de que se pueden producir actos apli-
cativos de la norma acorde con su regulacién y con la Constitucion).
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Es cierto que el secreto de Estado no esta prohibido por la
Constitucion (art. 105), lo cual no quiere decir, por otro lado, que
exista un derecho al secreto de Estado, pues nuestra Norma Funda-
mental Unicamente se refiere al secreto de las comunicaciones en el
art.18.3. y al secreto profesional constitucionalizado en los arts.
20.1. d) y 24.2., ni que estemos en presencia de un precepto habili-
tante para excepcmnar el acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros publicos. Pero no cabe duda de que el ordenamiento juri-
dico que de ésta dimana es muy distinto al existente en el momen-
to de la promulgacién de la Ley de Secretos Oficiales, pudiendo,
asimismo, encontrarse fundamentos constitucionales suficientes
para proteger intereses publicos relevantes mediante la institucion
del secreto de Estado. Recordemos, a este respecto, aquellas pala-
bras del propio Santi Romano sobre la permanencia de las normas
y el cambio de ordenamiento juridico.

El secreto, en cuanto privacidon que es de acceso a una deter-
minada informacion a la generalidad de las personas, es una excep-
cién al derecho general reconocido en determinados preceptos
constitucionales y en la propia Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun (arts. 35 a) y h) y 37), configurdn-
dose como un bien juridico digno de proteccion, tanto desde un
punto de vista administrativo como penal:

a) Asi, el art. 31.1. e) de la ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, considera como
falta muy grave “la publicacién o utilizacidén indebida de secretos
oficiales, asi declarados por la ley o clasificados como tales”. Esta
regulacién ha sido posteriormente desarrollada en el art. 6 e) del
Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Régimen disciplinario de los funcionarios de la
Administracién del Estado y en el art. 7 del Real Decreto 939/1986,
de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la inspeccion
de los tributos).

b) Al propio tiempo, la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, por la que se aprueba el Cédigo penal, establece un sis-
tema de proteccién penal en relacion con los diversos tipos de secre-
tos (arts. 197.1., 413 a 418, 598 a 603), de cuya regulacion parece
deducirse una identificacion entre los términos seguridad y defensa
nacionales, que constituye el elemento objetivo del secreto, asi
como de la inclusiéon en los mismos de cuestiones tales como la
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informacion militar y la relacionada con la energia nuclear.

El concepto técnico-juridico de secreto, como nos recuerda
Gémez Reino, es obra de la doctrina penal. Hay diversas concep-
ciones de secreto. Asi, nos encontramos con la concepcién subjeti-
va o willenstheorie, que atiende al criterio de la voluntad, y con la
concepcion objetiva o interessentheorie, que atiende al criterio del
interés. Asimismo, se pueden apreciar la existencia de concepciones
mixtas, como la adoptada por el Tribunal Supremo en la sentencia
de 6 de octubre de 1967, donde sefiala que “la cosa puede ser secre-
ta per se, por su misma naturaleza o por la voluntad de quien la
posee”’.

Para Gémez Segade, la estructura del secreto se compone de
dos elementos: el conocimiento y el objeto sobre el que recae ese
conocimiento. Este, a su vez, ha de cumplir tres requisitos: que no
este divulgado, que haya una voluntad de ocultarlo y que exista un
interés. Por su parte, el objeto del secreto puede ser un hecho, un
objeto, una idea, producto o conocimiento.

En el fondo de la cuestién subyacen una serie de cuestiones
doctrinales desde las cuales es preciso partir y sobre las que ya se
ha pronunciado nuestra jurisprudencia constitucional. En efecto, la
solucion de la paradoja apuntada debe tener en cuenta:

a) Los principios constitucionalizados en el art. 9.1 CE., entre
los que hay que destacar el principio de constitucionalidad, el de
seguridad juridica, y el de interdiccion de arbitrariedad de los pode-
res publicos.

b) La posicién constitucional de los derechos fundamentales
y libertades publicas, teniendo en cuenta el carédcter preferente de
los mismos, asi como la posible colisién entre determinados dere-
chos fundamentales (la libertad de expresion y el derecho a la infor-
macion, la tutela judicial efectiva, el derecho a utilizar los medios
de prueba, etc...), asi como entre estos y los bienes constitucional-
mente protegidos.

c) La propia posicién constitucional, en base al principio
democratico, de los poderes publicos, especialmente del Gobierno,
de la Administracién Publica y del Poder Judicial, asi como el régi-
men juridico de sus actos, con especial referencia a la teoria del acto
politico, a la compatibilidad entre la investigacién parlamentaria y
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la judicial, y al significado del principio de publicidad que, como
una de las consecuencias de todo Estado de Derecho, ha de infor-
mar, como regla general, toda la actuacion de los poderes publicos.

