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I. INTRODUCCION

La pervivencia del Estado como lo entendemos en la actualidad y el
mantenimiento de los valores democraticos que lo inspiran hacen obli-
gado que determinadas cuestiones se preserven del conocimiento publi-
co y eventual utilizacién inconveniente que pueda implicar un riesgo para
el concepto mismo de Estado o para alguno de sus elementos basicos.
En consecuencia, aunque deba asumirse la tesis de Cano Bueso de que
«nadie seriamente cuestiona hoy que la publicidad es inherente al fun-
cionamiento de la democracia representativa, a la vez que imprescindible
garantia del ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas que la Constitucién consagra»', es lo cierto que la nocién de secreto
adquiere asi una importante dimensién que en nuestro pais se concreta en
la idea de los secretos oficiales regulados por la Ley 9/1968, de 5 de abril,
de Secretos Oficiales (LSO).

Partiendo de esa base, y como realidad especial, la destacada significa-
cién de los servicios de seguridad del Estado implica que sus integrantes
deben actuar observando no sélo el ordenamiento juridico general, sino
con el mis escrupuloso respeto a las disposiciones especificas que regu-
len su labor, especialmente aquellas normas que establezcan un caracter
reservado lejos del principio comin de la publicidad de la actuacién de los
poderes publicos. Es preciso, pues, prestar una atencion especial al régi-
men del secreto en la actuacion de los funcionarios que estin sometidos al
mismo en atencidn a su cometido propio.

“* Texto de la intervencién en el Centro de Altos Estudios Policiales el 13 de marzo
de 2015.

! J. CaNno Bugso, «Informacion parlamentaria y secretos oficiales», Revista de las Cortes
Generales, nim. 42 (1997), p. 9.
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II. SECRETOS OFICIALES

La norma basica en relacién con la actividad ordinaria del Estado
democratico es la publicidad. En efecto, la publicidad, es decir, el cono-
cimiento general de lo que hace y cémo lo hace el Estado, constituye una
regla elemental de actuacion de los poderes publicos, especialmente en los
sistemas representativos, y como tal lo ha destacado la doctrina?, apun-
tandose por ello que «a primera vista, la existencia del secreto es radical-
mente incompatible con el principio democratico y, por ende, con la idea
constitucional»’, llegando a decirse incluso que «en los sistemas constitu-
cionales, el control de las materias que se declaran secretas es la pieza fun-
damental del ordenamiento juridico»*.

Con la publicidad se persiguen determinados objetivos. Por una parte,
el efecto taumatirgico que implica la transparencia en la gestion de la res
publica, la garantia para el ciudadano de que la labor de los poderes pibli-
cos es diafana y, en consecuencia, no hay elementos opacos que dificulten
su seguimiento y control. En segundo lugar, y por lo mismo, el Estado de
Derecho se ve fortalecido porque los ciudadanos saben en todo momen-
to cuales son sus derechos y obligaciones, no estan sometidos a un ordena-
miento reservado, incluso secreto, que se les aplicara sin su previo conoci-
miento. De ahi, por ejemplo, el principio constitucional de la publicidad
de las normas (art. 9.3 CE). En tercer lugar, la publicidad es el mejor ins-
trumento de garantia de que la actuacién piblica debe guiarse por unos
parametros de conducta ajustados no sélo a Derecho, como es obvio, sino
a las reglas de un comportamiento ético que haga que los ciudadanos reco-
nozcan la legitimidad de los gobernantes, es decir, el convencimiento de
que estamos ante quien ejerce la autoridad, no ante el que s6lo detenta el
poder en un momento determinado. La publicidad, por dltimo, asegura
el perfecto seguimiento de la actuacién piblica como medio de que sea
conocida a nivel general la postura de todos los que intervienen en ella,
permitiendo al conjunto del cuerpo electoral formar un juicio critico res-

2 Miguel REVENGA va mas alld sosteniendo que «la publicidad es un elemento esencial
de la democracia». Cfr. M. REVENGA SANCHEZ, El imperio de la politica. Seguridad nacional y
secreto de Estado en el sistema constitucional norteamericano, Barcelona, Ariel, 1995, p. 19.

> C. Ruiz MIGUEL, Servicios de inteligencia y seguridad en el Estado constitucional,
Madrid, Tecnos, 2002, p. 24.

4 M.* C. Perez VILLALOBOS, Derechos fundamentales y servicios de inteligencia (un estu-
dio a la luz de la nueva legislacién), Granada, GEU, 2002, p. 58.

220 Foro, Nueva época, vol. 18, ntim. 1 (2015): 219-243



Angel Luis Alonso de Antonio La Ley de Secretos Oficiales

pecto a la labor de cada uno con una potencial influencia en el momento
de celebrarse las elecciones.

Este principio general de la publicidad se predica de la actuacion de
todos los poderes publicos. Asi, el art. 80 CE sefala el caricter publico de
las sesiones plenarias de las Camaras que componen las Cortes Generales,
salvo acuerdo en contrario de cada Cdmara adoptado por mayoria absolu-
ta o con arreglo a su Reglamento, mientras que el art. 120.1 CE, ahondan-
do en lo que senala el art. 24.2 CE, establece que las actuaciones judiciales
«seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimien-
to». Por lo que se refiere a la Administracion, cabe recordar, en primer
lugar, que «congruentemente con la transparencia que debe caracterizar la
actuacion de las Administraciones Piblicas en un sistema democratico»’, el
art. 105.5) CE se refiere a la regulacion por ley del derecho de acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte
a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la inti-
midad de las personas, y, en segundo lugar, de manera significativa, que el
art. 3.2.g) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General del Estado®, establece como princi-
pios de organizacién y funcionamiento de la Administracion General del
Estado los de objetividad y transparencia de la actuacion administrativa.

Si bien la publicidad es la norma general en la actuacién de los poderes
publicos, es lo cierto que, por aquello de que no hay regla sin excepcion,
cabe introducir el concepto del secreto como criterio particular en deter-
minadas circunstancias, y ello aplicado a cualquiera de los poderes publi-
cos. Ya se ha hecho mencién al fendmeno parlamentario donde, v. gz, las
sesiones plenarias en las que se decide la concesion o no del suplicatorio
contra un integrante de las Cortes Generales son secretas (arts. 63.2 RC
y 23.3 RS)". En el ambito judicial es conocida, por ejemplo, la figura del
secreto del sumario. La actuacién administrativa y de gobierno no es ajena
a esta categoria. Cabe que ciertas materias, informaciones o datos se sus-
traigan del conocimiento ptblico si asi se considera oportuno. No hay que
olvidar en este sentido que la propia Constitucién recoge la idea en su ya
citado art. 105.5) cuando establece que la ley regulari el acceso de los ciu-

> E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA, «Materias clasificadas y control parlamentario», Revis-
ta Espasiola de Derecho Constitucional, nam. 48 (1996), p. 147.

¢ Derogada por Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

7 Sobre el particular véase J. A. ALONsO DE ANTONIO, «El deber de secreto de los par-
lamentarios», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
ndm. 76 (1990), pp. 4-26.
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dadanos a los archivos y registros administrativos «salvo en lo que afecte
a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la inti-
midad de las personas». Es decir, como apunta Diez-Picazo, «el secreto
de Estado no esta prohibido por la Constitucion»®. Se llega asi al concep-
to de secreto, definido por Susana Sanchez Ferro como «todo aquello que
se excluye intencionadamente del conocimiento de los demés»°. En conse-
cuencia, para la citada autora las notas caracteristicas del secreto serfan la
intencionalidad, su sentido excluyente, el caracter selectivo y el hecho de
carecer de contenido sustantivo per se'’.

