Secretos de Estado: Algo mas de lo mismo

Nunca en Espana se ha hablado o escrito tanto
sobre secretos de Estado. No obstante puede pare-
cer justificado efectuar una breve reflexién sobre al-
guno de los problemas que tal categoria juridico-po-
itica acarrea. En concreto el alcance de la nocion
de seguridad del Estado (1), y la participacion de los
tres poderes del Estado, y sobre todo de los jueces
en el control de dichos secretos (Il).

La apelacion a la seguridad y defensa del Estado,
es lo que caracteriza a los secretos de Estado, y les
diferencia de otros tipos de secreto como el profe-
sional o el administrativo o de oficio y, Io que es de-
cisivo, legitima o pretende legitimar 1a aplicacion de
un tratamiento de excepcioén, frente al régimen juri-
dico coman basado en la publicidad. Un ejemplo re-
ciente de lo dicho lo podemos encontrar en la defi-
nicién de gastos reservados, como «aquéllos que se
estimen necesarios para la defensa y la seguridad
del Estado» caracterizandose, «respecto a los de-
mas gastos publicos por |a prohibicién de publicidad
y por estar dotados de un especial sistema de justi-
ficacién y control»', algo semejante sucede con los
articulos 1 y 2 de la Ley de Secretos Oficiales.

Conviene precisar claramente que la seguridad no
es la de cualquier tipo de Estado, sino la de un Es-
tado constituido como Estado de Derecho social y
democratico, sometido a limites juridicos y alejado
de lo que histéricamente se ha conocido como «Ra-
z6n de Estado», entendida como derecho de nece-
sidad exorbitante, consistente en excepciones, dis-
pensas y limitaciones derogatorias del derecho co-
mun y expresadas tal como escribia Gabriel Naudé
mediante «acciones atrevidas y singulares que los
principes deben poner en préciica en casos dificiles
y cuando no haya otra salida derogando el derecho
comun, sin consideracién a justicia o formalidad al-
guna y sacrificando el interés privado al bien pu-
blico»~.

£n un Estado de Derecho la seguridad del Esta-
do no es el valor absoluto, puede entrar en colisién
con otros valores 0 derechos fundamentales, sien-
do necesario un juicio de ponderacion. Es mas, el
respeto a los derechos fundamentales es también
componente de la propia seguridad del Estado. Asi

' Ley 11/1995 de 11 de mayo, reguladora de la utilizacion y
control de los créditos destinados a gastos reservados (art. 1).

? Gabriel Naudé. Censideralions politiques sur les coups
d’Efat. Roma, 1639 pag. 65

® «Ef normal funcionamiento de las instituciones del Estado y
el libre y pacifico gjercicio de los derachos individuales, politicos
y sociales definidos en la Constitucidn son fundamento del orden
publico»... {art. 1. de |a Ley de Orden Publico de 28 de julic de
1933).
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lo ha considerado el Tribunal Constitucional en una
de sus primeras sentencias definiéendola como...
«preservacion del funcionamiento det orden consti-
tucional, el libre desarrollo de los érganos del Esta-
do y el ejercicio pacifico de los derechos y de las li-
bertades ciudadanas~ (STC de 8 de abril de 1981).

Esta sentencia puede asociarse con la determina-
cién de otro concepto cercano como es el de orden
publlco recogido en la Ley de Orden Publico, de
1933% y, que a su vez fue recogido en la ley fran-
quista de 1959 siendo la aplicacién de ésta en lo to-
cante a los derechos, no sélo meramente retdrica
sino incluso sarcastica.

En otras coordenadas distintas cuando se ha que-
rido precisar en un pais como Francia, el contenido
de otro macro concepto juridico-politico, como es la
soberania, el Consejo Constitucional francés ha vin-
culado «las condiciones esenciales del ejercicio de
la soberania nacional» con «el respeto a las institu-
ciones de la Republica, la continuidad de la vida de
la Nacién y la garantla de los derechos y libertades
de los ciudadanos»*.

Lo significativo es que podria sustituirse la refe-
rencia a la soberania por la de la seguridad del Es-
tado y dentro de ésta no se incluiria dnicamente la
seqguridad del «principe y de sus instituciones», sino
también la de los ciudadanos caracterizada por el
ejercicio de los Derechos, y a esto queriamos llegar,
pues un Estado que lesiona los derechos de los ciu-
dadanos o que no los garantiza, no crea seguridad,
o si se prefiere, un Estado que hipotéticamente se-
cuestre, torture y asesine (y que no sea capaz de
restaurar el orden asi violado) no es un Estado
«5eguro».