Todo ello teniendo en cuenta que la legitimidad y aceptabili-
dad de los secretos de Estado no puede ser desconocida, pues esta-
mos en presencia de una institucién generalizada entre los Estados
y las organizaciones internacionales. Asi lo revelan determinados
preceptos de los Tratados constitutivos de la Comunidad Europea
(arts. 47 CECA, 24 a 27 y 194 y 217 CEEA, 38 y 235 CEE), asi
como diferentes normas relativas al estatuto de los funcionarios
publicos, a las diversas modalidades de secreto profesional o de
empresa, a los secretos estadisticos, etc...

II. EL. CONTENIDO DE LA FUTURA LEY DE SECRETOS DE ESTADO.

Desde estas perspectivas debe ser analizada la necesaria refor-
ma de la actual Ley de Secretos Oficiales. Y es que hoy resulta cada
vez mas necesario la regulacion de esta materia en una nueva Ley
de Secretos de Estado que, junto a las reformas procesales que se
estimen necesarias y, teniendo en cuenta la experiencias del Dere-
cho Comparado, no siempre de facil incorporacion a nuestro orde-
namiento juridico, pues, como nos recuerda Santaolaya, “la defini-
ciéon corresponde al Ejecutivo, su virtualidad es potencialmente
absoluta frente a un juez y los 6rganos parlamentarios, y en conse-
cuencia en caso de conflicto su opinién prevalece sobre la posibili-
dad de actuacién judicial, y solo excepcionalmente, y a través de
procedimientos especiales, no lo hace frente al Parlamento”, aborde
claramente toda una serie de cuestiones.

1) En cuanto al elemento subjetivo, es decir, a los drganos que
tienen en exclusiva la potestad de calificar las “materias clasifica-
das”, esta debe corresponder unicamente al Consejo de Ministros,
pudiendo preverse la posible existencia de una “clasificacion legis-
lativa”, como competencia del Parlamento a través de una ley, tal y
como sucede con los gastos o fondos reservados, regulados en el art.
59.3. de la Ley General Presupuestaria y especificados cada afio en
la correspondiente Ley de Presupuestos. Junto a esta regulacién hay
que mencionar la ley 11/1995, de 11 de mayo, de regulacion de la
utilizacién y control de los créditos destinados a gastos reservados.

Salvo esta Unica excepcién, no somos partidarios de la exis-
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tencia de una pluralidad de érganos competentes, como sucede en
los Estados Unidos, donde, ademds, estd permitida la delegacién. Al
propio tiempo, es conveniente sefialar que no debe primar tanto la
voluntad del 6rgano competente como la apreciacion objetiva de las
circunstancias que puedan afectar a la seguridad del Estado. Asi-
mismo se debe regular la voluntad, expresa o ticita, de que el secre-
to deje de serlo, especialmente si desaparece el elemento objetivo.
A este respecto, deberia tenerse en cuenta la solucién ofrecida por
el ordenamiento juridico sueco, en virtud de la cual el érgano com-
petente, sin necesidad de proceder a una desclasificacion, pueda
autorizar el conocimiento puntual del documento calificado como
secreto, si lo estima asi necesario para la defensa de los intereses
publicos.

Ademas, es preciso efectuar una distincion entre los términos
“clasificar” y “calificar”. La funcién de clasificacion se realiza por
medio de una declaracion. Por su parte, la calificacion es una dis-
tincion que se realiza sobre la materia previamente declarada como
clasificada. Aunque ambos actos suelen realizarse simultdneamen-
te, la competencia de los organos legitimados es para calificar, pero
no para clasificar, pudiendo interpretarse que el legislador ha queri-
do que sean los mismos érganos los que realicen ambas funciones.
Por ello, debe precisarse, a fin de evitar la confusidn entre clasifi-
cacién y calificacién, cual es la naturaleza juridica de ambas fun-
ciones, a efectos de su posible control jurisdiccional. Quizds la solu-
cion consista en establecer, como sucede en el ordenamiento juridi-
co sueco, que la calificacién de secreto de un documento no alcan-
za al registro en que este se encuentre, con lo cual se puede predi-
car el cardcter publico de la propia clasificacion, permitiendo la
posterior impugnacién de la misma, ya que la posible denegacion de
su consulta habrd de ser motivada.