El reconocimiento de la idea del secreto se ha vinculado histéricamen-
te en muchos momentos con la concepcién maquiavélica, reformulada
posteriormente por Hegel !, de la razén de Estado. Bajo su manto se han
cobijado practicas inconfesables y abusos inadmisibles. Adn hoy cuan-
do se apela a la razén de Estado se alude a un concepto indeterminado,
usado como cajén de sastre o, lo que es peor, para ocultar arbitrariedades.
En un Estado de Derecho contemporaneo cabe la idea del secreto, pero
siempre como excepcion especialmente restrictiva y en todo caso con una
orientacién finalista clara, esto es, la contribucién a la defensa, en sentido
amplio, del propio Estado, por lo que la actuacién del gobierno en este
orden debe estar presidida por la prudencia y el sentido de Estado sin que
pueda defenderse la atribucién al ejecutivo de un poder absoluto para cla-
sificar cualquier tipo de materias'?. En efecto, la idea del secreto en nues-
tros dias s6lo es admisible cuando las materias sobre las que se declara son
de una importancia vital para la seguridad y defensa del Estado, es decir,
para su mantenimiento tal y como lo entendemos hoy, que es aconsejable
sustraerlas del conocimiento por el conjunto de los ciudadanos. El obje-
to del secreto debe ser por ello cualquier dato, informacién, documento,
objeto o decisién adoptada por 6rgano piblico competente cuya relevan-

8 L. M. Diez-Picazo, Sobre secretos oficiales, Madrid, Civitas, 1998, p. 31.

% S. SANcHEZ FERRO, E/ secreto de Estado, Madrid, CEPC, 2006, p. 3. En similar senti-
do, para SEGRELLES el secreto es «el conocimiento de objetiva relevancia que voluntariamen-
te se oculta a una o mds personas». Cfr. I. SEGRELLES DE ARENAZA, Proteccion penal del secre-
to de Estado [arts. 135.bis.a) al 135.bis.d) del Cédigo Penal], Madrid, Edersa, 1994, p. 15.

10§, SANcHEZ FERRO, El secreto de Estado, op. cit. pp. 3-5.

11 Véase el anilisis sobre el particular en H. WILKINSON MORERA DE LA VALL, Secretos
de Estado y Estado de Derecho: régimen juridico de los secretos oficiales en Esparia, Barcelo-
na, Atelier, 2007, pp. 25-48.

12 En este sentido, «el gobierno carece de la potestad de declarar secreta cualquier
informacién. Sélo las materias que realmente afectan a la defensa y la seguridad del Esta-
do pueden ser sustraidas al principio de publicidad». Cfr. L. M. Diez-Picazo, Sobre secre-
tos oficiales, op. cit., p. 33.
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cia en orden a la subsistencia del Estado aconseje dotarle de una protec-
cién especial que impida su conocimiento por terceros. La vulnerabilidad
del Estado, o de alguno de sus elementos esenciales no puede quedar supe-
ditada a que alguien utilice perversamente determinados datos. Materiales
sensibles en orden a seguridad, defensa, infraestructuras criticas o sectores
estratégicos deben entrar en la categoria de secretos.

Tema diferente es el debate doctrinal sobre la terminologia a utilizar
(secretos, secretos de Estado, secretos oficiales) en relacién con el bien
juridicamente protegido a través del concepto genérico de secreto. Por
definicion, secreto es lo que no es publico. Muchas facetas de la actuacion
de los poderes publicos no son conocidas a nivel general, pero eso no sig-
nifica que sean secretas en el sentido de gozar de una proteccion juridi-
ca especial para evitar su general conocimiento, sino simplemente que son
reservadas o de difusion limitada. Otra cosa es que el propio ordenamien-
to juridico califique algo como secreto, tal y como sucede, por ejemplo,
con las deliberaciones del Consejo de Ministros, que segun el art. 5.3 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, «seran secretas».

Realidad distinta es hablar de secretos de Estado, expresién que no agra-
da a Torres Ventosa que la considera «un término un tanto inexacto y
carente de rigor cientifico»®, y que rectamente interpretados deben referir-
se a aquellos aspectos relevantes que los poderes publicos no quieren acla-
rar en todos sus extremos por razones de oportunidad politica pero sin
que conste una declaracién formal de clasificacién por érgano competen-
te para ello. Por dltimo, hay que mencionar los secretos oficiales. La utiliza-
cién actual entre nosotros de la expresion secretos oficiales tiene su raiz en la
literalidad del titulo de la citada Ley 9/1968 de 5 de abril, de Secretos Ofi-
ciales. En consecuencia, con esa expresion se alude a los datos o documen-
tos que la autoridad competente, a través de un acto administrativo expreso
consecuencia de una decisién politica, excluye expresa y deliberadamente
del conocimiento publico y con especial proteccion juridica. En todo caso,
parece que debe restringirse el uso del concepto secreto, o nuestra expresion
secretos oficiales, a los efectos que aqui nos interesan, en relacién, primero,
con realidades objetivas de naturaleza o caracter publico; segundo, que afec-
ten a elementos basicos del Estado referidos a su proyeccion exterior, defen-

B J.J. Torres VENTOSA, «La regulacion legal de los secretos oficiales», Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, nim. 16 (1998), p. 359. Sobre estas
cuestiones terminolégicas véase I. SEGRELLES DE ARENAZA, Proteccion penal del secreto...,
op. cit. pp. 35-36, y M.* P. OTERO GONZALEZ, La revelacion del secreto de Estado en los proce-
dimientos penales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 34-36.
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sa o seguridad, conceptos estos tltimos que deben interpretarse de forma
amplia y no solo referidos a la defensa militar del territorio; tercero, que su
importancia intrinseca obligue a preservarlas del conocimiento y eventual
utilizacién por terceros, nacionales o extranjeros, que haciendo un posible
uso inconveniente de las mismas pudieran poner en peligro al Estado.

III. LA DECLARACION DE SECRETOS OFICIALES
COMO MANIFESTACION DE UNA DECISION
DE GOBIERNO. SU CARACTER REVISABLE

Tradicionalmente se ha entendido que la clasificacién de un documen-
to como secreto oficial era la consecuencia de un acto politico del gobier-
no. En la actualidad, el concepto de acto politico esta en decadencia en el
Derecho ptblico europeo porque su significado clésico, es decir, un acto
no sujeto al Derecho en todos sus aspectos y, por tanto, no susceptible de
un control judicial, sino sélo politico en el Parlamento, colisiona con el
moderno caricter expansivo del control judicial de toda actuacion ejecu-
tiva y administrativa'®, Debe recordarse en este sentido la aprobacién en
1998 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que con-
tiene un importante art. 2.4) en el que, como dice el Tribunal Supremo,
«siguiendo una jurisprudencia del Tribunal Supremo, se hace desaparecer
legalmente la nocion de acto politico como causa de exclusion del control
judicial de los actos del gobierno, en cuanto que toda la actividad de éste,
cualquiera que sea su naturaleza, se somete al control del orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo en lo que se refiere a la protecciéon de
los derechos fundamentales y al cumplimiento de los elementos reglados a
que deba sujetarse aquella actividad, por lo que ab initio no cabe aceptar
que porque el acto objeto del proceso sea del gobierno y ofrezca el cariz de
politico excluya, sin mas, la posibilidad de su examen jurisdiccional» (STS,
Sala Tercera, 6257/2000, de 24 de julio. FD 2.°).

Por lo apuntado, en la actualidad se entiende que si bien ha de recono-
cerse al gobierno un amplio margen de libertad para tomar aquellas deci-
siones que genéricamente se denominan politicas, es decir, no reconducibles
a una tramitacién exclusivamente administrativa, sino fruto de una ponde-

4 Fernando SANTAOLALLA entiende por actos politicos «los que adopta el gobierno como
6rgano de direccién estatal y que precisamente por ello responden a una visién puramen-
te politica». Cfr. F. SantaoLALLA LOPEZ, «Actos politicos, inteligencia nacional y Estado de
Derecho», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 65 (2002), p. 107.
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racién de criterios politicos y de oportunidad, lo cierto es que incluso esas
decisiones pueden ser objeto de control judicial no en cuanto al fondo, que
s6lo debe responder a valoraciones politicas y, por tanto, produce una even-
tual responsabilidad politica a depurar en sede parlamentaria, sino cuan-
do en su adopcién se han quebrantado normas de procedimiento o afecten
a derechos de terceros, si bien hay que reconocer, como apunta con acier-
to Diez Sanchez, que «la compleja y siempre dificil delimitacion de los ele-
mentos que, al margen de los estrictamente formales, cabe integrar como
reglados, al igual que los analisis y valoraciones que requieren aquellas
actuaciones gubernativas que afecten o lesionen los derechos fundamenta-
les, revelan la practica imposibilidad de establecer a priori donde se sittia
el limite infranqueable que el juzgador no puede traspasar sin invadir las
funciones del poder ejecutivo» . Habra que estar, en consecuencia, al caso
concreto en cada momento para valorar si los jueces pueden o no entrar
a controlar determinado aspecto de una decisién del ejecutivo que tradi-
cionalmente entraria en eso que cabria denominar acto politico y que en la
actualidad debe calificarse mas bien como acto discrecional del gobierno.

