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Resumen

Este trabajo lo que pretende es analizar la actual normativa sobre secretos oficiales junto con
sus intentos de modificacion y los problemas que a los que se enfrenta la regulacién vigente. Asi
mismo, pone de relieve cudl es el uso que se hace por parte del Estado de los secretos oficiales
tanto en actos publicos como en la jurisprudencia. Finalmente, de forma breve, se exponen
algunos de los casos mas sefialados de nuestra jurisprudencia en relacién a la Ley de Secretos
Oficiales.

Abstract

The aim of this paper is to go through both the current regulation on official secrets and to its
attempts at amending it and sorting out the issues dealth with by the current regulation. We
also see the use made of official secrets both by the State in administrative acts and in case law.
Finally, we briefly present some of the most outstanding cases of our case law in relation to the
enacted Official Secrets Act.

Palabras clave: Secretos oficiales. Materias reservadas. Acuerdo de Consejo de Ministros.
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1. Introduccion

La Ley de Secretos Oficiales (LSO)* de 1968 es la primera ley de estas caracteristicas que surge
en Espafia. Al contrario de lo que sucede en paises como Estados Unidos o Reino Unido, en
Espafia nunca ha habido una ley de espionaje. Este tipo de leyes surgen de la necesidad de
proteger la soberania del propio Estado ante posibles ataques por parte de otros Estados. Es
decir, lo que se busca es resguardar aquella informacién susceptible de convertirse en una
debilidad dentro la seguridad del Estado.
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1.1 Objeto de estudio

Este trabajo lo que pretende es analizar la actual normativa sobre secretos oficiales junto con
sus intentos de modificacidn y los problemas a los que se enfrenta la regulacion vigente. Asi
mismo, pone de relieve cudl es el uso que se hace por parte del Estado de los secretos oficiales
tanto en actos publicos como en la jurisprudencia.

Finalmente, de forma breve, se exponen algunos de los casos mas sefialados de nuestra
jurisprudencia en relacidn con la Ley de Secretos Oficiales.

1.2 Método de estudio

La metodologia que caracteriza este trabajo es diversa, dados los distintos aspectos que en él se
tratan. Por un lado, ha consistido en la busqueda, lectura y analisis de diversas publicaciones
relacionadas con el secreto de Estado y su normativa. También ha ayudado la lectura de
sentencias que han consolidado ambos conceptos y de articulos académicos en los que se puede
observar la relacidon entre la LSO y la actuacion de los poderes publicos, en concreto, los
Acuerdos del Consejo de Ministros.

Respecto a la LSO, se ha seguido el método analitico-critico al explicar en qué consistia
cada disposiciény cual era el impacto de ésta y se ha elaborado un compendio de las propuestas
legislativas habidas relativas a la LSO mediante la lectura del Diario de Sesiones de las Cortes
Generales y del Boletin Oficial de las Cortes Generales.

Por ultimo, con el fin de fijar los retos a los que debe hacer frente la normativa relativa
a los secretos oficiales, se ha estudiado el Anteproyecto de Ley de Informaciéon Clasificada
usando como parametros para la critica instrumentos internacionales como los Principios de
Johannesburgo y los Principios Tshwane.

2. Estado de la cuestion

La regulacidn actual en materia de secretos oficiales parte de la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre
Secretos Oficiales, modificada por la Ley 48/1978, de 7 de octubre, y se completa con su
reglamento, aprobado por Decreto 242/1969, de 20 de febrero, por el que se desarrollan las
disposiciones de la Ley 9/1968 (RSO).

2.1. La Ley de Secretos Oficiales de 1968

En este apartado, se tratara de sintetizar el contenido de la actual LSO, su dmbito de aplicacion,
los métodos que utiliza para clasificar las materias secretas, los organismos competentes y el
régimen de infracciones y sanciones establecido. Finalmente, se aludird al Reglamento de
Secretos Oficiales,? aprobado en virtud de la disposicién final de ésta y se planteard alguno de
los vacios en los que incurre.

2.1.1. Materias reservadas y competencia para la calificacion

El art. 1 LSO enuncia, al igual que el predmbulo, el principio general de publicidad de la actividad
de los d6rganos del Estado, salvo los casos en que por la naturaleza de la materia sea ésta
declarada expresamente “clasificada”, asi como aquellas materias as/ declaradas por ley.
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La LSO califica como “materias reservadas” (art. 2), los asuntos, actos, documentos,
informaciones, datos, objetos cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda dafar o
poner en riesgo la seguridad y defensa del Estado que seran calificadas seglin el grado de
proteccion (art. 3) como secreto o reservado. La materia serd “secreta” si su importancia es
mayor y “reservada”, si es menor. La Orden Ministerial de 19 de mayo de 2006 por la que se
aprueba la politica de seguridad de la informacién del Ministerio de Defensa, junto con estas
dos categorias generales, afiade otras dos: “confidencial” y “de difusién limitada” para las
materias que pudieran afectar especificamente a la seguridad del Ministerio de Defensa.?

Muchas veces el término de materia reservada no tiene por qué referirse a secretos
oficiales, como sucede con los gastos reservados, en el art. 3 de la Ley 11/1995, de 11 de mayo,
reguladora de la Utilizacidn y control de los créditos destinados a gastos reservados, modificada
por Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, que establece que toda la informacion
relativa a los créditos destinados a gastos reservados, asi como la correspondiente a su
utilizacion efectiva, tendrd la calificacion de secreto, de acuerdo con las leyes vigentes en materia
de secretos oficiales o el art. 5.1 de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional
de Inteligencia, que 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
informacion y las informaciones o datos que puedan conducir al
conocimiento de las anteriores materias, constituyen
informacion clasificada con el grado de secreto, de acuerdo con
lo dispuesto en la legislacion requladora de los secretos oficiales
y en los acuerdos internacionales o, en su caso, con el mayor
nivel de clasificacion que se contemple en dicha legislacion y en
los mencionados acuerdos.*

La competencia para la calificacién (art. 4), exclusiva, intransferible e indelegable (art. 5),
corresponde al Consejo de Ministros y a la Junta de Jefes de Estado Mayor (JUIEM). La
cancelacién de la calificacidn serd dispuesta por el drgano que hizo la respectiva declaracion (art.
7). Este articulo presenta el problema de que elimina la posibilidad de que exista una agencia o
autoridad centralizada encargada de desclasificar informacién y también porque deja
desamparadas aquellas cuestiones clasificadas por departamentos o ministerios que en la
actualidad ya no existen.®

En el RSO también se concretan conceptos como qué se entiende por documentos (art.
2.3), por informaciones (art. 2.4) y por datos y objetos (art. 2.5).