Frente a estos planteamientos, la regulacion de la actual Ley
de Secretos Oficiales atribuye la potestad de calificar las materias
clasificadas al Consejo de Ministros y a la Junta de Jefes de Estado
Mayor (cuya competencia debe entenderse hoy derogada por lo dis-
puesto en la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regu-
lan los criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacion
Militar, modificada por Ley Orgdanica 1/1984, de 5 de enero, pues lo
configura como el 6rgano colegiado de asesoramiento militar, pero
no de la defensa nacional, no estando entre sus funciones la de cla-
sificar secretos oficiales y sin que exista una remision a lo que dis-
pongan otras leyes ), reduciendo notoriamente los titulares legiti-
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mados en la versiéon de 1968, donde se atribuia también a los Jefes
de las Misiones Diplomaticas en el extranjero e incluso, aunque con
cardcter provisional y sujeta a ratificacién posterior en el plazo de
72 horas, a los Directores Generales de Seguridad y de la Guardia
Civil, los Jefes de Estado Mayor de cada uno de los tres ejércitos, el
Jefe de Defensa Aérea, los Capitanes Generales de las Regiones
Militares, Departamentos Maritimos y Regiones Aéreas, y los
Gobernadores Civiles.

Por su parte, el Anteproyecto de Ley Orgénica reguladora de
Secretos Oficiales legitimaba como titulares de la clasificacién tan-
to al Consejo de Ministros como a los Ministros competentes por
razon de la materia, siempre que, en este iltimo caso, se refiera a las
categorias de secreto o confidencial, prohibiéndose que las faculta-
des de clasificacion puedan ser transferidas, desconcentradas o
delegadas, y exigiendo la motivacidn de los acuerdos y resoluciones
correspondientes.

Frente a ello, el informe del Consejo General del Poder Judi-
cial seftalaba que unicamente debia ser el Gobierno, a través del
Consejo de Ministros y, en su caso, del Presidente del Gobierno,
indicando que la redaccion dada por el Anteproyecto resultaba
excesivamente genérica, pues podia “originar indirectamente una
situacion de delegacion de funciones o cuando menos dejar en la
indefinicién aspecto tan esencial como la determinacién de la auto-
ridad competente para la catalogacion, concepto este que no puede
ser utilizado sin una previa definicidn y delimitacién de su conteni-
do”. En consecuencia con ello, el Proyecto de Ley orgénica de
Secretos de Estado establece que las facultades de clasificacion dni-
camente corresponden al Consejo de Ministros, a propuesta del titu-
lar del Departamento competente por razon de la materia.

2) En cuanto al elemento objetivo, hay que evitar, en la medi-
da de lo posible, acudir a conceptos juridicos indeterminados, pro-
duciéndose la determinaciéon del mismo de forma restrictiva y de
acuerdo con los postulados de un Estado democratico, debiendo dis-
tinguirse claramente entre el riesgo y el dafio efectivo de los bienes
dignos de proteccién. A este respecto, resulta imprescindible esta-
blecer una lista en materias cerrada, en cuya determinacién han de
tenerse en cuenta los Tratados Internacionales suscritos, sin la posi-
bilidad de clausulas residuales, asi como unos limites temporales
que no resulten abusivos. Todo ello tendente a intentar determinar
un concepto objetivo de lo que sean secretos de Estado, sin que pue-
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da admitirse el principio de absoluta discrecionalidad de los 6rga-
nos competentes, aunque si una cierta libertad de apreciacién. Las
materias no pueden ir mds alld de los pardmetros establecidos en el
art. 105 b) CE. Por su parte, el principio de publicidad exige comu-
nicar al Parlamento la relaciéon de materias clasificadas, que tam-
bién pueden ser objeto de publicacién en el BOE.