Ser4, pues, en presencia de esa posible vulneracién de elementos for-
males o presunta incidencia en derechos de terceros cuando se pueda
proceder a un control judicial sobre la decision del ejecutivo. El tema es
especialmente significativo cuando la decisién de clasificar un documento
como secreto pueda vulnerar derechos de terceros. Se produce asi una coli-
si6n de intereses, los del Estado, calificados por el gobierno, y los de los
terceros afectados por la clasificacién. En nuestro pais, como se ha sefia-
lado, la potestad del gobierno en este orden esta regulada en una ley ordi-
naria anterior a la Constitucion. En consecuencia, estamos en presencia de
una dialéctica ley ordinaria vs. Constitucion, en concreto el derecho funda-
mental a obtener la tutela judicial efectiva sin que pueda producirse inde-
fension (art. 24.1); indefensién que si se puede producir si por la decisiéon
ejecutiva de clasificar determinada documentacion, el justiciable no puede
acudir a los tribunales o se produce una merma de su derecho a practicar
las pruebas que entienda pertinentes y, en consecuencia, no puede obtener
una resolucién judicial sobre el fondo del asunto que permita la reparacion
del dafio sufrido o la recuperacion definitiva de su derecho.

5 1. J. Diez SancHEZ, «El control jurisdiccional de los actos del gobierno y de los
Consejos de Gobierno», Revista Juridica de Castilla y Ledn, nam. 26 (2012), p. 51. Del
mismo autor véase también «EIl control judicial de los secretos oficiales», en F. Sosa WaG-
NER (coord.), El Derecho administrativo en el umbral del siglo xx1. Homenaje al profesor Dr.
D. Ramén Martin Mateo, t. 11, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 2318-2338.

Foro, Nueva época, vol. 18, nim. 1 (2015): 219-243 225



Angel Luis Alonso de Antonio La Ley de Secretos Oficiales

Una clara manifestacién de lo que se apunta la encontramos en las tres
sentencias de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997, que
resuelven esos «asuntos tan sensibles»!® sobre los llamados «Papeles del
CESID» Y. En la STS 2359/1997, que resuelve el «caso Urigoitia», se dice
que «el Acuerdo impugnado (negativa del gobierno a desclasificar docu-
mentacién reclamada por un juez instructor para aportarla al sumario), al
otorgar en su fundamento primero preponderancia a la seguridad del Esta-
do, no realiz6 adecuadamente el juicio de ponderacion, pues debi6 dar pre-
valencia al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la
Constitucién» (FD 11). Por su parte, la STS 2391/1997 («caso Onederra»)
se refiere al art. 24.1 diciendo que «consagra el derecho fundamental de
todas las personas a obtener una tutela judicial efectiva; derecho que ofre-
ce una inicial apariencia de incompatibilidad con la existencia de una parte
de la actividad del gobierno exenta de control jurisdiccional, siempre que
alguien pueda invocar un derecho o interés legitimo que haya sido lesiona-
do por dicha actividad» (FD 7.°).

La doctrina que se extrae de las citadas sentencias es que cualquier acto
del ejecutivo, incluida la clasificaciéon como secreto o reservado de deter-
minada documentacion, no esta exenta de control judicial si afecta a terce-
ros, y, en consecuencia, el Derecho constitucional a la tutela judicial efecti-
va debe primar, en principio, sobre otros bienes juridicamente protegidos,
pues, como dice la citada STS 2359/1997, «la seguridad que la Ley de
Secretos Oficiales trata de preservar es la del Estado y no la de sus auto-
ridades o funcionarios que personalmente puedan resultar relacionados
con la causa penal» (FD 11). También en la STS 2389/1997 («caso Lasa y
Zabala») se recoge idéntico argumento cuando, a la objecién a la desclasi-
ficacion de la documentacion sobre el particular porque pondria en peli-
gro incluso la vida de los agentes del CESID involucrados en el caso, sus
familiares y allegados, dice el Tribunal Supremo que «sin duda se trata de
eventuales efectos a tener muy en cuenta en la ponderacion del valor de la

16 7. J. Diez SANCHEZ, «El control jurisdiccional de los actos del gobierno y de los Con-
sejos de Gobierno», op. cit., p. 49.

17 Véase sobre el particular B. LozaNO, La desclasificacion de los secretos de Estado,
Madrid, Civitas, 1998. Sobre dichas sentencias considera Fernando SANTAOLALLA que se tra-
taron de «un pronunciamiento dictado con 4nimo de satisfacer a todos en un clima altamen-
te enrarecido, pues fue campo de batalla de la contienda partidista y tema de una polémica
periodistica no pocas veces irresponsable, si se tiene en cuenta que el caso aparecia cuan-
do el Estado y la sociedad eran objeto de un cruento atentado terrorista. Mal marco, cier-
tamente, para sentar precedente». Cfr. E SaANTAOLALLA LOPEZ, «Actos politicos, inteligencia
nacional...», op. cit., p. 109.
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permanencia o levantamiento del secreto, pero entendemos que no es ésa
la situacién que se plantea en este caso, dado el contenido del documento
en cuestién» (FD 10).

La clasificacion o la negativa a la desclasificacion de ciertos documen-
tos no es, pues, en la actualidad una decisién politica del gobierno irre-
versible en el sentido de no controlable por los jueces. Bien al contrario,
la clasificacion como materia reservada o secreta o la negativa a desclasi-
ficar puede revisarse en sede judicial si afecta negativamente a terceros y
éstos alegan su derecho a la tutela judicial efectiva, o simplemente porque,
como apuntd en su momento Diez-Picazo, «algin juez o tribunal debe
poder controlar que el gobierno no abusa del formidable poder insito en
los secretos oficiales»'®. Ahora bien, el derecho a la tutela judicial efectiva,
como cualquier derecho, no es absoluto e ilimitado, de forma que habra
que estar al caso concreto de dialéctica tutela judicial efectiva/secreto ofi-
cial para ver «cuando —excepcionalmente— debe ceder ante las exigen-
cias derivadas de un auténtico secreto de Estado»'. No deben olvidarse
en este momento las palabras del juez Marshall en su famosa sentencia de
1803 Marbury vs. Madison cuando decia que «estamos bien lejos de inmis-
cuirnos en los secretos del gabinete», es decir, no era voluntad ni funcién
del juez ordinario entrar a valorar sin mas una decisién ejecutiva que sig-
nificara la proteccion del conocimiento publico de determinada informa-
cion. Nos encontramos asi con una realidad histérica que Revenga define
de forma acertada al sostener que «el ambito de lo politico exige confi-
dencialidad a ultranza del proceso decisorio, asi como deferencia judicial
para con el resultado del mismo. Publicidad en los fundamentos y empleo
rutinario del secreto en el ntcleo de lo que pudiéramos llamar decision no
legislada coexisten asi desde los inicios del Estado constitucional, acotan-
do un amplio espacio de reserva, difuso en sus contornos, pero inmune a
cualquier cuestionamiento sobre su razon de ser»?.

La tendencia cldsica del gobernante a garantizarse un ambito propio
de decisiéon que sea prueba de su poder ha dificultado que otro orden, el
judicial, haya estado en condiciones de inmiscuirse en aquél, cuestionan-
do el fondo de la decisién y anulando la que ha considerado vulneradora
de normas o derechos. Esa realidad es especialmente notoria en nuestros
dias y se demuestra por la tendencia de los ejecutivos a recurrir al con-

18 1., M. Diez-Picazo, Sobre secretos oficiales, op. cit., p. 41.

9 M.* P. OTERO GONZALEZ, La revelacién del secreto de Estado..., op. cit., p. 46.

20 M. REVENGA SANCHEZ, «Razonamiento judicial, seguridad nacional y secreto de Esta-
do», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ntm. 53 (1998), p. 59.
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cepto de seguridad nacional para impedir, o al menos obstaculizar, cual-
quier control judicial sobre las decisiones de clasificacién de las materias.
Se fundamentaria este hecho en lo que Revenga denomina «el uso emoti-
vo de la seguridad nacional»?!, una idea a la que es dificil oponerse pero
que no interpretada en su justa medida puede ser una buena excusa alega-
ble para justificar la clasificacion de una materia, en nuestro caso en apli-
cacion de la Ley de 1968.