2.1.2. Deber de colaboracion del personal de la Administracion Civil y Militar

Ademads, se establece, de manera genérica, el deber en que incurre el personal de la
Administracion del Estado o de las Fuerzas Armadas (art. 6) de comunicar a los érganos
competentes el hallazgo de actos susceptibles de constituir materia clasificada.

La forma en la que debe hacerse se dispone que se desarrollara por el RSO. Sin embargo,
en éste Unicamente se describe el procedimiento para la actuacidén en caso de violacién de la
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proteccion de las materias clasificadas (art. 4 RSO) por lo que queda por suponer que el
guebrantamiento del deber se castigard mediante la via penal.

2.1.3. Revelacion de materias clasificadas a personas no autorizadas

En el caso de que el conocimiento de “materias clasificadas” trascienda a personas no
autorizadas (art. 9 LSO y 5,6,7,8 RSO), la actuacidn variara (con relacién al apartado 2 del art. 9
LSO) en funcidn de las personas implicadas.

Si se trata de un profesional del periodismo, habra que tomar en consideracién la
doctrina McNamara. Del debate suscitado por esta “doctrina” cabe recordar la postura
defendida por el magistrado Douglas (juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos), quien
calific6 como antidemocratico el secreto en la tarea de gobierno, sefialando que /a discusion y
el debate abiertos en torno a las cuestiones publicas son vitales para nuestra salud nacional o el
magistrado Brennan, que puntualizé que la Enmienda Primera no tolera en absoluto ninguna
restriccion judicial previa de la Prensas basada en suposiciones o conjeturas de las consecuencias
que puedan producirse.”

Si la aplicamos a la LSO, la limitacién a la libertad de prensa sélo tendria cabida en casos
de guerra y debe haber un “dafio directo, inmediato e irreparable”. Estos requisitos se
establecen dado que se entiende que el derecho a la informacién, el derecho ala pazy a la
seguridad del Estado son complementarios.®

Otro supuesto especial es el de los diputados que acceden a documentacién clasificada
en aplicacién 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 Resolucion establece que, en esta
materia, se aplicard el art. 16 del Reglamento de la Cdmara (...) a las actuaciones de los diputados
relacionados con la materia que regula la presente resolucion. El citado art. 16 dice que los
diputados estardn obligados a adecuar su conducta al Reglamento y a respetar el orden, la
cortesia y la disciplina parlamentarias, asi como a no divulgar las actuaciones que, segun lo
dispuesto en aquél, puedan tener excepcionalmente el cardcter de secretas.

2.1.4. Materias clasificadas

El Reglamento distingue entre secretas y reservadas.’ Segun el art. 3.1 del Reglamento, son
secretas las que

(...) precisen del mds alto grado de proteccion por su excepcional
importancia y cuya revelacion no autorizada por autoridad
competente para ello, pudiera dar lugar a riesgos o perjuicios de
la seguridad del Estado, o pudiera comprometer los intereses
fundamentales de la Nacion en materia referente a la defensa
nacional, la paz exterior o el orden constitucional.

En cambio, las materias reservadas (art. 3.2) hacen referencia a

(...) los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y
objetos no comprendidos en el apartado anterior por su menor
importancia, pero cuyo conocimiento o divulgacion pudiera
afectar a los referidos intereses fundamentales de la Nacidn, la
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seqguridad del Estado, la defensa nacional, la paz exterior o el
orden constitucional.

En la actualidad, la Autoridad Nacional para la proteccidon de la informacién clasificada®® ha
habilitado dos grados mas, la categoria de confidencial y la de difusién limitada.!

Mas alld del detalle en la clasificacién, el problema de fondo es que no se concreta
ningun criterio objetivo para determinar si un documento debe de ser secreto o reservado salvo
por su caracter “excepcional” o “menos importante”, ambos, términos ambiguos que hacen que
la decision pueda ser completamente discrecional o, incluso, arbitraria. Quizds la Unica
diferencia remarcable es que las primeras se encuentran mas protegidas que las segundas (arts.
13,14, 18 y 19 RSO).

2.1.5. Reclasificacion y clasificacion

Por otro lado, se implanta un sistema de reclasificacion y desclasificacion (art 3.4 LSO),
consistente el primero en un procedimiento por el cual, mediante un acto formal, la autoridad
de clasificacion modifica el grado de calificacion de una informacion clasificada; mientras que el
segundo es el acto formal por el cual las autoridades competentes para la clasificacion retiran
todo grado de clasificacién asignado a una informacién o materia.

2.1.6. Acceso a las materias clasificadas

Aungue, en un principio, la LSO de 1968 conferia la potestad de clasificacion (el acto formal por
el cual la autoridad de clasificacion asigna a una informacion un grado de reserva en atencion al
riesgo que supone su revelacion no autorizada para los intereses, la seguridad o la defensa del
Estado, con el fin de protegerla®) y desclasificacién, al Pleno del Consejo de Ministros y a la
JUJEM, tras la modificacidn de 1978, las Cortes actuaron sobre la LSO para otorgar acceso al
Congreso de los Diputados y al Senado!® a cuanta informacién solicitasen, siempre de
conformidad con sus reglamentos y, en su caso, en sesiones secretas (art. 10.2)'* — concretada
mas tarde en la Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 2 de junio de
1992, sobre Acceso de la Cdmara a secretos oficiales; y desde 1984, el mando del Ejército vio
limitadas de manera drastica sus competencias en lo referente a secretos de Estado, pasando a
ser estas meramente consultivas.’ En los arts. 11y 16 RSO se describen los requisitos formales
para su clasificacion. Asimismo, estos mismos drganos son los encargados de nombrar al
personal facultado (art. 11 LSO), que deberd cumplir con la medidas y prevenciones de
proteccion dispuestas en el RSO (arts. 12, 18, 19y 27).