De la regulacion efectuada por la Ley de Secretos Oficiales
puede afirmarse que el secreto de Estado es aquel que tiene como
elemento objetivo la seguridad nacional y la defensa del Estado,
concebida esta en un sentido amplio (politico, militar, cientifico,
econdmico, diplomdtico). Sin embargo, la idea de seguridad vy
defensa del Estado ha experimentado una importante evolucién his-
torica, condicionada en buena medida por la cesién de competen-
cias a organizaciones de cardcter supranacional, que debe tenerse en
cuenta en todo proceso interpretativo y en toda futura regulacion
normativa.

Pensemos, a modo de ejemplo, en la sentencia del Tribunal
Central Militar de 11 de julio de 1989, segun la cual “del actual con-
cepto de la defensa nacional como funcién esencial del Estado que
supera la dimension de la defensa militar estricta para integrarse en
la politica general del Estado, teniendo en cuenta las exigencias
militares, internacionales, socioecondmicas e, incluso, cientificas,
la proteccidn de los secretos de Estado comprende no solo los cir-
cunscritos al orden militar, sino todos aquellos que pueden afectar a
la seguridad de la nacion, aunque sean de indole politica, diploma-
tica o meramente econdomica”’. O en la sentencia nim 86, de 24 de
mayo de 1977, de la Corte Constitucional italiana, cuando sefiala
que “solo en los casos en los cuales se trata de actuar para la salva-
guardia de estos intereses supremos o imprescindibles del Estado
puede encontrar legitimacién el secreto como medio o instrumento
necesario para llegar al fin de la seguridad”).

Y es que no hay que olvidar que el termino “seguridad y
defensa del Estado” se reconoce en el propio Convenio de Roma
(arts. 6.1., 8.2., 10.2. y 11.2.) y en otras disposiciones internaciona-
les, habiendo sido ya objeto de una adecuada interpretacion juris-
prudencial. Si bien es cierto que estamos en presencia de un con-
cepto juridico indeterminado, el mismo no se puede identificar con
la idea de seguridad ciudadana, entendida ésta como una nocidn
mas precisa que la de orden publico, pues ‘““se centra en la actividad
dirigida a la proteccién de las personas y bienes y al mantenimien-
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to de la tranquilidad y orden ciudadano, que son finalidades insepa-
rables y mutuamente condicionadas” (STC 33/1982, de 2 de junio).

Por ello se hace necesario acudir a los contenidos normativos
existentes en otras disposiciones a fin de determinar el ntcleo esen-
cial de la seguridad nacional. A este respecto, el art. 2 de la Ley
Orgénica 6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios
basicos de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar, modifi-
cada por Ley Organica 1/1984, de 5 de enero, dispone que “la
defensa nacional es la disposicidn, integracién y accion coordinada
de todas las energias y fuerzas morales y materiales de la Nacién,
ante cualquier forma de agresion, debiendo los espafioles participar
en el logro de tal fin. Tiene por finalidad garantizar de modo per-
manente la unidad, soberania e independencia de Espafia, su inte-
gridad territorial y el ordenamiento constitucional, protegiendo la
vida de la poblacion y los intereses de la Patria, en el marco de lo
dispuesto en el articulo 97 de la Constitucién”. A continuacion el
art. 3 sefiala que “la defensa nacional sera regulada de tal forma que,
tanto en su preparacion y or ganizacién como en su ejecucion, cons-
tituya un conjunto arménico que proporcione una efectiva seguri-
dad nacional”.

Se hace preciso superar las referencias contenidas en la ley
sueca de 1766 (que engloba cuestiones tales como “la seguridad del
pais y las relaciones con potencias extranjeras, la proteccion debida
a los intereses econémicos del Estado, de las colectividades y de los
particulares, la seguridad individual, la moral y las buenas costum-
bres”), y orientarse en la linea apuntada por la Corte Constitucional
italiana, cuando habla de los “casos en que sea indispensable para
tutelar la seguridad interior y exterior del Estado frente a acciones
materialmente violentas” (sentencias 82 y 86 de 1976), o el Tribu-
nal Supremo norteamericano, cuando habla de “afectar a aquellas
actividades del Gobierno que tengan relacion directa con la protec-
cién de la nacién frente a la subversion interna y la agresion exte-
rior” (caso Cole vs. Young, 1995).