Estas ideas pueden encontrar variadas aplicacio-
nes: A titulo de muestra podriamos citar la interpre-
tacion del articulo 102.2 de la Constitucién referente
a la responsabilidad criminal de los miembros del
Poder Ejecutivo por traicion o por cualquier delito
contra la seguridad del Estado. Si se considera que
la lesién de derechos fundamentales puede encon-
trar acogida dentro de la categoria de seguridad de
Estado, se ampliaria notablemente el &mbito de apli-
cacion del mencionado precepto. Por supuesto que
tal interpretacién puede resultar para muchos un tan-
to forzada pero al menos cabe reflexionar sobre ella.

En los tiempos que carren defender una concep-

La redaccidn de la Ley de Orden Publico de 1958 reproduce
con modificaciones el articulo citado:

«El normal fungionamiento de las instituciones publicas y pri-
vadas, el mantenimiento de la paz interior y el libre y pacifico ejer-
cicio de los derechos individuales politicos y sociales, recogidos
en, las leyes constituye el fundamento del orden publico.»

4 Sentencia 85-188 de! Consejo Constitucional frances.



cion de las categorias de seguridad del Estado, or-
den pablico, soberania... que incluya no sdlo a las
instituciones sino también a los ciudadancs, presen-
ta dificultades debido a la consideracién del Estado
como un conjunto de érganos (recaudadores, coac-
tivos...) ¥ no como una comunidad politica de la que
forman parte ciudadanos que a su vez han creado
sus instituciones.

El concepto expansivo y manipulado de sociedad
civil tiende a reducir al Estado a una constelacién de
aparatos dirigidos por la clase politica, y con la con-
secuencia de que los ciudadanos se sienten cada
vez mas ajenos.

No se trata de dudar que la seguridad y defensa
det Estado sea un interés basico y elemental cons-
titucionalmente protegido, y ello tiene capacidad de
convencimiento cuando se somete a control y se ar-
moniza con el respeto a otros principios e intereses.
El problema surge cuando se emplea el secreto de
Estado como instrumento para ocultar acciones in-
soportables de agentes o dirigentes del Estado, que
puestas a la luz dificiimente encuentran justificacion
y conviene recordar aqui a Kant para quien «cual-
quier accidn referida a los derechos de otras perso-
nas cuyo princié)io no sea compatible con la publici-
dad, es injusta®.

Tradicionalmente se ha encomendado al Gobier-
no la seguridad y defensa del Estado y, por tanto los
secretos de Estado, pero incluso después del triun-
fo del paflamentarismo, y de la consolidacion de los
Estados de Derecho dotados de garantias jurisdic-
cionales, el Poder Ejecutivo sigue reclamando con
mas o menos éxito el monopolio o una posicién de
privilegio sobre los secretos de Estado.

Sin embargo la seguridad del Estado no es algo
ajeno al Parlamento ¢ a los jueces, y prescindir de
ellos en tal &mbito seria como volver ai Antiguo Ré-
gimen. Frente a las pretensiones del Poder Ejecuti-
vo de constituirse en supremo y Unico intérprete de
la seguridad y defensa del Estado no han faltado en
los paises de nuestro entorno actuaciones del Par-
lamento para reclamar el respeto a sus atribuciones
de control o de jueces y tribunales para defender su
funcién jurisdiccional y de investigacién de los deli-
tos. El escenario en que se produce esta situacion
na es otro que el de los conflictos entre poderes del
Estado, e! ambito del principio constituciona! de la di-
visién de poderes.

No se trata pués de negar que el Gobierno deba
seguir siendo el depositario de los secretos de Es-
tado, sino de afirmar gue en materia tan trascenden-
te, su actuacion, debe estar sometida a los contro-
les de los otros poderes del Estado o de un érgano
que garantice e! respeto al principio de la divisién de

% I Kant. La paz perpetua. Anexo |I. De la concordancia de la
Polltica ¢on la Moral segun los conceptos transcendentales del
Deracha Publico.

® Véase United States v. Nixon (1974) y United Stales v Rey-
nolds (1953).

En el libro de Miguel Revenga: Ei imperio de la politica {Ed.
Arigl 1995), se ofrece un andlisis muy completo de la situacién
norteamencana.
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poderes, como pueden ser los Tribunales Cons-
titucionales.

El conflicto basico que me interesa comentar a
continuacién es el que se plantea entre los poderes
de investigacion del juez relacionados con la obten-
cién de pruebas (especialmente documentos y de-
claraciones de testigos) y la negativa del Gobierno
a prestar su colaboracién.

En Gran Bretana, el Gobierno ha venido utilizan-
do la doctrina del Crown Privilege para negarse a
prestar elementos de prueba o a responder pregun-
tas ante los Tribunales alegando la produccién de
perjuicios para el interés publico. La situacion em-
pezaria a cambiar en 1968 con la sentencia Conway
v. Rimmer, que reconocia el acceso de los tribuna-
les a la informacién secreta para ponderar el interés
de la seguridad del Estado, con los de la realizacién
de la justicia.