La entrada en vigor de la Constitucién ha modificado ese szatus quo. El
efecto directo de la aplicacion del art. 24.1 CE ha llevado en algiin momen-
to a que se sostenga la inconstitucionalidad de la LSO de 1968. Asi, en el
Informe de 1995 presentado por el Defensor del Pueblo ante el Congreso
de los Diputados se dice que el contenido de los articulos mds importan-
tes de la ley, es decir, el 4 (6rganos con potestad para calificar en exclusi-
va materias clasificadas), el 11.2 (6rganos que pueden permitir el acceso a
esas materias clasificadas) y el 13 (prohibicién de que esas materias una vez
clasificadas puedan ser conocidas, incurriendo en infraccion penal el des-
conocimiento de esa prohibicion) «genera serias dudas acerca de su validez
constitucional cuando se ponen en relacién con alguno de los derechos fun-
damentales enumerados en el titulo I de la Constitucion (derecho a obtener
la tutela efectiva de jueces y tribunales —art. 24.1— y derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa —art. 24.2—)». El hecho de
que la ley sea preconstitucional, y teniendo en cuenta el momento politico
en el que se aprueba, es l6gico que su literalidad pueda ser incompatible
en algunos extremos con la Constitucion. Por ello, como pedia el Defensor
del Pueblo en el citado Informe, seria conveniente que se abordara la refor-
ma del régimen juridico de los secretos oficiales en Espana para adaptarlo
a la Constitucion. Hasta que llegue ese momento no se trata tanto de decir
que la LSO es inconstitucional, sino que hay que interpretar sus articulos
a la luz de la Constitucién dando logicamente primacia a ésta aplicindose
directamente cuando el articulo en cuestion de la LSO tenga un contenido
no conciliable con la Carta Magna.

IV. LA LEY DE SECRETOS OFICIALES

Ya se ha senialado con anterioridad que la regulacion genérica sobre secre-
tos oficiales se encuentra en la LSO de 1968, reformada por Ley 48/1978,

2 Ibid, p. 65.
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de 7 de octubre?. Es una norma preconstitucional, pero la lectura de su
preambulo indica un deseo, aunque timido, de asimilarse a otros paises e
integrarse asi, aunque fuera de un modo juridico, en el dmbito de nacio-
nes demdcratas?. Es la idea que se desprende cuando dice que «existe
una laguna en nuestra legislacion que, al contrario de lo que ocurre en los
Estados caracterizados por la mayor libertad de informacion...», o al sefia-
lar que «con la denominacién de “materias clasificadas” también utilizada
en otros paises...». Esa impresion se refuerza a la vista del preambulo del
Decreto 242/1969, de 20 de febrero, por el que se desarrollan las disposi-
ciones de la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales. En el mismo
se indica que «para lograr una unificacién normativa internacional y obte-
ner el mismo grado de proteccion a las materias clasificadas en los distintos
paises parece aconsejable utilizar las ensefianzas del Derecho comparado,
en especial el de las naciones muy industrializadas con mayor experiencia
en la informacion tecnolégica». La aprobacion de la LSO se produce en
la Gltima etapa del régimen anterior, cuando el acercamiento a los paises
democraticos comienza a hacerse visible, pues en este tema, como apunta
con acierto Cousido, «pese a la aproximacién a los Estados Unidos tras la
Segunda Guerra Mundial y salvado el proceso de aislamiento internacio-
nal, Espafa no estaba completamente incorporada a la 6rbita a la que geo-
grafica y culturalmente pertenece»?*. El propdsito era loable y tal vez sin-
cero pero el resultado del texto de la LSO no cumplié con las expectativas
porque el peso del momento politico que se vivia dejé su impronta dando
lugar a una regulacién extremadamente apegada a la preeminencia del eje-
cutivo en detrimento de un deseable papel preponderante de otros 6rga-
nos del Estado, senaladamente el poder judicial, que en la LSO no tenia
reconocida ninguna posibilidad de controlar las decisiones gubernativas
sobre el particular. Sélo tras la modificacion efectuada por Ley 48/1978,
de 7 de octubre, se eliminé la referencia a la exclusiéon de cualquier tipo
de control judicial en esta materia. En efecto, la citada reforma supuso,
entre otras consecuencias, que se derogara el primitivo art. 10.2 segtn el
cual «no corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa el cono-
cimiento de las cuestiones que se susciten en relacion con las calificaciones
a que se refiere esta ley».

22 Sobre la LSO véase P. Cousipo GoNzALEZ, Comentarios a la Ley de Secretos Oficiales
v su Reglamento, Barcelona, Bosch, 1995.

» De «paso significativo en la regulacién del secreto» la califica H. WILKINSON MORERA
DE LA VALL, Secretos de Estado y Estado de Derecho..., op. cit., p. 90.

# P, Coustno GONZALEZ, Comentarios a la Ley de Secretos Oficiales..., op. cit., p. 15.
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Se vetaba cualquier atisbo de control judicial produciendo de hecho y
de Derecho una omnipotencia gubernamental, pues carente el poder judi-
cial de atribuciones en este tema y no existiendo un verdadero Parlamen-
to representativo que dispusiera de eficaces instrumentos de control politi-
co sobre el gobierno, la posicién de éste era, en esta cuestion, de absoluto
monopolio y la aplicaciéon de la LSO en algunas ocasiones dificilmente
podia justificarse por el deseo de proteger al Estado, sino que, como apun-
ta con acierto Garcia-Trevijano Garnica, esa norma se entendia «como
un instrumento para impedir simplemente la difusién de noticias més o
menos adversas desde un punto de vista politico»?’.

Esa insostenible realidad es a la que la reforma de 1978 puso fin, aun-
que de una manera incompleta, porque no se introdujo en la LSO ningu-
na referencia concreta al tipo de control judicial, en este caso la competen-
cia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que cabia en relacién con
la clasificacién de materias, aunque algiin sector doctrinal sostiene que en
realidad esa omision «responde quizas mas a la no necesidad de una previ-
sién de tal tenor, ya que derivaria de la propia Ley Reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa (la vigente entonces), concretamente
de su art. 2, en cuanto deja fuera de su competencia (estan “no sujetos”) las
cuestiones que se susciten en relacién con los actos politicos»?°. En descar-
go de la reforma hay que decir que la Constitucién, aunque ya estaba ela-
borada pricticamente, atin no se habia aprobado, pero hubiera sido pru-
dente haber incorporado ya los oportunos controles judiciales adecuados
a la proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva que iba a aparecer
en el texto constitucional de inmediata aprobacion. Esta carencia, como
se apuntd, constituye una de las razones para criticar la LSO y defender
su inconstitucionalidad. Se desaprovechd, en consecuencia, una magnifi-
ca oportunidad de colmar una carencia incompatible con la pretension de
aquel momento de configurar un nuevo orden politico donde el concepto
Estado de Derecho se queria que ocupase un lugar de preeminencia.

El texto de la LSO utiliza conceptos juridicos indeterminados que por
lo mismo dificultan la interpretaciéon correcta de la ley y dan lugar inclu-
so a contradicciones dentro del mismo cuerpo legal. Asi, en el art. 1.1 se
refiere a la clasificacion «por la naturaleza de la materia», en tanto que en
el parrafo segundo del mismo art. 1 se dice que «tendran caracter secreto,

» E. GARCIA-TREVJANO GARNICA, «Materias clasificadas y control parlamentario»,
op. cit., p. 150.
% Thid., p. 176.
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sin necesidad de previa clasificacion, las materias asi declaradas por ley».
Parece que el legislador tuvo en mente un criterio clasificatorio atendiendo
al viejo dilema Derecho natural vs. Derecho positivo. Aludir a la naturale-
za de la materia es incluir una referencia abstracta incompatible con el acto
administrativo por el que se concreta y da forma juridica a un acto discre-
cional, politico en la antigua nomenclatura, del gobierno, porque en todo
caso se necesita de un actuacién expresa de clasificacién?, luego la natu-
raleza hay que interpretarla para poder clasificar posteriormente la mate-
ria de que se trate, por el gobierno légicamente, que es quien tiene la com-
petencia genérica en este orden. Ese cardcter «natural» que se desprende
de la lectura del art. 1.1 queda matizado a la vista del art. 2 LSO, segtin
el cual «a los efectos de esta ley podrin ser declaradas “materias clasifica-
das” los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objetos cuyo
conocimiento por personas no autorizadas pueda dafiar o poner en peligro
la seguridad y defensa del Estado». Aqui se proyecta una visién mas posi-
tivista en el sentido de que la clasificacion de las materias a efectos de la
LSO, aunque lo sean por su naturaleza, exige un acto volitivo del gobier-
no previa la correspondiente valoracién de la materia de que se trate y la
ponderacién entre las ventajas de la clasificacién y las consecuencias de la
misma como excepcion al principio general de publicidad.