En esta linea se inscribe nuestra Junsprudenma constitucional
al seflalar que las noticias e informaciones “encuentran su limite
indiscutible en la seguridad interior y exterior del Estado, que pue-
de ponerse en riesgo cuando se produce una destruccion del presti-
gio de las instituciones democréticas, en las que las fuerzas politi-
cas del pais se deben reconocer y que expresan, no solo el interés
singular de algunos miembros de la comunidad nacional, sino el
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interés de la colectividad entera, en la medida en que estas institu-
ciones son expresion de la solidaridad de la nacién y ofender su
prestigio significa incumplir el deber de solidaridad politica”. (STC
51/1985, de 10 de julio).

Frente a estos planteamientos, la regulacion efectuada por el
art. 2 de la actual Ley de Secretos Oficiales, modificado en 1978,
presenta una extraordinaria amplitud, al sefialar que “a los efectos
de esta ley podrin ser declaradas materias clasificadas los asuntos,
actos, documentos, informaciones, datos y objetos cuyo conoci-
miento por personas no autorizadas pueda dafiar o poner en riesgo
la seguridad y defensa del Estado”. Si comparamos esta regulacién
con la que efectua, a modo de ejemplo, la ley italiana ntim, 801, de
24 de octubre de 1977, las diferencias son evidentes: “Quedan
cubiertos por el secreto de estado los actos y los documentos, las
noticias, las actividades y cualquier otra cosa cuya difusién sea id6-
nea para causar un dafo a la integridad del Estado democritico,
incluso en relacién con los acuerdos internacionales, a la defensa de
las instituciones fundamentales establecidas por la Constitucidn, al
libre ejercicio de las funciones de los 6rganos constitucionales, a la
independencia del Estado respecto a otros Estados y a las relaciones
con ellos, a la preparacion y a la defensa del Estado” (art. 21.1.),
seflalando, asimismo, que “en ninglin caso pueden ser objeto de
secretos de estado hechos contrarios al orden constitucional”
(art.12.2.). También seria conveniente, siguiendo el ejemplo de la
experiencia britdnica tras la ley de 1989, que, segin Revenga, sig-
nifica “un notable esfuerzo de sus redactores por ir més alld de las
clausulas indeterminadas que, por pura inercia, son de costumbre en
este campo”, especificando en cada una de las materias lo que es
dafiino para los intereses protegidos, puesto que de nuestra legisla-
cién se deduce claramente que no se exige la existencia de un dafio,
sino que basta un peligro que ni siquiera hay que actualizar, siendo
suficiente con que sea abstracto.

Por su parte, el art. 1 del Anteproyecto de Ley orgdnica regu-
ladora de Secretos oficiales se caracterizaba por las siguientes
notas:

1) Por el establecimiento de una lista de materias sumamente

indeterminada, sin conexién directa con la seguridad y defensa del
Estado.

2) Por la existencia de una cldusula residual, que permitia
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incluir todas aquellas actividades basicas relacionadas con la segu-
ridad y defensa del Estado no comprendidas en los apartados ante-
riores.

3) Finalmente, no solo se hablaba de ocasionar dafios, sino
que también contemplaba la posibilidad de entrafar riesgos.

Por otro lado, hay que sefalar que parecia producirse una
identificacién entre los términos seguridad nacional y defensa del
Estado, cuando parecen existir diferencias entre ambos. Asi lo
entendid el informe del Consejo General del Poder Judicial al Ante-
proyecto de Ley Organica de Secretos Oficiales, al sefialar que
mientras la defensa del Estado “apunta a la salvaguardia de la sobe-
ranfa e independencia de Espafia, de su integridad territorial y a la
proteccion de la Constitucion”, en cambio la seguridad “tiene una
dimensién preferentemente interior, de seguridad publica, y con-
templa las condiciones elementales de convivencia que hacen posi-
ble el ejercicio de los derechos y libertades™.

Cuando la materia es declarada clasificada se convierte en
indisponible, excluyéndose del principio de publicidad. La Ley de
Secretos Oficiales establece dos categorias, la de secreto y reserva-
do (art. 3). Tanto el Anteproyecto de Ley Orgénica de Secretos Ofi-
ciales como el Proyecto de Ley finalmente remitido al Parlamento,
siguiendo el modelo norteamericano, distinguen tres casos de mate-
rias reservadas: alto secreto, secreto y confidencial.