Por otro lado, las materias clasificadas y las actividades reservadas directamente por ley
no podran ser comunicadas, difundidas ni publicadas, ni utilizado su contenido fuera de los
limites establecidos por la ley (art. 13). Este es quizas el articulo mas controvertido de la ley, y
es uno de los que se analizé en el caso de los Papeles del Cesid para tratar de averiguar si esta
disposicion era contraria al derecho a la tutela judicial efectiva contenida en el art. 24 de la
Constitucion espanola de 1978 (CE). De todas formas, la negativa a otorgar ciertos datos por
razones de seguridad no es algo nuevo en nuestra legislacion: el propio art. 23.1 de la antigua
Ley Organica de Proteccién de datos de cardcter personal habilitaba a los responsables de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los ficheros que contengan datos de cardcter personal a
denegar el acceso a los mismos en funcion de los peligros que pudieran derivarse para la defensa
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del Estado o la sequridad publica, la proteccion de los derechos de terceros o las necesidades de
las investigaciones que se estén realizando.

2.1.7. Plazo de prescripcion

En cuanto a la competencia temporal nada dicen el art. 4 LSO. El art. 3 RSO Unicamente
determina en su apartado tercero que Siempre que ello sea posible, la autoridad encargada de
la calificacion indicard el plazo de duracion de ésta, y, en su siguiente apartado, concreta,

A efectos de evitar la acumulacion excesiva de material
calificado, la autoridad encargada de la calificacion deberd
sefialar los procedimientos para determinar, periddicamente, la
conveniencia de la reclasificacion o desclasificacion de aquel
material.

Como se puede observar, a pesar de que se reconoce la necesidad de la temporalidad,
el plazo fijado admite diversas posibilidades -todas ellas de caracter discrecional-. En la
actualidad es el poder ejecutivo quién se encarga de estos quehaceres, pero no existe ninguna
doctrina o registro que consolide una periodicidad constante y, en consecuencia, nos
encontramos ante un Estado sin un sistema de desclasificacién automatica, lo que hace de los
secretos oficiales secretos eternos.

2.1.8.Infracciones y sanciones

La mayoria de los incumplimientos aparecen tipificados en el Cédigo Penal (arts. 598 y ss.) 0 en
el Codigo Penal Militar (arts. 52 y ss.).2® No obstante, en la LSO los podemos encontrar en los
arts. 13y 14y en el RSO, en los arts. 20, 21, 22, 23, 24, 34 y 35.

En primer lugar, el art. 13 LSO distingue entre actividades reservadas y materias
clasificadas, como parte de la clasificacién que la propia Ley hace en su art. 2. Los limites legales
impuestos son comunicarse, difundirse y publicarse. Se entiende difusién como facultad, como
fase del proceso informativo y comprende desde la comunicacion interpersonal hasta la que
involucra a los medios de comunicacion.’

Cuando trata el incumplimiento de esta limitacion, la LSO remite al Cédigo Penal (E/
incumplimiento de esta limitacion serd sancionado, si procediere, conforme a las Leyes penales,
y por via disciplinaria, en su caso, considerdndose en este ultimo supuesto la infraccion como
falta muy grave) aunque también podrian tomarse medidas de caracter administrativo via
disciplinaria (art. 12 LSO). En el hipotético caso de coincidencia de ambas penas regira la penal,
por el principio de prejudicialidad penal. Para el resto de las violaciones de esta Ley, la gravedad
de la falta serd determinada por la naturaleza de la infraccion y por las posibles consecuencias
que de ella pudieran derivarse (art. 34 RSO), lo que situa al juez en una posicion de
discrecionalidad puesto que tanto la apreciacion de la culpabilidad como la modulacién quedan
a su criterio.’®

Ademas, el procedimiento deberd ser siempre constitucional (art. 14 LSO, no impedird

el exacto cumplimiento de los tramites de audiencia, alegaciones, notificaciones directas a los
interesados).
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Por ultimo, la mayoria de las sanciones relativas a la divulgacion de secretos oficiales no se
encuentran ni en la LSO ni en el RSO sino en normativa complementaria como el Estatuto Bdsico
del Empleado Publico que determina 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 difusién o conocimiento publico;*° el Estatuto de Personal del
Centro Nacional de Inteligencia que 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 difusién o conocimiento indebido cuando no constituya delito®’;
el Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, que considera falta muy grave «la
publicacion o la utilizacion indebida de secretos oficiales, declarados asi con arreglo a la
legislacion especifica en la materia»?'; el Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, que califica
como falta muy grave la publicacion o utilizacion indebida de secretos oficiales, declarados asi
con arreglo a la legislacion especifica en la materia;?* y el Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, que entiende que es falta leve, cuando no constituya infraccién mas grave o delito, la
inexactitud en el cumplimiento de las normas de seguridad y régimen interior, asi como en
materia de obligada reserva;?® falta grave, cuando no constituya falta muy grave o delito, no
guardar la debida discrecion 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
funcidn, en perjuicio del interés publico;?* y falta muy grave, cuando no constituya delito, el
incumplimiento del deber de reserva sobre secretos oficiales y materias clasificadas.?”

La LSO finaliza con una disposicién final en la que se dice que se creard un Reglamento
unico. En este RSO los articulos mas destacados son los de las medidas de proteccién (art. 9y
ss.) en las que se aprecia el inconveniente de que muchas de ellas, hoy en dia, quedan desfasadas
— por ejemplo, el art. 13 habla de una caja fuerte o armario-archivador a prueba de incendios y
dotados de cerraduras de combinacion de disco, el movimiento o transmisién (art. 22 y ss.) y la
destruccién de los documentos (art. 28), en cuyo caso queda en el aire la cuestién de quién esta
calificado para destruir.?®

2.2. Propuestas de modificacion

La Ley de Secretos Oficiales fue publicada en el BOE el 6 de abril de 1968. Esta ley se promulgd
en un ambiente social tenso, en un periodo en el que se superponian una creciente movilizacion
social y politicay la incertidumbre sobre el futuro del régimen una vez muerto el jefe del Estado.