Mencion especial merece el cardcter secreto de ciertas cuestiones por
mandato legislativo, como ocurre con el tema de los gastos reservados. En
efecto, el art. 3 de la Ley 11/1995, de 11 de mayo, reguladora de la utili-
zacion y control de los créditos destinados a gastos reservados, modifica-
da por Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, establece que «toda
la informacion relativa a los créditos destinados a gastos reservados, asi
como la correspondiente a su utilizacion efectiva, tendra la calificacién de
secreto, de acuerdo con las leyes vigentes en materia de secretos oficiales».
En el mismo sentido, el art. 5.1 de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, regula-
dora del Centro Nacional de Inteligencia, establece que «las actividades
del Centro Nacional de Inteligencia, asi como su organizacion y estructura
interna, medios y procedimientos, personal, instalaciones, bases y centros
de datos, fuentes de informacién y las informaciones o datos que puedan
conducir al conocimiento de las anteriores materias, constituyen informa-
cién clasificada con el grado de secreto, de acuerdo con lo dispuesto en la
legislacion reguladora de los secretos oficiales y en los acuerdos internacio-

27 «No cabe presumirla o sobreentenderla», dice con acierto Cousmo. Cfr. P. Cousipo
GonzaLEz, Comentarios a la Ley de Secretos Oficiales..., op. cit., p. 20.
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nales o, en su caso, con el mayor nivel de clasificacién que se contemple en
dicha legislacion y en los mencionados acuerdos».

Nos encontramos de este modo que, en relacién con determinadas
materias, la calificacién de secretas se produce ope legis, es decir, sin inter-
vencion de alguna de las autoridades competentes para clasificar segin el
art. 4 LSO, esto es, el Consejo de Ministros y la ya desaparecida Junta de
Jefes de Estado Mayor. Sin perjuicio de volver mds adelante sobre el parti-
cular, cabe sefialar en este momento que la decisién de clasificar una mate-
ria sale aqui de la esfera administrativa para reconocerse s6lo al Parlamen-
to, que no es 6rgano directamente habilitado para ello segtin el art. 4 LSO.
Extrafna, pues, que el gobierno en este orden quede relegado formalmen-
te. Ahora bien, es de suyo suponer que la mayoria de las leyes que recojan
disposiciones como las que se comentan naceran seguramente de la inicia-
tiva del gobierno a través del oportuno proyecto de ley, y en el caso de que
tal iniciativa partiera de las Cdmaras, el parecer del gobierno serfa determi-
nante, de tal suerte que si no comparte el criterio de los proponentes des-
plegaria sus influencias a través de los grupos parlamentarios afines para
bloquear la iniciativa que dificilmente saldria adelante, o bien presentaria
sobre el mismo tema un proyecto de ley que gozaria de prioridad en su tra-
mitacién parlamentaria (art. 89.1 CE) y, en todo caso, manifestaria su dis-
conformidad con la proposicién en la toma en consideracién en el Congre-
so de los Diputados (art. 126 RC).

De nuevo en cuanto a los érganos competentes para clasificar materias,
el primitivo art. 4.1 LSO hablaba de Consejo de Ministros y sus miem-
bros, jefes de misiones diplomaticas de Espafia en el extranjero y jefe del
Alto Estado Mayor. El parrafo 2 del mismo articulo también reconocia esa
competencia «cuando por razones de urgencia sea necesario, siempre con
caracter provisional y hasta tanto sea objeto de clasificacion definitiva por
la (autoridad) que resulte competente» a determinadas autoridades civi-
les y militares. La abigarrada relaciéon de autoridades se simplific en la
reforma de 1978 pasando el art. 4 a reconocer competencia al efecto sélo
al Consejo de Ministros y a la Junta de Jefes de Estado Mayor. Como quie-
ra que esta ultima no existe en la actualidad, solamente serd competente el
gobierno reunido en Consejo de Ministros, sin que dicha facultad pueda
ser transferida ni delegada (art. 5 LSO). La cancelacion de cualquiera de
las calificaciones previstas en el art. 3 LSO (secreto y reservado) sera dis-
puesta por el 6rgano que hizo la respectiva declaracién (art. 7 LSO). En
la actualidad esta actuacién del gobierno se encuadra en las competencias
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que la Constitucién le atribuye como 6rgano de direccion de la politica y
de la defensa del Estado (art. 97 CE).

El elemento objetivo del secreto se recoge en el art. 2 LSO: «A los efec-
tos de esta ley podran ser declaradas “materias clasificadas” los asuntos,
documentos, informaciones, datos y objetos cuyo conocimiento por perso-
nas no autorizadas pueda dafnar o poner en riesgo la seguridad y defensa
del Estado». Apunta Cousido?® que esa enumeracion de lo que es poten-
cialmente clasificable se refiere s6lo a lo que puede setlo por naturaleza,
no en relacién con lo que lo sea por disposicion legal. Sin embargo, pare-
ce razonable pensar que lo que se entienda secreto en virtud de una ley
tendrd un objeto que bien se puede reconducir a alguna de las categorias
recogidas en el citado art. 2. Incluso desde un argumento puramente lite-
ral, toda vez que, segtn el art. 3 LSO, «las “materias clasificadas” serdn
calificadas en las categorias de secreto y reservado en atencién al grado
de protecciéon que requieran». Algo calificado de secreto, aunque lo sea en
virtud de una ley, no deja de ser una «materia clasificada» que, obviamen-
te, ha de tener un objeto, en cuyo caso debemos remitirnos al art. 2. Otra
cuestion es entender si el mismo contiene una enumeracion ad exensplum
o, por el contrario, si agota todas las posibilidades. Cousido considera que
«la enumeracion es exhaustiva»?. Ciertamente la redaccion es generosa y
abarca lo que puede ser objeto de secreto, porque en la actualidad las nue-
vas tecnologias permiten un intercambio de informacién en formatos des-
conocidos en 1968, pero aun asi estaria incluido en la categoria de objetos
si atendemos sélo al soporte fisico en el que puede incluirse aquello que
realmente se clasifica.

Volviendo al mencionado art. 3 LSO, se distinguen las categorias de
secreto 'y reservado. El Reglamento en desarrollo de la LSO se encarga de
aclarar en su art. 3.1 que se clasificara de secreto las materias referidas en el
art. 2 LSO «que precisen del mas alto grado de proteccién por su excepcio-
nal importancia y cuya revelacion no autorizada por autoridad competente
pudiera dar lugar a riesgos o perjuicios de la seguridad del Estado, o pudiera
comprometer los intereses fundamentales de la Nacién en materia referen-
te a la defensa nacional, la paz exterior o el orden constitucional». La clasi-
ficacion de reservado se aplicard, segtn el art. 3.2 del Reglamento, a aque-
llos objetos no comprendidos en el parrafo 1 «por su menor importancia,
pero cuyo conocimiento o divulgacion pudiera afectar a los referidos intere-

3 Ibid, p. 26.
» Ibid, p. 27.
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ses fundamentales de la Nacion, la seguridad del Estado, la defensa nacio-
nal, la paz exterior o el orden constitucional». Es evidente que esos concep-
tos deben interpretarse en la actualidad de acuerdo con la Constitucion.

Este recorrido por algunos de los mas destacados articulos de la LSO
evidencia la necesidad de modificar sustancialmente esta regulacion legal
de los secretos oficiales para adaptarla a una nueva realidad constitucio-
nal, incluyendo la previsiéon de una duracién maxima, ahora inexistente,
de la clasificacion.