En el primero de ellos se englobarian materias tales como:
- la soberania, independencia e integridad territorial de Espaia;
- el ordenamiento constitucional y el funcionamiento regular de sus
instituciones, y
- los criterios, medios materiales y actuaciones esenciales para la
defensa militar de Espana.

Como secreto podrian ser objeto de clasificacion:
- los interés fundamentales de Espafia en el exterior, y
- los aspectos esenciales de la organizacién y funcionamiento de los
servicios de inteligencia del Estado, especialmente en lo relativo al
cardcter anénimo de sus agentes o colaboradores y a la confiden-
cialidad de las fuentes de informacion.
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Finalmente, como confidencial podrian clasificarse:

- Los intereses fundamentales del estado en materia econdémica,
industrial o cientifica, y

- aquellas otras actividades bésicas relacionadas con la seguridad y
la defensa del Estado no comprendidas en los apartados anteriores.

Como ya sefialdbamos, todo este listado de materias debe
tener una relacion clara y directa con la seguridad y defensa del
Estado. En este sentido, el informe del Consejo General del Poder
Judicial ya ponia de relieve que no es suficiente cualquier amenaza
potencial a la soberania, independencia e integridad territorial de
Espaiia o al ordenamiento constitucional y al funcionamiento regu-
lar de sus instituciones, “sino exclusivamente aquellos factores de
riesgo grave y cierto que comporten un elemento de violencia o de
utilizacion de medios prohibidos por la Constitucién. A su vez -afna-
dia- no todos los intereses de Espafia en el exterior, ni todos los inte-
reses del Estado en materia industrial, tecnolégica o cientifica pue-
den resultar amparados bajo el secreto de Estado, salvo que com-
porten una directa incidencia sobre la seguridad y la defensa. Del
mismo modo, la propia cldusula residual requeriria una mayor con-
creciOn, para precisar en todo caso la afectacién negativa de los
valores que justifican la declaracion de secreto”.

Por su parte el Proyecto de Ley Orgénica de Secretos de Esta-
do, tras indicar que las materias enumeradas han de afectar directa-
mente a la seguridad y defensa del Estado, suprime la clausula resi-
dual que tantas criticas habia suscitado. Al propio tiempo, y aunque
se mantienen las tres categorias de proteccion, se modifica el dmbi-
to de las mismas, englobdndose dentro de la categoria de “altos
secretos” también a “los criterios, medios materiales y actuaciones
esenciales para la defensa militar de Espafia”.

Junto a ello, se establece un distinto régimen juridico para
cada categoria de secreto, que puede afectar tanto a las medidas de
proteccion como a la posible desclasificacion de los mismos, sefia-
landose que en los dos primeros casos las clasificaciones se consi-
deraran automadticamente canceladas al cumplirse el plazo de 50
aflos, y en el supuesto de clasificaciones confidenciales por el trans-
curso de 25, pudiendo, en cualquier caso, el drgano competente pro-
rrogar la vigencia de la clasificacién. Estos plazos parecian excesi-
vos, razén por la cual fueron modificados por el Proyecto de Ley
Orgénica de Secretos de Estado a 25 y 10 afios, respectivamente,
estableciéndose la prérroga de la vigencia con carécter excepcional.
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3) Por lo que se refiere al procedimiento para la declaracion
de materias clasificadas, hay que dejar claro que se trata de una
cuestion plenamente judiciable, pues el acto formal de clasificacién
es un acto administrativo, correspondiendo su conocimiento a la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Asimis-
mo, debe preverse que la decision dictada por el érgano competen-
te deba estar motivada, correspondiendo también a los 6rganos judi-
ciales el control sobre el contenido del acto de clasificacidn, pues no
se puede aceptar la presuncion de que lo clasificado es siempre
correcto.

4) Finalmente, en cuanto a los diferentes sistemas de control,
hay que sefialar que el control parlamentario debe mantenerse en los
términos actuales, con la posible incorporacién del Senado al mis-
mo, potenciando el control por parte del Defensor del Pueblo, como
sucede en otros paises, donde el Ombudsman tiene acceso a los
secretos oficiales, pero no puede divulgar la informacién, mediante
la reforma del art. 22 de su Ley Orgdnica, pues, segun este precep-
to, si bien puede solicitar a los poderes publicos todos los docu-
mentos que considere necesarios para el desarrollo de su funcion,
incluidos los clasificados como secretos, se permite que el Consejo
de Ministros, mediante una certificacion acreditativa del acuerdo,
pueda denegarlo, ante lo cual el Defensor del Pueblo unicamente
puede ponerlo en conocimiento del Parlamento.

