RESUMEN

El secreto de Estado parece ser el secreto mejor guardado en la historia
constitucional espafiola. De un rapido andlisis del constitucionalismo espafiol, no se
vislumbra atisbo alguno de su regulacion o siquiera su mera mencion en el sentido y con
los fines que se le confiere actualmente. Tenemos que acudir a la Ley de Secretos
Oficiales de 1968, reformada inmediatamente antes de la entrada en vigor de la
Constitucion Espafiola de 1978 para encontrar el primer precedente moderno de su
regulacién juridica, quitando alguna referencia de las Constituciones del siglo XIX en la
gue se hace alusion al término respecto a la condicion de ciertos Tratados
internacionales o parte de sus clausulas y su eficacia correspondiente en las relaciones
internacionales.

Superando cualquier reproche de inconstitucionalidad de la Ley de 1968, como
se dejo suficientemente claro con las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de
1997, si que se ha considerado la conveniencia de su reforma dado su caracter
anacronico y su desajuste a la realidad de nuestro Estado social y democratico de
derecho por muy diversas razones. De hecho, el periodo democrético iniciado en 1978
ha vivido algunas iniciativas legislativas como las representadas por el Anteproyecto de
Ley Organica de Secretos Oficiales aprobado por Consejo de Ministros el 23 de agosto
de 1996 y el Proyecto de Ley Organica de Secretos de Estado en marzo de 1997, que
pese a no llegar a materializarse, trataron de llevar a buen puerto un régimen juridico de
los secretos de Estado mas acorde con la configuracién de nuestro Estado en su
acepcion de Estado-ordenamiento frente a otras concepciones como el Estado-
comunidad o Estado-aparato, &mbitos estos ultimos en los que tiene cabida también el
secreto de Estado pero con otras connotaciones bien distintas e incompatibles con el
principio de legalidad y el Estado de derecho. Una ultima iniciativa se ha registrado
recientemente a través de la Proposicion de Ley de reforma de la propia Ley de 1968
con fecha de 3 de febrero de 2014 por la Izquierda Plural para, tal y como dice
expresamente en su Exposicion de Motivos, “necesaria adecuacion a nuestra
Constitucién y los derechos fundamentales”.

Con la presente tesis se ha tratado en primer lugar de conceptuar el secreto mas
como un secreto de “Estado” que como un secreto “oficial”, para subrayar la idea de
que el secreto, como mecanismo de proteccion de la seguridad del Estado y la defensa
Nacional, es competencia Unica y exclusiva de la Administracion del Estado en su
version gubernativa o administrativa pero de ninguna autoridad o administracion mas.
Lo mismo ocurre con las relaciones internacionales y el concepto de seguridad, dado
que ha existido una transicion de los Tratados internacionales secretos y la seguridad
concebida como mero orden publico, a la internacionalizacion de las causas de riesgo de
la seguridad y los secretos con carécter vinculante para los paises firmantes fruto en
gran medida del fendmeno de la globalizacion. Asi, se ha postulado el hecho de que las
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Comunidades Autonomas o las Entidades Locales podran contribuir con sus medidas al
mantenimiento del orden publico y la seguridad ciudadana como factores coadyuvantes
de la seguridad del Estado o a actividades de proyeccion exterior pero no ir mas alla.

El sentido de Estado y la direccion de las Fuerzas Armadas solamente pueden
tener cabida desde el Estado en su unidad y la actividad clasificatoria y desclasificatoria
de documentos por razones de seguridad del Estado o defensa Nacional solo se podra
realizar por la Administracion del Estado cuya accion debera dirigirse a la proteccion
del Estado social y democratico de derecho que reconoce la Constitucion de 1978 y no
solamente a la de los intereses del Gobierno o el “aparato” en el poder.