V. DEBER DE RESERVA

El concepto de secreto quedaria huérfano de contenido si no fuera
acompanado del deber de reserva de quienes estan encargados de la cus-
todia de las informaciones, documentos u objetos o tienen acceso o cono-
cimiento de los mismos por razén de su cargo o funcién o por otro tipo
de razones.

Si bien ese deber puede ir referido a cualquier persona, lo cierto es que
hay un mayor grado de vinculacién al mismo por parte de los funcionarios
publicos, en especial aquellos que por su trabajo tienen relacién con mate-
rias especialmente sensibles. Se crea asi un deber genérico de reserva que
incumbe a todo funcionario piblico y un deber especifico de los integran-
tes de servicios de inteligencia encargados de la custodia de aquellos docu-
mentos que hayan sido clasificados y de todos los integrantes de servicios
de seguridad e inteligencia que no deben divulgar los datos que conocen
por la razén que fuere. Se trata, en primer lugar, de una presuncién basa-
da en la confianza de que el funcionario va a cumplir con su obligacién de
respetar la ley en general y con su obligacién de no revelar lo que est4 cla-
sificado. Se trataria de un deber de neutralidad politica respetando la cla-
sificacion efectuada legitimamente por el ejecutivo o por las Cortes Gene-
rales y que de revelarse podria poner en riesgo los bienes protegidos por el
secreto oficial, es decir, la seguridad, estabilidad y permanencia del Esta-
do. En segundo lugar, se entiende que esa obligacién va en paralelo al con-
cepto de profesionalidad. Con ello se trata de asegurar la confidencialidad
de todo lo que conoce por el desempefio de su trabajo, que por lo mismo
no serd conocido por terceros.

Una materia clasificada puede llegar a conocimiento de cualquiera,
funcionario o no. Por eso la LSO indica en su art. 6 que si es funciona-
rio civil o militar debe ponerlo en conocimiento de los 6rganos compren-
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didos en el art. 4 LSO, ya estudiado, y si es un particular, el art. 9.1 LSO
establece la obligacion de mantener el secreto y entregarlo a la autoridad
civil o militar mds cercana, y si ello no fuese posible, a poner en conoci-
miento de ésta su descubrimiento o hallazgo. La autoridad lo comunicara
sin dilacién al Departamento ministerial que estime interesado o a la Pre-
sidencia del Gobierno, adoptando entretanto las medidas de proteccion
que su buen juicio le aconseje. Por otra parte, «cuando una “materia cla-
sificada” permita prever que pueda llegar a conocimiento de los medios
de comunicacidn, se notificara a éstos la calificacién de secreto o reserva-
do» (art. 9.2 LSO). Especialmente significativo es el caso de los diputados
que accedan a documentacion clasificada en aplicacion de la Resolucion
de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 11 de mayo de 2004,
sobre secretos oficiales. El punto noveno de la Resolucién establece que
«lo dispuesto en el art. 16 del Reglamento de la Camara sera de aplicacion
a las actuaciones de los diputados relacionados con la materia que regu-
la la presente resolucién». El citado art. 16 dice que «los diputados esta-
ran obligados a adecuar su conducta al Reglamento y a respetar el orden,
la cortesia y la disciplina parlamentarias, asi como a no divulgar las actua-
ciones que, segln lo dispuesto en aquél, puedan tener excepcionalmente
el caracter de secretas».

El incumplimiento de este deber de no divulgar materias clasificadas
supone una doble consecuencia. Por una parte, para los funcionarios, la
responsabilidad disciplinaria a depurar internamente segtin las normas dis-
ciplinarias aplicables al cuerpo al que se pertenezca y la responsabilidad
penal si se entiende que la conducta es delito segiin el Codigo Penal o el
Cédigo Penal Militar, segtin proceda. Para los no funcionarios la tinica res-
ponsabilidad sera de tipo penal. En el caso de los diputados, la infraccion
de su deber de secreto podra suponer la privacién de alguno o de todos
sus derechos por acuerdo de la Mesa de la Camara en los términos de su
Reglamento (art. 99.1.2.° RC).

Sobre la responsabilidad disciplinaria, con caricter general, el art. 95.2./)
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pabli-
co, establece como falta muy grave «la negligencia en la custodia de secre-
tos oficiales, declarados asi por ley o clasificados como tales, que sea causa
de su publicacién o que provoque su difusién o conocimiento piblico».
Con un caracter més especifico:

a) En cuanto al Centro Nacional de Inteligencia, el art. 94.11 del Real
Decreto 240/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el Estatu-
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b)

¢

d)

to de Personal del Centro Nacional de Inteligencia, establece como
falta muy grave «la negligencia en la custodia de secretos oficiales,
declarados asi por ley o clasificados como tales, que sea causa de
su publicacién o que provoque su difusiéon o conocimiento indebi-
do cuando no constituya delito».

En relacién con el Cuerpo Nacional de Policia, el art. 7.g) de la Ley
Orgénica 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen Disciplinario del
Cuerpo Nacional de Policia, considera falta muy grave «la publi-
cacion o la utilizacién indebida de secretos oficiales, declarados asi
con arreglo a la legislacion especifica en la materia».

Por lo que se refiere a la Guardia Civil, el art. 7.16 de la Ley Orga-
nica 12/2007, de 22 de octubre, del Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil, califica como falta muy grave «la publicacién o uti-
lizacién indebida de secretos oficiales, declarados asi con arreglo a
la legislacion especifica en la materia».

En las Fuerzas Armadas, el art. 6.12 de la Ley Organica 8/2014,
de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das, entiende que es falta leve, cuando no constituya infraccién
mds grave o delito, la inexactitud en el cumplimiento de las normas
de seguridad y régimen interior, asi como en materia de obliga-
da reserva, mientras que el art. 7.18 de la misma norma considera
falta grave, cuando no constituya falta muy grave o delito, no guar-
dar la debida discrecién sobre materias objeto de reserva interna
o sobre asuntos relacionados con la seguridad y defensa nacional,
asi como hacer uso o difundir por cualquier medio, hechos o datos
no clasificados de los que haya tenido conocimiento por su cargo
o funcién, en perjuicio del interés piblico. Por tltimo, el art. 8.4
de la citada ley organica establece como falta muy grave, cuando
no constituya delito, el incumplimiento del deber de reserva sobre
secretos oficiales y materias clasificadas.

Como se puede comprobar, en todos los casos la inobservancia del
deber de reserva determina el maximo grado de responsabilidad discipli-
naria pudiendo ser sancionada, en cualquiera de las instituciones senala-
das, incluso con la separacion del servicio.

En cuanto a la responsabilidad penal por revelacion de secretos®, hay
que diferenciar la regulacion del Codigo Penal y del Codigo Penal Mili-

30 Sobre el particular véase R. REBOLLO VARGAS, La revelacidn de secretos e informacio-
nes por funcionario piblico, Barcelona, Cedecs, 1996.
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tar’'. En relacién con el primero, debe sefalarse ab initio que distingue
entre delitos de infidelidad en la custodia de documentos y violacion de
secretos (capitulo IV, titulo XIX, libro II) de los delitos de descubrimien-
to y revelacion de secretos e informaciones relativas a la defensa nacio-
nal (capitulo III, titulo XXIII, libro II). Asi, en el primer supuesto, el
art. 417.1 establece que «la autoridad o funcionario publico que revelare
secretos o informacion de los que tenga conocimiento por razén de su ofi-
cio o cargo y que no deban ser divulgados, incurrird en la pena de multa
de doce a dieciocho meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de uno a tres afios. Si de la revelacion a que se refiere
el parrafo anterior resultara grave dafo para la causa publica o para terce-
ro, la pena ser4 de prisién de uno a tres afios e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por tiempo de tres a cinco afios». Por su parte,
segin el art. 418, «el particular que aprovechare para si o para un terce-
ro el secreto o la informacion privilegiada que obtuviere de un funcionario
publico o autoridad sera castigado con multa del tanto al triplo del bene-
ficio obtenido o facilitado. Si resultara grave dafio para la causa publica o
para tercero, la pena sera de prisiéon de uno a seis afos»*?. Lo importan-
te es no solo el hecho de revelar un secreto, sino, sobre todo, la repercu-
sion de ese comportamiento. Por eso las penas se endurecen notablemen-
te cuando de esa revelacién se han producido efectivamente consecuencias
negativas para la seguridad del Estado.