Pero la cuestién mas problemdtica, como anteriormente apun-
tabamos, no es otra que el posible control judicial. A este respecto,
hay que desechar el modelo de control “in cdmara” norteamericano
por no resultar aplicable a nuestro ordenamiento juridico, pues
supondria una vulneracion del principio de contradiccion. Y es que
en el proceso penal rige el principio de publicidad con especial
intensidad. En la fase del sumario no hay problemas especiales,
pues al no practicarse en €l prueba alguna no hay violacién posible
del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes. En cambio,
en el juicio oral las notas capitales son la publicidad y la contradic-
cion.

Si se traslada al proceso un secreto de Estado ;como se va a
garantizar ese secreto en el seno de un proceso publico? ;Sdlo se
puede garantizar por la declaraci6bn de secreto de todo el proceso?
. Qué deberes nuevos nacen para los tituldres del 6rgano jurisdic-
cional y las partes?. En cualquier tipo de proceso es juridicamente
imposible y se viola el derecho a un proceso con todas las garanti-
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as y el principio de 1gualdad de armas, el mantener secretas ciertas
pruebas frente a las partes. De este modo parece llegarse a un pun-
to insoluble: el deber de guardar el secreto es inconciliable con la
comunicacion al juez de la informacidn secreta o reserrada, pues la
comunicacion a las partes parece llevar implicitamente la vulnera-
cion del secreto, con lesidn de los bienes juridicos protegidos por el
mismo, y el no proporcionar o incorporar al proceso estos datos que
por el 6rgano judicial han sido admitidos como pruebas pertinentes,
conlleva una auténtica indefension, con vulneraciéon del derecho a
la tutela judicial efectiva.

El Anteproyecto de Ley Organica reguladora de Secretos ofi-
ciales no parecia resolver ninguna de estas cuestiones. En efecto,
tras mantener el mismo modelo de control parlamentario, con la
posible inclusidn del Senado, asi como las competencias del Defen-
sor del Pueblo, contemplaba unicamente la posibilidad de desclasi-
ficacion a solicitud judicial. A tal efecto, se atribuia al drgano com-
petente, que podré proceder a una desclasificacion total o parcial, la
posibilidad de conceder o denegar la solicitud, mediante acuerdo o
resoluciéon motivado, que deberia ponderar los intereses generales
protegidos por el secreto y el respeto a los derechos fundamentales
y libertades publicas.

Por su parte, el Informe del Consejo General del Poder Judi-
cial al Anteproyecto anterior, tras poner de relieve la necesidad de
conciliar el secreto de Estado con el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, sefialaba la conveniencia de revisar la legislacion procesal a fin
de “dejar explicitamente establecidas las consecuencias que la
declaracion del secreto de Estado comporta respecto de la marcha
del proceso y, en especial, del proceso penal”, proponiendo, a tal
efecto, el establecimiento de un cauce procesal ante el Tribunal
Supremo.

Finalmente, el Proyecto de Ley Orgénica de Secretos de Esta-
do, recogiendo el parecer del Consejo General del Poder Judicial,
establece que una vez denegada, total o parcialmente, la solicitud
judicial por parte del Consejo de Ministros, aquel podra reiterar su
peticion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, constituida en Pleno, cuya decision no seré susceptible de
recurso, sin perjuicio del posible recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional.
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ITII. CONCLUSIONES.

Con la finalidad de solucionar esta paradoja y pretendiendo
buscar un equilibrio entre el secreto de Estado y el principio de
publicidad, entendiendo que el secreto no puede prevalecer, en todo
caso, sobre la tutela judicial efectiva y el derecho a utilizar en un
proceso todos los medios de prueba pertinentes para su defensa, es
posible ofrecer diversas soluciones, que no han sido contempladas
en los diversos proyectos de ley que hemos analizado y que pueden
ser tenidas en cuenta, como propuestas de lege ferenda, a fin de
poder ofrecer una solucidn adecuada de los derechos e intereses en
conflicto.