En Estados Unidos, el Tribunal Supremo ha teni-
do ocasién de pronunciarse sobre el denominado
Executive Privilege, sefialando que la eventual apli-
cacion de tal privilegio seria asunto del Tribunal y no
del Ejecutive y que seria propio del 4mbito del de-
ber del Tribunal declarar el derecho aplicable al
caso, no pudiendo justificar el principio de separa-
cién de poderes ni la necesidad de confidencialidad
de las comunicaciones del presidente, «an absolute
unqualified presidential privilege of inmunity»®,

Sin embargo en italia se ha optado por una solu-
cién politica para resolver el posible conflicto entre
Gobierno y jueces tal como se recoge en |a Ley de
24 de octubre de 1977, cuyo titulo es sintomatico” y
en el Codigo de Procedimiento penal.

Asi se establece el deber de los funcionarios pa-
blicos y asimilados de no declarar ante e juez so-
bre hechos cubiertos por el secreto de Estado, pu-
diendo asimismo negarse a entregar documentos.
En tales supuestos el juez se dirigira por el cauce
adecuado al presidente del Consejo de Ministros,
solicitando la confirmacién scbre la existencia de ta-
les secretos. Si ésla se produce el juez declarara la
no procedencia de actuaciones. Un comité parla-
mentario formado por ocho miembros (cuatro dipu-
lados y cuatro senadores) supervisaré las decisio-
nes del presidente pudiendo en su caso dirigirse a
cualquiera de las Camaras para las consiguientes
valoraciones politicas®.

En relacidn con Alemania cabe citar la sentencia
del Tribunal Constitucional Federal de 17 de juiio de
1984 que oblig6é al Gobierno a entregar determina-
dos documentos a una Comisién de Investigacién
del Parlamento a la que de acuerdo con la Ley Fun-
damental, respecto a la obtencién de pruebas, se
aplican por analogia las mismas normas del proce-
so penal. El TCF estableceria que si dichas Comi-
siones adoptan las precauciones necesarias para
evitar que se den a conocer los secretos oficiales,
el Gobierno no puede negarles el acceso a los do-

7 Istituzione e ordinamento dei servizi per le informazion: e la
sicurezza e disciplina del segreto di Stato,

Se asocia la regulacién de los servicios secretos con el secre-
to de Estado.

* Articulo 11 de (A citada ley. Véanse asimismo los articu-
los 202-204 y 256 del Codice di procedura penale.



cumentos solicitados, convirtiéndose en un érgano
monopolizador de tales informaciones y quedando li-
berado del control parlamentario.

En nuestro pais con independencia de la funda-
mentacion constitucional del secreto de Estado de-
rivable del contenide de los articulos 105.b, 97 («El
Gobieno dirige la defensa del Estade») y 20 («limite
a |a libertad de infarmacidn») la legislacién sobre se-
cretos oficiales guarda un absoluto silencio sobre las
posibilidades de los jueces de participar en dichas
secretos. Tal silencio ofrece sin duda cobertura a las
interpretaciones que postulan el soretimiento de los
Organos jurisdiccionales a las competencias que el
Gobierno ostenta sobre los secretos de Estado. La
cuestién es analizar si tales interpretaciones son
compatibles con la Constitucion.

Parece abrirse camino la posiblidad de revisar por
via contencioso-administrativa los actos de clasifica-
cién o desclasificion, planteandose si los jueces pue-
den sustituir al Poder Ejecutive en la valoracion de
si la informacion declarada secreta puede poner en
peligra 1a seguridad del Estado o si por el contrario
tales decisiones son politicas o reservadas al Poder
Ejecutivo. Cabe pensar en supuestos en que el se-
creto esté al servicio de la ocultacion de delitos gra-
ves, generando una impunidad que afectaria a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24), al control de la actua-
cién administrativa (art. 106} a la colaboracidn qus
se ha de prestar a los Tribunales (art. 118), o sim-
plemente a la consideracién del Estade como Esta-
do de Derecho®.

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mar-
2o de 1992 («casc Amedo») legitimaria la opacidad
del uso de fondos reservados respecto al control ju-
risdiccional y la sentencia de 14 de diciembre de
1995 del Tribunal del Conflictos Jurisdiccionales su-
pone un homenaje a las teorias del Privifegio del Go-
bierno respecto a los secretos de Estado, cuyo con-
trol con caracter restringido corresponderia exclusi-
vamente segun la legislacién vigente a un namero
limitado de diputados.