A pesar de los intentos de la Ley de Prensa que, en 1966, habia suavizado las formas mas
evidentemente represivas del control periodistico, se hace necesario ir mds alla. La nueva norma
cumplia las expectativas de proteccién de la defensa nacional y de la seguridad del Estado,?’ vy,
al mismo tiempo, se consideraba imprescindible para el mantenimiento de un régimen que veia
inevitablemente préximo el momento critico de la muerte de quien desde 1936 ejercia un poder
absoluto y meses después diria haberlo dejado todo atado y bien atado.? Tampoco hay que
pasar por alto que la legitimacion juridica del secreto oficial se producia cuando Espaia se
empefaba en acceder a unas instituciones europeas cuyo desarrollo econdmico reclamaba y
cuya realidad politica impedia. Desde este punto de vista, puede decirse que la LSO se debid a
necesidades tanto politicas como econdmicas.
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Fallecido Franco, parecia inevitable y urgente la adecuacién de la Ley sobre Secretos Oficiales
de 1968 a la Constitucion de 1978, base del ordenamiento juridico de un Estado social y
democratico de Derecho.

Tras la aprobacién de la Ley 48/1978, de 7 de octubre, por la que se modificé la LSO, se
enmendaron cuatro de los catorce articulos de la LSO - los articulos segundo;? cuarto, apartados
uno y dos;* quinto;3! diez, apartados dos y tres;3? y trece.?® La reforma atribuye en exclusiva la
competencia para calificar una materia como secreta o reservada al Consejo de Ministrosy a la
Junta de Jefes de Estado Mayor. La competencia ademas es intransferible e indelegable, con lo
que se elimina la panoplia de cargos a los que se remitia la ley original.

Resulta fundamental, por otra parte, el articulo diez que, ademas de introducir el acceso
a la informacién del Congreso de los Diputados y el Senado, eliminé la referencia a las Cortes
franquistas y al Consejo Nacional del Movimiento.

Asi mismo, en su anterior redaccién, la LSO excluia a la jurisdiccidn contencioso-
administrativa del conocimiento de estas cuestiones; sin embargo, al quedar abierta la via
administrativa en el ambito sancionador, se mantenia la posibilidad de recurrir esas resoluciones
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Con la modificacién desaparecia toda referencia
expresa a la via administrativa y a la jurisdiccidn contencioso-administrativa. Otro de los cambios
fue que se sustituyeron las expresiones “autoridad” o “autoridades” por “6rgano” u “6rganos”,
eliminando de esta manera el caracter personalista de la Ley del 68.

En los siguientes 45 afos se sucedieron diferentes intentos de modificacion de la LSO; el
primer anteproyecto de Ley para la reforma de la LSO fue el propuesto por el Partido Socialista
Obrero Espafiol (PSOE) en el afio 1996, como consecuencia del suceso conocido como Los
papeles del Cesid,** en el que se incidird més adelante.

Las dos principales innovaciones propuestas se dieron en relacién con la facultad para
calificar materias clasificadas. En la LSO de 1978, la calificacién corresponde exclusivamente, en
la esfera de su competencia al Consejo de Ministros y a la Junta de Jefes de Estado Mayor
(JUJEM). El anteproyecto proponia, por un lado, retirar la competencia a esta ultimay, por otro,
se habilitaba a todos los ministros para decretar el secreto. Esta disposicion contradice el sentido
estricto del art. 105 CE sobre seguridad y defensa del Estado puesto que es dificil imaginar qué
otro Ministro mas alla del de Interior o Asuntos Exteriores puede tener interés en la clasificacion
de secretos oficiales. Efectivamente, si este acto es de cardcter excepcional, otorgar a
cualesquiera ministros la potestad de clasificacion normalizaria el secreto de Estado. No
obstante, ha de considerarse que fue una medida acertada puesto que decidir qué informacidn
se excluye de la ciudadania debe recaer en instituciones politicamente responsables® y no en un
cuerpo técnico militar.

Aparte de estas dos decisiones, se proponian algunas otras que se criticaron duramente
por sucaracter represivo, como la previsién de multas gubernativas para quienes divulgaran
informaciones clasificadas o la imposicion de un general e indiscriminado deber de reserva.

En 2011, el Ministerio de Defensa elevd al Consejo de Ministros un proyecto de
desclasificacién de documentos militares. Tras un arduo proceso en el que intervinieron la
Subdireccién General de Patrimonio Histdrico-artistico, la Secretaria de Estado, la Ministra de
Defensa, el Jefe del Estado Mayor de la Defensa (JEMAD), el jefe del Estado Mayor del Ejército
de Tierra, el Almirante Jefe del Estado Mayor de la Armaday el jefe del Estado Mayor del Ejército
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del Aire, se redactdé un borrador de acuerdo del Consejo de Ministros que incluia un anexo con
las materias o series documentales que afectaban (o no) a la seguridad y defensa del Estado, y,
en octubre de 2011, se formulé una nota de despacho a fin de que el Secretario de Estado
pudiera despachar con la Ministra la situacién en que se encontraba este asunto; a pesar de
todo ello, el Consejo de Ministros no aprobd el borrador ni se tiene siquiera constancia de que
lo discutiera.®

Se elabord un nuevo proyecto de reforma durante la X Legislatura, cuando gobernaba el Partido
Popular. En febrero de 2014, el grupo parlamentario (GP) Izquierda Plural (IU, ICV-EUiA, CHA)
presentd una proposicion de reforma cuya principal innovacidn era el establecimiento de un
sistema de plazos de revisién y desclasificaciéon; en concreto, la modificaciéon del art. 7 que
pasaria a fijar un plazo de treinta afios, que podrdn ser prorrogados por dos periodos de diez
afios, de forma expresa y motivada por el Consejo de Ministros. Este proyecto no se tramité®’ y,
un afio mas tarde, el partido Per Catalunya presenté en el Senado una nueva proposicion de ley
de reforma de la LSO con idéntico objetivo.3®

En la XI Legislatura, el grupo parlamentario Vasco (EAJ-PNV) presentd una Proposicion
de Ley de reforma de la LSO que aportaba como principales novedades la desclasificacion
automatica (modificacion del art. 7 LSO), con plazos de veinticinco afios para las materias
calificadas secretas y de diez, para las reservadas; para las primeras, se contemplaba una
prorroga excepcional y motivada por un periodo maximo de diez afios.®® La instauracién de
plazos de revisién y desclasificacién no sélo no era un debate nuevo dentro de esta Ley,* sino
gue constituia una de las cuestiones mas controvertidas.