El Cédigo Penal diferencia ademas, como se ha indicado anteriormente,
el delito de descubrimiento y revelacion de secretos e informaciones relati-
vas a la defensa nacional. Asi, el art. 598 establece que «el que, sin propdsi-
to de favorecer a una potencia extranjera, se procurare, revelare, falseare o
inutilizare informacion legalmente calificada como reservada o secreta, rela-
cionada con la seguridad nacional o relativa a los medios técnicos o sistemas
empleados por las Fuerzas Armadas o las industrias de interés militar, sera
castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afos». La pena se aplica en
su mitad superior si el sujeto es depositario o conocedor del secreto o infor-
macion por razén de su cargo o destino o si la revelacion consiste en dar
publicidad al secreto o informacién en algiin medio de comunicacién social

31 Véase A. DELGADO GIL, «El delito de revelacién de secretos de Estado en los
arts. 598 CP comin y 53 CP militar. Reflexiones sobre sus diferencias», Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, nGm. 7 (2005).

2 El texto de este articulo ha sido modificado por el art. 218 de la Ley Organi-
ca 1/2015, de 30 de marzo, de modificacién del Codigo Penal, que entrara en vigor el 1 de
julio de 2015, segn su disposicion final octava.
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o de forma que asegure su difusion (art. 599). Si se reproducen, sin autori-
zacion expresa, planos o documentacion referente a zonas, instalaciones o
materiales que sean de acceso restringido y cuyo conocimiento esta reser-
vado por una informacion legalmente calificada como reservada o secreta,
se castigara con la pena de prisién de seis meses a tres afios (art. 600). Con
la misma pena se castigara la tenencia de objetos o informacion legalmente
calificada como reservada o secreta, relativos a la seguridad o defensa nacio-
nal, sin cumplir las disposiciones vigentes (art. 600.2). El que tenga en su
poder legitimamente informacion legalmente calificada como reservada o
secreta y por imprudencia grave dé lugar a que sean conocidos por persona
no autorizada o divulgados, publicados o inutilizados, sera castigado con la
pena de prision de seis meses a un afo (art. 601). La revelacion de informa-
cién legalmente calificada como reservada o secreta relacionada con la ener-
gia nuclear se castiga con pena de prision de seis meses a tres afos, salvo
que tenga sefialada pena més grave en otra ley (art. 602). La destruccion,
inutilizacion, falseamiento o apertura sin autorizacién de correspondencia
o documentacién legalmente calificada de reservada o secreta, relacionada
con la defensa nacional por quien la tiene en su poder por razén de cargo
o destino, sera castigada con pena de prisién de dos a cinco afios e inhabi-
litacion especial de empleo o cargo publico por tres a seis afios (art. 603).
Ya antes, el art. 584 dispone que «el espafiol que, con el propésito de favo-
recer a una potencia extranjera, asociacién u organizacion internacional, se
procure, falsee, inutilice o revele informacién clasificada como reservada o
secreta, susceptible de perjudicar la seguridad nacional o la defensa nacio-
nal, serd castigado como traidor con la pena de prisién de seis a doce afios».
Si un extranjero residente en Espana comete el mismo delito sera castiga-
do con la pena inferior en grado, salvo lo establecido por tratados o por el
Derecho de gentes acerca de los funcionarios diplomaticos, consulares y de
organizaciones internacionales (art. 586). Igualmente se castiga a los que
cometan el delito contra una potencia aliada de Espafa, en caso de hallarse
en campana contra el enemigo comun (art. 587).

Por lo que se refiere al Cédigo Penal Militar®, éste diferencia el espio-
naje militar del delito de revelacion de secretos o informaciones relativas
a la seguridad nacional y defensa nacional. El primero est4 tipificado en el
art. 52, segtin el cual «el extranjero que, en tiempo de guerra, se procurare,
difundiera, falseare o inutilizare informacién clasificada o de interés mili-

3 Sustituido en la actualidad por Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédi-
go Penal Militar.
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tar susceptible de perjudicar a la seguridad nacional o a la defensa nacio-
nal, o de los medios técnicos o sistemas empleados por las Fuerzas Arma-
das o las industrias de interés militar, o la revelase a potencia extranjera,
asociacion u organismo internacional, sera castigado, como espia, a la pena
de quince a veinticinco afios de prision». En cuanto al segundo de los cita-
dos delitos aparece en el art. 53, en cuya virtud «el militar que, sin propdsi-
to de favorecer a una potencia extranjera, asociacién u organismo interna-
cional, se procurare, revelare, falseare o inutilizare informacién legalmente
clasificada relativa a la seguridad nacional o defensa nacional, a los medios
técnicos o sistemas empleados por las Fuerzas Armadas o relativa a indus-
tria militar, sera castigado con la pena de tres a diez afos de prision. Si la
informacién no estuviese legalmente clasificada se impondra la pena de
uno a seis anos. El espafol que en tiempo de guerra cometiera estos deli-
tos incurrird en la pena de cinco a veinte afios de prision». Las penas cita-
das se imponen en su mitad superior cuando el sujeto activo sea deposita-
rio o conocedor del secreto o informacién por razén de su cargo o destino
o cuando la revelacién consista en dar publicidad al secreto o informacién
en algiin medio de comunicacién social o de forma que asegure su difusion
(art. 54). Si un militar tiene en su poder, fuera de las condiciones legalmen-
te establecidas, objetos, documentos o informacién clasificada relativos a
la defensa nacional, sera castigado con la pena de cuatro meses a cuatro
anos de prisién. Con las mismas penas se castiga al militar que, sin auto-
rizacion expresa y por cualquier medio, reproduzca planos o documenta-
cién referente a zonas, instalaciones o material militar que sean de acceso
restringido o reservado por su relaciéon con la seguridad o la defensa nacio-
nal. Al espafiol que en tiempo de guerra cometa esos delitos se le impon-
dra la pena de tres a diez afnos de prisioén (art. 55). Por ltimo, el militar
que, por su cargo, comisiéon o servicio, tuviera en su poder o conociera
oficialmente documentos, objetos o informacion legalmente clasificada o
relativa a la seguridad o defensa nacional, y por imprudencia diera lugar a
que sea conocida por persona no autorizada o fuera divulgada, publicada
o inutilizada, sera castigado con la pena de tres meses y un dia a tres afios
de prision. Si ese delito es cometido por espanol en tiempo de guerra se le
impondra la pena de prisién de uno a seis afios (art. 56).

De esta regulacion del Codigo Penal Militar se desprende que su apli-
cacién no se reserva en todo caso sélo a militares, sino también a civi-
les espanoles cuando los delitos se cometan en tiempo de guerra. Por eso
distingue Delgado Gil si el delito se comete en tiempo de paz o de gue-
rra, de forma que «se aplicara el Codigo Penal comin de 1995 cuando,
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en tiempo de paz, el sujeto sea un espafol no militar o un extranjero (sea
éste militar o no), mientras que en tiempo de guerra sdlo serd aplicable a
los extranjeros (militares o no). De otra parte, el CP Militar se aplicara, en
tiempo de paz, a los militares que sean espanoles y, en tiempo de guerra, a
todos los espafioles, sean militares o no»**. El concepto tzemzpo de guerra,
como supone un agravamiento de las sanciones, debe ser interpretado de
forma restrictiva y, por tanto, limitarlo a la guerra declarada formalmente
de acuerdo con la Constitucion (art. 63.3). En este orden, el Codigo Penal
establece que «incurrirdn en la pena de prisién de quince a veinte afos los
miembros del gobierno que, sin cumplir con lo dispuesto en la Constitu-
cién, declararan la guerra o firmaran la paz» (art. 588).