También se ha delimitado el secreto de Estado como un secreto perteneciente
por antonomasia al ambito del Poder Ejecutivo. No de otra forma se ha puesto de
manifiesto a lo largo de la historia, en el que las relaciones internacionales y la
seguridad exterior, como escenarios en donde se origind el propio secreto, se atribuian
tradicionalmente al Rey. De esta forma, y con independencia de la polémica doctrinal
que se pueda suscitar, se separa este tipo de secretos no ya solo de los propiamente
”politicos” de los Gobiernos Autondmicos o Locales, sino de los propios de otros
poderes como pueda ser, por ejemplo, los del poder judicial o los profesionales, cuya
finalidad reside en la proteccién de bienes juridicos diferentes a la seguridad del Estado
y la defensa nacional. Asimismo, convendria, dentro ya del Poder Ejecutivo, delimitar, a
su vez, con claridad las competencias clasificatorias y desclasificatorias a nivel estatal
por cuanto que en la actualidad residen en el Consejo de Ministros y la Junta de Jefes de
Estado Mayor (JUJEM), es decir tanto en el Gobierno como en la Administracion, lo
cual dificultaria determinar si la actividad clasificatoria y desclasificatoria adopta la
naturaleza de acto del Gobierno o meramente administrativo. Asimismo, se hace
hincapié en la necesidad de coordinar dicha atribucion con las competencias
reconocidas en la legislacién sectorial a otras instancias como el Presidente del
Gobierno o los Ministros y sustituir la mencion a la JUJEM dado que actualmente es un
Organo inexistente.

En definitiva, y después de ubicar el secreto de Estado espafiol en una especie de
hibrido entre la vertiente legal-formal y material del secreto, se aporta una propuesta de
definicion propia de los mismos como aquellos que se establecen por interés publico
mediante los que determinadas informaciones o documentos del Ejecutivo se ocultan
del conocimiento de particulares, otros poderes u otros Estados bien por razén de la
materia con el correspondiente acto de clasificacion o bien por Ley a través de la
decision voluntaria y unilateral de los poderes publicos correspondientes—Ejecutivo o
Legislativo- con el fin de preservar la seguridad del Estado y la defensa nacional,
estando sometidos al control permanente del Parlamento y en determinadas
circunstancias al del Poder Judicial (en lo que respecta a los actos reglados o, como ha
reconocido la jurisprudencia, “juridicamente asequibles”, a los derechos fundamentales,
las indemnizaciones y la investigacion de los delitos.
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También se ha considerado indispensable la adecuacion del régimen de los
secretos de Estado y la actividad clasificatoria estatal que éstos conllevan al respeto del
elenco de derechos fundamentales reconocidos tanto a nivel internacional como en el
Titulo | de nuestra Constitucion, con especial incidencia en lo que respecta al derecho a
informar y recibir informacién veraz por cualquier medio, asi como al derecho a la
tutela judicial efectiva, especialmente en lo que atafie a la problematica de la préactica de
la prueba con documentos clasificados, ademas de otros que pudieran resultar afectados
por la actuacion de los servicios de inteligencia en la obtencion de informacion y
mantenimiento de los secretos. De otra parte, se hace necesario concretar el término
juridico indeterminado de la seguridad del Estado y la defensa Nacional para redundar
en la seguridad juridica a la hora de su interpretacion. Mas que de una lista tasada de
materias susceptibles de clasificacion, tal y como se ha venido haciendo a través de
sendos Acuerdos del Consejo de Ministros de 1986 y de 2010, seria conveniente el
establecimiento de criterios o de bienes juridicos susceptibles de ser puestos en un
peligro cierto y grave para la seguridad y no en un potencial dafio o puesta en riesgo
mediante categorias genéricas.

Al tratarse de conceptos juridicos indeterminados, o como jurisprudencialmente
se han venido en llamar, “judicial o juridicamente asequibles”, se entiende que éstos son
susceptibles de interpretacion discrecional (bien técnica o interpretativa). Y que la
interpretacion juridica conlleva que sea susceptible de control, especialmente en lo que
a su motivacion y finalidad respecta. Aparece asi otro de los aspectos basilares de la
tesis cual es la insuficiencia del control parlamentario, al que se le reconoce en la
legislacion actual el acceso permanente al material clasificado, y la necesidad de
complementarlo con el de caracter judicial a través de la creacion de una nueva Sala o
Seccion en el Tribunal Supremo o la atribucion de la competencia a algin érgano ya
existente para la oportuna valoracion especialmente desde dos criterios que se han
aportado como son el precedente judicial y el histérico o factico. No se trataria de una
sustitucion de poderes en la que el poder judicial fuese el que ejerciese las actividades
clasificatoria y desclasificatoria, sino un enriquecimiento en la labor interpretativa de
los conceptos de riesgo grave y cierto para la seguridad del Estado o la defensa nacional
en la que, en caso de discrepancia, se invitase a las autoridades que ostentan la potestad
clasificatoria y desclasificatoria a la reconsideracion y nueva motivacion de los actos
derivados de la misma, especialmente en aquellos casos en que entren en conflicto con
algun derecho fundamental.