En abril de 2018, el grupo parlamentario Podemos-En Comu/Podem-En Marea presento
una proposicion no de ley sobre la adopcion de determinadas medidas que facilitaran el acceso
a la documentacién y la desclasificacion de documentos histdricos, con el propdsito de derogar
el Acuerdo de Consejo de Ministros de 2010.* No obstante, la corta duracidn de esta legislatura
impidio todo avance en la materia.

En la siguiente legislatura, el grupo parlamentario Vasco (EAJ-PNV) volvié a presentar la
misma proposicion de Ley*? y, esta vez, se llegd la presentacién de enmiendas.*® Se trataba de
una reforma de minimos, que incluia el principio de desclasificacion automatica. Ninguno de los
grupos parlamentarios rechazé este punto central de la propuesta del PNV, pero todos ellos lo
matizaron de formas diversas.

Las enmiendas presentadas por el GP Popular eran enmiendas administrativas en linea
con la normativa desarrollada por la Autoridad Delegada para la Proteccion de la Informacion
Clasificada y con las obligaciones asumidas por Espafia en diversos foros internacionales (OTAN
y UE). Una de sus enmiendas es la de introducir dos niveles adicionales de desclasificacién, a
saber, documentos confidenciales y de difusion limitada. Las enmiendas del GP Socialista no
fueron tan detalladas como las anteriores, pero si mas numerosas. Respetaron, en cualquier
caso, la posicion general de la Proposicion de Ley presentada por el PNV. A grandes rasgos, lo
que este proyecto de reforma conseguia era actualizar el sistema de clasificacidn (se mantenian
los dos niveles actuales, pues los cuatro niveles contemplados en la normativa estadounidense
y anglosajona han resultado ser ineficientes), implantar un sistema de desclasificacién
automatica con unos plazos concretos y eliminar la competencia de la JUIEM. Sin embargo
puede pensarse que la propuesta no fue lo suficientemente ambiciosa para el afio en el que se
hizo. Podria haberse establecido un sistema de proteccién de la documentacidn clasificada con
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una cobertura legal completa y la creacién de un nuevo érgano encargado exclusivamente de
proceder a las revisiones y de acordar o denegar la desclasificacién de los documentos vy
materiales para no sobrecargar al Consejo de Ministros. El problema de haber retrasado la
reforma de la LSO es que cuanto mas tiempo se vaya posponiendo, mds documentos pendientes
de revisidn va a haber, lo que burocrdticamente va a suponer una enorme tarea.

Ademas, faltaron disposiciones que complementasen la Ley de Transparencia y buen gobierno
(LTBG) de forma que una ley no solapase a la otra ya que podia darse el hipotético caso de una
materia desclasificada por la LSO pero que, en virtud del art. 14 de la LTBG, quedase restringido
su acceso al publico.

Esta proposicion de ley imponia al Gobierno un plazo de seis meses para la presentacion
del nuevo texto, siendo el 6 de febrero de 2017 la fecha limite. Desde entonces, PP y PSOE, en
ocasiones con el respaldo de otros grupos, fueron pidiendo diversas prérrogas, lo que podria
haber bloqueado de manera indefinida la proposicidn, al no existir un limite maximo de
prorrogas. Superado el tramite de enmiendas, el final de la legislatura llegé cuando el texto se
encontraba pendiente del informe de la Comision Constitucional, lo que provocé su caducidad.

Finalmente, a raiz del llamado caso Pegasus,** el 26 de mayo del 2022, el Presidente del
Gobierno anuncio la aprobacién en el Congreso de una nueva LSOy la reforma de la Ley Orgénica
reguladora del Control Judicial del Centro Nacional de Inteligencia (CNI). El Anteproyecto de
Ley de Informacién Calificada fue aprobado en el Congreso el 1 agosto del 2022 con el objetivo
de adaptar el ordenamiento juridico espafiol a los estdndares de tratamiento de la informacion
clasificada que tienen las democracias mas avanzadas de la Unidn Europea y de la OTAN,
estableciendo un equilibrio entre la transparencia y el derecho a conocer, por un lado, y la
seguridad nacional, por otro.

2.3. Problematicas actuales

Ya se han visto en el apartado anterior las lagunas que contiene la actual LSO. Ahora bien,
écudles son los principales problemas que hacen que la redaccion de la ley no sea la correcta?

El mas importante de ellos es que Espaia es uno de los pocos paises que se encuentra
sin un plazo de desclasificacion. Si se observa la legislacién del resto de paises, la mayoria de
ellos posee un sistema de desclasificacion, ya sea revisada o automatica.*® En Reino Unido, hasta
el 2010, eran treinta afios, pero ese afio se aprobd la Constitution Reform and Governance Act
2010, que modifico los plazos y estableciod la regla de los veinte afios para la desclasificacion de
documentos a partir de enero de 2013; en los Estados Unidos (EEUU), el Presidente Barack
Obama introdujo la Executive Order 13526 que redujo el plazo de desclasificacién a diez afios
(sec. 1.5), salvo que se tratara de informacion sensible, en cuyo caso la autoridad
desclasificadora podria posponer la desclasificacidén a veinticinco afios a partir de la fecha de la
decisién original; y credé el Centro Nacional de Desclasificacién. Un poco mas apartado de esta
tendencia de la desclasificacién automatica, estan paises europeos como Polonia, Albania y la
Republica Checa que no establecen en su normativa un plazo fijo de desclasificacion, pero si
mencionan que, cuando se procede a clasificar un documento el propio clasificador debe marcar
junto al sello una fecha inicial de desclasificacion, a partir de la cual, como minimo, se procedera
a revisar el documento. Incluso Polonia y la Republica Checa establecen una revisién cada cinco
afios y Eslovenia, cada tres afios o anualmente en el caso de los clasificados como Top Secret.
Que tengan una legislacion parecida a Espafia Unicamente hallamos a Bélgica y Turquia, que de
momento no han regulado ningln plazo para desclasificar o revisar documentos.
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Asimismo, Organizaciones Internacionales (OOIll) como la Organizacion de Seguridad vy
Cooperacion en Europa (OSCE), en su Informe de 2007 sobre Libertad de los medios de
comunicacién, realizaba una serie de recomendaciones relevantes sobre los principios que
debian inspirar la normativa relativa a la clasificacién de informacidn publica. Entre ellas, las mas
considerables son que los secretos oficiales debian limitarse a aquellos datos que directamente
estén relacionados con la seguridad nacional del pais, es decir, no bastaria con que pudieran
tener potencialmente esas consecuencias sino que las tenga efectivamente; la segunda, que la
informacion que tuviera que ver con las violaciones de la ley o de los Derechos Humanos, errores
administrativos o mala administracion, o que meramente fuera embarazosa para individuos u
organizaciones no debe ser clasificada como secreto oficial,*® siendo ésta, desde nuestra
perspectiva, una recomendacion fundamental y que en ninguna de todas las propuestas
legislativas elaboradas ha sido tomada en cuenta; la tercera, la informacién clasificada lo seria
por un tiempo limitado durante no mds de 15 aios y deberia revisarse regularmente; y la Gltima,
gue el organismo encargado de esta clasificaciéon fuese completamente independiente de los
servicios de inteligencia, seguridad o militares.