1. Como ha propuesto Diez Picazo, se podria introducir una
especie de cuestion incidental ante uno o varios 6rganos judiciales
segtin la naturaleza del procedimiento (Tribunal Supremo, Audien-
cia Nacional o Tribunal Superior de Justicia), implicando ello que
cada vez que en el curso de un proceso se invoque la legislacion de
secretos de Estado, habria que detener las actuaciones y remitir la
cuestién a dicho 6rgano, el cual examinaria tanto la regularidad for-
mal del acto de clasificaciéon como que la informacién es suscepti-
ble de ser clasificada, contempldndose también la existencia de un
sistema de plazos preclusivos de respuesta del érgano competente al
requerimiento judicial. Ello supondria una solucién semejante a la
realizada en el caso del control parlamentario, impidiendo que todos
los titulares del poder judicial fuesen competentes, como no lo son
todos los parlamentarios, para ejercer el control judicial sobre las
materias clasificadas.

2. Partiendo de que la naturaleza del secreto reside no en la
imposibilidad de acceder al conocimiento de una determinada mate-
ria, sino més bien en que el conocimiento de esta materia nunca
puede ser objeto de divulgacién, para que un tercero con interés
legitimo pueda conocer un secreto oficial no es preciso siempre la
previa desclasificaciéon del mismo, siempre que exista un interés
relevante y juridicamente establecido. Y es que la previa desclasifi-
cacion de una materia puede ser una medida excesiva para el fin que
se pretende alcanzar, pues una vez desclasificada, no se puede
impedir su divulgacién.

3. Una vez admitida la titularidad del Consejo de Ministros

para clasificar las materias reservadas, es necesario prever una serie
de controles internos, de cardcter administrativo, tal y como revelan
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los modelos inglés y norteamericano, tanto en el proceso de clasifi-
cacion de las materias, como ante el requerimiento judicial o parla-
mentario. Las decisiones de este érgano, en cuya composicién
podrian participar, ademds de representantes del Gobierno, institu-
ciones de relevancia como el Defensor del Pueblo, el Consejo de
Estado, la Agencia de Proteccién de Datos etc..., siendo presidido
por el Presidente del Tribunal Supremo, estarian sujetas al principio
de silencio administrativo y serian impugnables ante 1a jurisdicci 6n
contenciosa.

Es decir, en el caso de que el 6rgano judicial lo solicite, no
siempre tiene que ser necesaria la previa desclasificacion, debiendo
dirigirse mediante exposicién motivada al 6érgano administrativo en
cuestion. Ante su negativa, el Juez puede dirigirse al drgano parla-
mentario competente, cuya decision tambi€n negativa impediria a
aquel la prictica de la prueba, pero la parte procesal podria utilizar
la via del amparo constitucional contra la decisién parlamentaria
denegatoria. En todo caso, y a tenor de lo establecido en el art. 18
LOPIJ, debe nacer para la parte el derecho a una indemnizacion.

Con ello, y como manifestacion del principio de colaboracion
de poderes, se produciria una implicacién de todos los poderes
publicos, Gobierno, Parlamento, Poder Judicial y Tribunal Consti-
tucional en una materia especialmente polémica y sensible. Y es
que el extender, en casos tasados, el dmbito de los sujetos que tie-
nen reconocido el “acceso”, o, mejor dicho, poseen el conocimien-
to de lo secreto, no supone la desnaturalizacién del mismo, pues
estos se convierten, o, mejor dicho, pasan a tener la condicién juri-
dica de garantes del bien juridico secreto. De este modo, ya no serd
el principe el que, por si ante si, sin control, sin transparencia, sin
publicidad y sin freno de ningun tipo, resuelva sobre el acceso a las
materias declaradas secretas. Con ello, se impedirian situaciones
como aquellas que, en su momento, declararon como materias cla-
sificadas un proyecto de reforma de la ley sindical o un proyecto del
Ministerio de Hacienda de reforma fiscal, o ya en plena época cons-
titucional, decisiones como la del Consejo de Ministros de 16 de
febrero de 1996, que considerd como materia clasificada los fiche-
ros automatizados que en materia antiterrorista estableciera la
Administracion Penitenciaria.