Este tipo de actos en ningin momento han sido considerados como puramente
politicos o de oportunidad, aunque si como propios del Gobierno en aquellos casos que
emanen del Consejo de Ministros. Unicamente son actos del Gobierno ejecutivos o
singulares de la legislacion que ha sido objeto de analisis. No obstante, y aun en la
hipdtesis de su consideracion como actos del Gobierno de naturaleza politica, el control
se ha considerado asimismo posible dada la reforma de la Ley de Jurisdiccidn
Contencioso —Administrativa por la que ya no se permite la plena inmunidad de los
actos politicos del Gobierno, al menos en lo que se refiere al ya aludido control de los
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actos reglados, la posible vulneracion de los derechos fundamentales y la investigacion
de los delitos consecuencia de la misma, asi como respecto de las correspondientes
indemnizaciones en su caso.

Naturaleza politica que, sin embargo, no ha sido descartada en la otra modalidad
de clasificacion como es la representada por el Poder Legislativo mediante Ley en lo
que hemos Ilamado la actividad “calificatoria” mas que “clasificatoria” en cuanto, en
este caso, no existe en puridad acto previo de clasificacion. En este ambito se han
mencionado como paradigmaticas las leyes 11/1995, de 11 de mayo, reguladora de la
utilizacion y control de los Créditos destinados a Gastos Reservados y la Ley 11/2001,
de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia. En este caso, aunque el
control judicial ha resultado ciertamente extrafio a la actividad parlamentaria, si se ha
considerado la posibilidad de ponerlo en practica aunque solo fuese a los efectos de los
actos reglados de dicha actividad.

La doble via clasificatoria, que a su vez justifica la clasificacion del secreto de
Estado espafiol como una categoria entre legal-formal y material, ha servido igualmente
de sustento para proponer de lege ferenda que sea el Gobierno quien clasifique las
materias que ponen en riesgo efectivo la seguridad como concepto preventivo dentro de
la categoria de “reservadas” y previa autorizacion del Congreso y que sea éste ultimo el
que clasifique o califigue como “secreto” las materias 0 asuntos que, por su mayor
enjundia, supongan una agresion a la defensa como término reactivo. Y todo ello
inspirado en el régimen previsto en el art. 116 CE dada la conexion existente entre los
estados excepcionales y la suspension de derechos que acarrean con el secreto como
realidad unicamente entendible desde la excepcion dentro de un Estado de derecho cuyo
establecimiento puede también enervar puntualmente un amplio elenco de derechos. Se
reclama asi, un mayor protagonismo del Poder Legislativo en las decisiones
clasificatorias y desclasificatorias ya que si lo que se pretende con el secreto es la
proteccion de la seguridad del Estado y la defensa nacional y siendo el Estado y la
Nacion sus ciudadanos, es logica y plausible la exigencia de una mayor intervencion de
la institucion que los representa por antonomasia.

Se ha concluido, en fin, con una reivindicacion del papel del poder judicial en el
control de la discrecionalidad del Gobierno a la hora de adoptar este tipo de actos
clasificatorios y desclasificatorios al albur de la Constitucion y de la propia normativa
vigente con mencion especial a la Ley Organica del Poder Judicial y la Ley de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, aunque hemos entendido que este control
deberia ser contemplado expresamente en la propia Ley de secretos junto a otros
aspectos como el factor temporal a efectos de desclasificacion automatica en detrimento
de la clasificacion sine die que parece regir actualmente. En un Estado democrético de
Derecho el fin nunca puede justificar los medios. Ello es lo que se pretende evitar con
las cuestiones que han sido planteadas en aras de una mayor transparencia, respeto de
los derechos fundamentales y el enriquecimiento en la interpretacion juridica de los
términos en liza, sin que ello suponga una puesta en riesgo de la seguridad del Estado o
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la defensa nacional pero sin concesiones cuando la clasificacion sea innecesaria 0 no
exista fundamente juridico para ello.