Algunas otras directrices del panorama internacional son los Principios de
Johannesburgo, que constan de veinticinco principios basados en el art. 19 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (DUDH) en los que se restringe la libertad de expresion y el
acceso a la informacién con motivo de la seguridad nacional (1995)% vy, concretamente, en su
capitulo Ill se especifican cudles son esas restricciones a la libertad de la informacion,® o los
Principios Tshwane, que fueron redactados por 22 organizaciones durante un periodo de dos
anos, en el que se contd con la asesoria de mas de 500 expertos de, al menos, 70 paises con la
finalidad de orientar a quienes intervienen en la redaccion, revision o implementacion de leyes
o disposiciones relativas a la potestad del Estado para clasificar informacion por motivos de
seguridad nacional o sancionar su divulgacion (2013). Este ultimo documento queda
conformado por cincuenta principios, en los que se trata la informacién que puede ser
clasificada por razones de seguridad nacional e informacién que deberia ser divulgada, normas
relativas a la clasificacion y desclasificacién de informacion, normas sobre gestién de solicitudes
de informacién, aspectos judiciales relativos a la seguridad nacional y al derecho a la
informacidn, organismos que supervisan el sector de seguridad, divulgaciones de interés publico
por parte del personal de organismos publicos y los limites a las medidas destinadas a sancionar
o restringir la divulgacién de informacion al publico.

Con el Anteproyecto Ley de Informacion Clasificada, parecia que el Gobierno espafiiol se
habia hecho consciente de lo anacrénico de la ley y estaba decidido a cambiarla. No obstante,
en esta nueva redaccién se han encontrado con diferentes aspectos que distan de alcanzar ese
equilibrio entre la excepcionalidad del uso del secreto y la transparencia y el derecho a la
informacidn de la ciudadania.

En primer lugar, los plazos para la desclasificacion son demasiado largos cuando el plazo
maximo en ningun momento deberia superar los 25 afios (que es el plazo establecido en EEUU
en los casos de informacién sensible). El actual anteproyecto propone un plazo para la
informacidn clasificada en la categoria de alto secreto de 50 afios pudiendo prorrogarse 15 afios
mas. Si se observan nuestros paises vecinos o Europa en general, ninguno ostenta unos plazos
tan amplios.
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Ademas, en su art. 3 se establecen unas categorias de clasificacidn de las materias abstractas en
las que la unica diferencia entre las categorias "alto secreto" y "secreto" es la expresion
"extremadamente grave" o "grave". Coinciden en ambas categorias el motivo (amenaza y
perjuicio), el fin (el interés de Espafia) y el dmbito de actuacidn (las mismas dreas afectadas).
Esta Ley, a diferencia de otras normas cdmo puede ser el Cédigo Penal, no tiene una aplicacién
practica. En otras palabras, el delito de enaltecimiento del terrorismo (por poner un ejemplo)
que ha sido ampliamente debatido debido a que es un concepto muy amplio en el que se pueden
subsumir muy distintas situaciones, se aplica en el momento en el que aparece la conducta
tipificada descrita y se produce el proceso penal pertinente. En el caso de los secretos oficiales
no es posible juzgar de antemano si una clasificacion esta o no bien hecha por lo que la infraccion
seria la conducta de revelacién de secretos y tendria que producirse un juicio para observar si la
clasificacidn es correcta o no. Se entiende que es complicado establecer una clasificacion que
sea a la vez objetiva y secreta, pero deberia establecerse un minimo de criterios cualitativos (los
gue hay son cuantitativos) de forma que se corrija esa discrecionalidad legal del Gobierno. Otra
solucién también seria crear alguna autoridad de control que ejerza funciones de supervisiéon
como sucede en algunos Estados de Estados Unidos.*

Otro aspecto de este anteproyecto es la excesiva cantidad de cargos con competencia
para clasificar. Sélo en las categorias de «Confidencial» y «Restringido», nos encontramos con
15 organismos diferentes competentes para la clasificacidn, reclasificacidén y desclasificacion. Sin
contar con que a nivel administrativo se hace mucho mas pesado el trabajo cuantas mas
entidades competentes haya.”® También se recoge una prohibicién de nueva clasificacién de la
informacidn que haya sido previamente desclasificada, salvo excepciones debidamente
justificadas (art. 19).

Por otro lado, en materia de sanciones e infracciones (arts. 41 y 42, respectivamente),
se establece un régimen de altisimas sanciones respecto a infracciones muy graves o graves
consistentes simplemente en el acceso o difusion de informacion clasificada (art. 41.1) y no se
especifican mas detalles ni circunstancias. Del mismo modo, sin mas detalles, se aplica la multa
de un millén a tres millones de euros en el caso de infracciones muy graves y de cincuenta mil a
un millén de euros en el de las infracciones graves (art. 42). El hecho de que la pena de
infracciones graves sea econémica en vez de la de privacion de libertad (que seria lo mas légico)
induce a pensar que esta disposicion normativa puede, de alguna forma, condicionar a los
profesionales de la informacidn para que no traten asuntos ni difundan informacidn en casos de
interés publico, y que puedan estar afectados de clasificacién, ya que no se conocen las materias
clasificadas.

Finalmente, resulta extrafio las pocas disposiciones que hay con relacién a la Comisidn
parlamentaria que controla los créditos destinados a gastos reservados (la conocida como la
Comision de Secretos Oficiales —SO-). Una de las funciones del Parlamento es la de control del
Gobierno, por tanto, lo mas ldgico seria que esta Comisidn supervisase al Consejo de Ministros,
quién es quien clasifica, reclasifica y desclasifica materias y lleva la gestidon de la informacion
clasificada. También podria emitir un informe previo antes de que cualquier érgano con
competencia para desclasificar decrete que una materia sea objeto de clasificacion o
desclasificacién. En ninguna parte del anteproyecto se menciona esta idea.