En cuanto al bien juridico protegido, ambos Cddigos se refieren a la
seguridad y defensa nacional. No hay en la Ley Organica 5/2005, de 17
de noviembre, de la Defensa Nacional, un concepto de defensa nacional, a
diferencia del art. 2 de la derogada Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, por
la que se regulan los criterios béasicos de la defensa nacional y la organiza-
cién militar, modificada por la Ley Organica 1/1984, de 5 de enero. Ahora
la nueva ley orgénica define en el art. 2 la finalidad de la politica de defensa,
que serd «la proteccion del conjunto de la sociedad espanola, de su Cons-
titucidn, de los valores superiores, principios e instituciones que en ésta se
consagran, del Estado social y democratico de Derecho, del pleno ejercicio
de los derechos y libertades, y de la garantia, independencia e integridad
territorial de Espana. Asimismo, tiene por objetivo contribuir a la preser-
vacion de la paz y seguridad internacionales en el marco de los compro-
misos contraidos por el Reino de Espafia». Por su parte, la Estrategia de
Seguridad Nacional de 2013 define la seguridad nacional como «la accién
del Estado dirigida a proteger la libertad y el bienestar de sus ciudadanos,
a garantizar la defensa de Espana y sus principios y valores constituciona-
les, asi como a contribuir junto a nuestros socios y aliados a la seguridad
internacional en el cumplimiento de los compromisos adquiridos». Aten-
diendo a esta definicién, el concepto de seguridad nacional englobaria el de
defensa nacional” aunque, como es facil de percibir, el contenido de ambas
definiciones es bastante similar.

La lectura del Cédigo Penal y del Cédigo Penal Militar permite diferen-
ciar delitos que en principio pudieran tener contornos no siempre divergen-

4 A. DELGADO GIL, «El delito de revelacion de secretos de Estado...», op. cit., p. 12.
» Al contrario de lo que defiende DELGADO GIL en relacidn con regulaciones legislati-
vas anteriores véase zbid., p. 9.
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tes. En concreto, primeramente espionaje/descubrimiento y revelacion de
secretos. Siguiendo a Segrelles, «el criterio basico para diferenciar hoy dia el
descubrimiento y revelacion de secretos del espionaje es que se realice con
intenciéon de favorecer a una potencia extranjera, independientemente de
que haya o no una situacién de guerra. Este criterio ha sido definitivamente
aceptado por el CP y el CPM, que precisamente diferencian el espionaje del
descubrimiento y revelacién de secretos de Estado en funcién del elemen-
to subjetivo del injusto consistente en que exista o no “a4nimo de favorecer
a una potencia extranjera”»*¢. Igualmente, se puede distinguir espionaje de
traicion. Segin el mismo autor, «el criterio que es el que sigue el CPM vy la
mayoria de la doctrina cientifica se basa en la nacionalidad del sujeto activo.
El espionaje se caracteriza por el medio insidioso de obtener la informacién
que se comunica. Cuando el espionaje lo realiza el nacional contra su propia
patria, su propio ejército o su propio Estado se afiade la insidia a la desleal-
tad, la felonia y entonces es traicion. En consecuencia, cuando el sujeto activo
sea un extranjero habra espionaje y cuando sea un nacional habr traicién»*.

Desde un plano estrictamente procesal, hay que tener en cuenta en este
tema el art. 417 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que en su punto 2
establece que no podran ser obligados a declarar como testigos: los funcio-
narios publicos, tanto civiles como militares, de cualquier clase que sean,
cuando no pudieren declarar sin violar el secreto que por razén de sus car-
gos estuviesen obligados a guardar, o cuando, procediendo en virtud de
obediencia debida, no fueren autorizados por su superior para prestar la
declaracion que se les pida. Se produce aqui una colisién de deberes y de
intereses porque constitucionalmente existe el deber de colaborar con la
justicia (art. 118); colision que se salva en favor del mantenimiento de la
posibilidad de no declarar’® cuando el secreto que se conoce est4 clasifica-
do en virtud de la LSO y su revelacion pondria en peligro la seguridad del
Estado. Sin embargo, la exencién de declarar por orden del superior debe-
ria quedar suprimida®® porque introduce un factor de inseguridad nota-
ble al depender de la voluntad personal en cada caso, incompatible con el
objetivo de la accion judicial de esclarecimiento de la verdad.

% 1. SEGRELLES DE ARENAZA, Proteccion penal del secreto..., op. cit., p. 145. Hay que
tener en cuenta que estas palabras estian redactadas en relaciéon con el Cédigo Penal de 1973
[art. 135.bis.a), b), ¢), d) y g)], pero la redaccién en los delitos que se comentan es practica-
mente idéntica que la actual (arts. 598, 599, 600, 601 y 603).

T Ibid,, pp. 148-149.

’8 En la linea defendida por M.* P. OTERO GONZALEZ, La revelacion del secreto de Esta-
do..., op. cit., p. 134,

9 Ihid, p. 135.
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GLOSARIO

CE Constitucién Espanola.

CESID Centro Superior de Informacién de la Defensa.
Cp Cédigo Penal.

CPM Cédigo Penal Militar.

FD Fundamento de Derecho.

LSO Ley de Secretos Oficiales.

RC Reglamento del Congreso de los Diputados.
RS Reglamento del Senado.

STS Sentencia del Tribunal Supremo.
BIBLIOGRAFIA

ALONSO DE ANTONIO, J. A., «El deber de secreto de los parlamentarios», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nim. 76
(1990), pp. 4-26.

CANO BUESO, J., «Informacién parlamentaria y secretos oficiales», Revista de las
Cortes Generales, num. 42 (1997), pp. 7-34.

Coustpo GonzALEz, P., Comentarios a la Ley de Secretos Oficiales, Barcelona,
Bosch, 1995.

DrLGapo GiL, A., «El delito de revelacién de secretos de Estado en los arts. 598
CP comun y 53 CP militar. Reflexiones sobre sus diferencias», Revista Electrd-
nica de Ciencia Penal y Criminologia, ntm. 7 (2005).

Diez-Picazo, L. M., Sobre secretos oficiales, Madrid, Civitas, 1998.

Diez SANcHEZ, J. J., «El control jurisdiccional de los actos del gobierno y de los
Consejos de Gobierno», Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 26 (2012),
pp. 45-76.

— «El control judicial de los secretos oficiales», en F. Sosa WAGNER (coord.), E/
Derecho administrativo en el umbral del siglo xx1. Homenaye al profesor Dr. don
Ramén, Martin Mateo, t. 11, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 2313-2338.

GARcia-TREVANO GARNICA, E., «Materias clasificadas y control parlamentario»,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 48 (1996), pp. 145-178.

LozaNo, B., La desclasificacion de los secretos de Estado, Madrid, Civitas, 1998.

OtErRO GONZALEZ, M." P., La revelacion del secreto de Estado en los procedimientos
penales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000.

Prrez ViLLarosos, M.* C., Derechos fundamentales y servicios de inteligencia (un
estudio a la luz de la nueva legislacion), Granada, GEU, 2002.

ReBoLLo VARGAS, R., La revelacién de secretos e informaciones por funcionario
ptiblico, Barcelona, Cedecs, 1996.

242 Foro, Nueva época, vol. 18, nim. 1 (2015): 219-243



Angel Luis Alonso de Antonio La Ley de Secretos Oficiales

ReVENGA SANCHEZ, M., El imperio de la politica. Seguridad nacional y secreto de
Estado en el sistema constitucional norteamericano, Barcelona, Ariel, 1995.

— «Razonamiento judicial, seguridad nacional y secreto de Estado», Revista Espa-
#ola de Derecho Constitucional, nim. 53 (1998), pp. 57-74.

Ruiz MiGueL, C., Servicios de inteligencia y seguridad en el Estado constitucional,
Madrid, Tecnos, 2002.

SanTaoLALLA LOPEZ, E, «Actos politicos, inteligencia nacional y Estado de Dere-
cho», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 65 (2002), pp. 107-131.

SANCHEZ FERRO, S., El secreto de Estado, Madrid, CEPC, 2006.

SEGRELLES DE ARENAZA, L., Proteccién penal del secreto de Estado [arts.135.bis.a) al
135.bis.d) del Cédigo Penal], Madrid, Edersa, 1994.

Torres VENTOSA, J. J., «La regulacién legal de los secretos oficiales», Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, nGm. 16 (1998),
pp- 357-387.

WILKINSON MORERA DE LA VALL, H., Secretos de Estado y Estado de Derecho: régi-
men juridico de los secretos oficiales en Esparia, Barcelona, Atelier, 2007.

DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe del Defensor del Pueblo sobre la vigente regulacion
de los secretos oficiales, 1995.

Foro, Nueva época, vol. 18, nim. 1 (2015): 219-243 243