Por otra parte ante la falta de mecanismos proce-
sales mas adecuados, el articulo 417.2 de |a Ley de
Enjuiciamienta Criminal, sobre la no exigibilidad del
testimonio de funcionarios publicos cuando estuvie-
sen ohligados a guardar secreto por razén de sus
cargos, ha cobrado una relevancia notable respecto
a la investigacién de hechos protegidos por el se-
crefo de Estado, al dar cobertura a la negativa de
los funcionaries a prestar declaracién como testigos,
si bien como han evidenciado los Autos del Tribunal
Suprema de 2 de diciembre de 1994 y especialmen-
te el de 20 de febrero de 1995, el citado articulo pue-
de interpretarse en el sentido de que «revelar a la

® En un dictamen de (a Direcci6n General del Servicio Juridice
del Estado, emitide en relacion con la supuesta utilizacién de fon-
dos publicos para la financiacidn de la asociacian terronsta GAL
y citado por E. Gimbernat en un articulo titulado «<Fondos Reser-
vados y Secreto de Estade» (£/ Pars, 8 de junio de 1989), se afir-
maba que «en &l Derecho espafiol la potestad judicial queda de-
tenida ante la invocacion del secreto» y que «el legislador penal
y procesal las ha colocade por encima de la investigacién y Ia re-
presién de los dslitos, por lo que le esta negada al juez toda po-
lestad para comprobar directamente si la invocacién es ¢ ne
abusivar.

autoridad judicial que investiga, la posible comision
de un delito no integra delito alguno y es una obli-
gacién del funcionario no implicado»'®.

En relacién con la situacién actual del régimen ju-
ridico del secreto de Estado me atreveria a hacer las
siguientes recomendaciones:

Primera. Es imprescindible adaptar la legislacion
de secretos oficiales a la Constitucion en el sentido
de que se permita el acceso de jueces y tribunales
en determinados supusstos y garantizando el man-
tenimiento del secreto, a las materias clasificadas.
Para sllo a semejanza de lo que sucede en el Con-
greso de los Diputados, con carécter previo un o6r-
gano judicial relevante {Seccién del Supremo inte-
grada por un numerg muy reducido de jueces del Tri-
bunal Supremo) seria el encargadc de ponderar en
relacion con la sequridad del Estade los intereses
de la Justicia y dar via libre en su caso a las actua-
ciones de los jueces competentes.

Segunda. Mientras tanto, habria fundamento para
poder considerar como derogados determinados as-
pectos de la legislacién de secretos oficiales y del ar-
ticulo 417.2 LECr, en cuanto incompatibles con la
Constitucion o interpretarse de tal modo que el ejer-
cicio de funciones jurisdiccionales no quede subor-
dinado a la autorizacién «graciable» del Ejecutivo o
de drganos que de él dependan.

Podrian plantearse alternativamente cuestiones
de inconstitucionalidad, maxime si se puede llegar a
considerar gue nos hallamos ante una omisién del
legislador que afecta a derechos fundamentales (iu-
tela judicial efectiva) o al principio de division de po-
deres en lo tocante a la reserva de jurisdiccidn.

Tercera: Los eventuales conflictos entre poderes
(especialmente entre Gobierno y jueces) podrian ser
residenciables ante el Tribunal Constitucicnal en el
ambito del conflicto de atribuciones, para lo cual de-
beria modificarse la Ley Qrganica del Tribunal Cons-
litucional. A semejanza con el Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman, seria conveniente que nuestro
Tribunal Constitucional pudiera decir la Gltima pala-
bra sobre el conocimiento de documentos y decla-
raciones de testigos respecto a las actividades pro-
batorias.

Cuarta: En la linea establecida aunque limitada-
mente, por el ordenamiento italiano y aleman, pro-
pugnamos la regulacién de los denominados secre-
tos ilegitimos en cuanto sean opuestos al ordena-
miento constitucional ¢ sean ilegales encubriendo
delitos de especial transcendencia (atectando a bie-
nes juridicos como la vida, libertad, integridad fisi-
ca...). Ello justificaria que en tales supuestos no se
aplicaria el régimen excepcional que tutela a los se-
cretos de Estado.

1% Por ello no es casual que en el Anteproyecte de Ley Orga-
ni¢a reguladora de Secretos Oficiales, para evitar estas posibili-
dades de colaboracion con |a justicia, se sefiale que «Nadie po-
dré prestar declaracion sobre aquellos secretos oficiales de los
que tenga conocimiento ni ser requeride para ello, salvo que pre-
viamente se hubiese efectuado 1a necesaria desclasificacion to-
tal o parcial» {art. 5.1.)).

Por ofro lado si bien en dicho Anteproyecto se contempla la
desclasificacion a solicitud judicial, tal cosa se encomienda al Ii-
bre criterio de los 6rganos del Gobierne (art. 7).