Es cierto que el anteproyecto contempla casi todos los aspectos mas criticos de la LSO
como pueden ser los plazos de clasificacidn (inexistentes hasta ahora), las competencias (para
no delegarlas Unicamente en el Consejo de Ministros) o la propia clasificacién (se ha actualizado
y adecuado a la actual, siendo muy parecida a la de organizaciones como la OTAN) pero la forma
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de resolverlos no ha sido la mds adecuada. Lo que si que se ha conseguido es que el
Anteproyecto contemple la prohibicidn de destruccion de aquella informacién que haya sido
utilizada para perseguir violaciones de derechos humanos o crimenes de lesa humanidad (30.4),
la digitalizacidn de la informacidn desclasificada aunque sélo le dedica un articulo (art. 31); vy,
por primera vez, regula el acceso a la informacién publica clasificada a través de dos vias: el
acceso parlamentario (art. 36) y el recurso ante el Tribunal Supremo contra la clasificacion de
cualquier persona directamente afectada por su contenido o que acredite un derecho o interés
legitimo (art. 37).

3. La aplicacion material

En este punto, debe precisarse que el término oficial puede inducir a equivoco puesto que, el
“secreto oficial” tiene una extensidon mayor que abarca no sélo al Estado sino al resto de secreto
de la Funciéon Publica y, por ende, al interés publico en general; mientras que, el “secreto de
Estado” se centra Gnicamente en proteger y salvaguardar la seguridad y la defensa del Estado.>?
De hecho, algunos sectores de la doctrina defienden que el nombre correcto de la Ley es Ley de
Secretos de Estado y no de Secretos Oficiales. De cualquier forma, en el dmbito académico
ambos términos se han ido usando de forma indiscriminada y la concrecién de estos no cambia
la aplicacién material de la Ley.

El que no haya cambiado en absoluto la redaccidén de una ley de hace mas de 40 afios
comporta que el espiritu de la ley quede de igual forma desfasado. El sinsentido de una
regulacién sin modificar provoca situaciones como son los caso expuestos por MALALANA
URENA,*2 quién en un articulo académico describe cémo el documental Operacién Flecha Rota
(2007) que trata sobre el acontecimiento conocido como la “Bomba de Palomares” ocurrido en
el afio 1966, el director tuvo que recurrir a fuentes oficiales estadounidenses debido a que esta
informacién en Espafia aun sigue clasificada;>® o cdmo, en marzo de 2011, los investigadores
Alvaro Jimena Millan y Carlos Sanz Diaz, del Departamento de Historia Contemporanea de la
Universidad Complutense de Madrid, solicitaron en marzo de 2011 autorizaciéon al Archivo
General del Ministerio de Asuntos Exteriores para consultar documentacidn con relacién a sus
investigaciones de caracter académico (Informes sobre las relaciones de Espafia con China,
Japdn y Filipinas de 1975 a 1982 e Informes sobre las relaciones hispano-alemanas entre 1970
y 1982, respectivamente) cuyo acceso les fue denegado en virtud del Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 15 de octubre de 2010.>*

Dicho acuerdo, ha resultado ser muy controvertido tanto por la forma en que se aprobd
(no fue publicado en el BOE en su dia) como por la enorme cantidad de materias generales que
este Acuerdo incluye. Este Acuerdo del Consejo de Ministros elabora una lista de materias
secretas de 17 puntos, en las que casi cualquier archivo puede ser susceptible de clasificarse
como “materia secreta”.

No obstante, esta situacion no es nueva dentro de la historia del acceso a la informacion.
Un ejemplo de ello es el caso de las exportaciones de armas que estan clasificadas como
informacién “reservada” por Acuerdo del Consejo de Ministros desde 1986, ampliado en
marzo y julio de 1994. En dicho Acuerdo, si bien se expone en el preambulo la exigencia
constitucional del derecho a la informacién, se hace hincapié en la limitacidn de la seguridad y
defensa del Estado que impone el art. 105.b CE, lo que se utiliza como base para otorgar a
diferentes materias u actos la calificacion de “secreto” o “reservado” impidiendo de esta forma
a la ciudadania el acceso a determinada informacidn. La clasificacién de algunas de estas
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materias pudiera parecer excesiva. La produccidn, adquisicion, suministros y transportes de
armamento, municion y material bélico o las plantillas de personal y de medios y de equipo de
las Unidades son datos meramente econdmicos y logisticos sufragados ademas por los
Presupuestos Generales, por lo que deberian exigirseles los mismos requisitos de transparencia
que al resto de las partidas presupuestarias.

Tal y como el periodista Gonzalez hace notar,*® este recrudecimiento de medidas puede deberse
a situaciones como las de Los papeles de Guantdnamo (2008) en los que se demostré que el
entonces Presidente del Gobierno, José Maria Aznar, habia autorizado en enero de 2002 la
escala en Espaia de aviones de EE UU con prisioneros para el penal ilegal de Guantanamo y que
produjeron que el Ministro de Asuntos Exteriores y Cooperacién, Miguel Angel Moratinos,
anunciara la creacidon de un grupo de trabajo para revisar las normas de clasificacion de
documentos e incluso la propia Ley de Secretos Oficiales de 1968.>” Esta decisidn no se
materializé hasta octubre de 2010, presumiblemente, a raiz del caso WikiLeaks.*®

Cuando en 2013 se aprobd la Ley de Transparencia y Buen Gobierno® parecia que
finalmente se reformarian los aspectos mas oscuros de la LSO. En especial teniendo en cuenta
que en su art. 12 explicitamente dispone que Todas las personas tienen derecho a acceder a la
informacion publica, en los términos previstos en el articulo 105.b) de la Constitucion Espafiola,
desarrollados por esta Ley por lo que refuerza este derecho a la informacion que posee la
ciudadania. En la practica, esta Ley establece un amplio catalogo de materias cuyo acceso puede
ser restringido, lo que contradice el espiritu que la Ley proclama en su Exposicién de Motivos,®
concretamente, las recogidas en los apartados g) y k) del art. 14.1 donde, al igual que en la LSO,
el grado de indeterminacion posibilita que se pueda limitar el acceso a la informacién sobre
procesos publicos de decision (asi, en licitaciones de obras y servicios publicos, concesién de
licencias, etc.) y el control de los mismos. &

Para la toma de estas decisiones, el Gobierno, a través de la Junta Interministerial de
Material de Defensa y Doble Uso (JIMDDU) debe realizar una ponderaciéon sobre el impacto de
cada licencia de exportacion en los derechos humanos y en el Derecho Internacional
Humanitario, de acuerdo con la normativa espafiola e internacional, pero al tener estas
decisiones cardcter clasificado, se oculta el deber que tiene Espafa de prevenir, reducir o
mitigar abusos y violaciones de derechos humanos en el comercio de armas, asi como de rendir
cuentas por sus actuaciones en esta materia.®? Y, no hay que olvidar el considerable impacto
econdmico que la industria del armamento posee en Espafia.®® Al igual que cuando se traté la
diferencia entre actos politicos y administrativos en el caso de los papeles del Cesid, el secreto
oficial en la venta de armas no deberia ser tratado como necesidad de defensa sino como un
requisito determinado por las propias caracteristicas del mercado armamentistico.®* Es por ello
por lo que puede decirse que el uso de los secretos oficiales esta siendo inadecuado, hasta el
punto de que podria calificarse de abuso por parte del Estado.

4. La jurisprudencia sobre la LSO

La jurisprudencia en materia de secreto es muy escasa. Esto es porque, como se ha visto en el
apartado anterior, en la mayoria de los casos las situaciones no se dirimen por via judicial, por
lo que es imposible hallar una sentencia que dictamine la resolucién del conflicto.

El caso mas conocido en relacion a la LSO fue el de las sentencias de las Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997, mas conocidas como el caso de los Papeles del Cesid.
Los papeles del Cesid resultaron ser una serie de documentos referidos a la guerra sucia contra
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ETA y que figuraban en diversos sumarios del denominado caso GAL. Durante el sumario del
caso Gal, el Juez Central de Instruccién ndmero 5 requirid al Centro Superior de Informacion de
la Defensa (CESID) unos documentos que se preveia pudieran contener informacion sobre
fondos reservados empleados para la financiacion de operaciones antiterroristas de naturaleza
delictiva. Tras la denegacién por parte del Director del Centro, se elevé la peticion al Ministerio
de Defensa que respondié en el mismo sentido. Ambas instituciones argumentaron que el deber
de secreto de la legislacién de secretos oficiales lo impedia. Ademas, el Ministerio de Defensa
también alegd un requerimiento de inhibicidn al Juzgado en los términos previstos en la Ley
Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos jurisdiccionales, entendiendo que la autoridad
judicial carecia de competencia para conocer sin mas las materias clasificadas.

Este proceso finalizo el dia 2 de noviembre de 1995 mediante Auto dictado por el juez en el que
dispuso no admitir a tramite el conflicto de jurisdiccion planteado por el Ministerio debido a que
no eran secretos los documentos pues se habian mostrado ya en la Comisiéon de Secretos
Oficiales del Congreso (incluso una parte se habia publicado en el periddico E/ Mundo) v,
ademas, dictamind que los documentos en cuestién no afectaban a la seguridad del Estado vy,
por tanto, no estaban amparados por la Ley de Secretos Oficiales. Debido a esta resolucién, el
Ministro de Defensa dirigié un escrito al Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién en el que solicitd
que se tuviera por formalizado el conflicto de jurisdiccion planteado con fecha 15 de octubre de
1995, alegando la invasidn de competencias en que habia incurrido el juez de instruccidn de
acuerdo al articulo 1 de la Ley 2/1987. El 14 de noviembre de 1995, el Tribunal de Conflictos
resolvié que correspondia al Ministerio de Defensa la competencia para resolver sobre la
entrega de los documentos, informaciones y relaciones personales.®

En el proceso que nos concierne, el de los Papeles del Cesid, fueron los acusadores
particulares del caso Gal los que solicitaron al Gobierno la desclasificacion de los documentos
para utilizarlos como prueba de cargo. Esta solicitud fue denegada mediante Acuerdo del
Consejo de Ministros®® (2 de agosto de 1996) y, contra esta denegacidn, interpusieron sendos
recursos administrativos®” ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo invocando la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva.

Otro punto que se tratd en estas sentencias fue el hecho de que la normativa sobre
secretos oficiales no contempla forma alguna de control judicial sobre las decisiones de
clasificacion y desclasificacion de documentos. Este inconveniente se resolvié gracias a la
actuacién in camera de los magistrados, quiénes inspeccionaron de forma reservada los
documentos para ponderar los intereses comprometidos (seguridad del Estado frente a la tutela
judicial efectiva en relacién con derecho a la informacién) y, de esta forma, emitieron un
veredicto en el que se desclasificaron los documentos pedidos, aunque ciertos miembros del
Gobierno se opusieron a que estas resoluciones judiciales sentaran precedentes.%

De todas formas, el hecho de que la legislacién de secretos oficiales no establezca
especificas normas acerca al control judicial no significa que un acto como es el Acuerdo del
Consejo de Ministros no pueda ser impugnado.®® Esto seria Gnicamente posible si perteneciese
a la categoria de los llamados “actos politicos del Gobierno” (art. 2 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa). Lo que nos lleva al siguiente problema: é¢el Acuerdo de Consejo de
Ministros debe de ser considerado un acto administrativo o es un acto politico del Gobierno? En
un principio, cumple con todas las caracteristicas formales de un acto administrativo, pero -y a
la misma conclusidn llegaron los magistrados- como los documentos objeto del litigio afectaban
a la seguridad del Estado, el Acuerdo quedd subsumido dentro de la categoria de acto politico
del Gobierno.
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En consecuencia, la funciéon de control corresponde a las Cortes Generales y no al poder
judicial.”® Como el Gobierno no actiia como érgano de la Administracién del Estado, no son por
ello verdaderos actos administrativos, y no son justiciables ante los tribunales contencioso-
administrativos, aunque podrian ser impugnables ante el Tribunal Constitucional.”

Podria pensarse que uno de los fallos en estas sentencias es que no se expone de forma
contundente cual es la posicion de la Sala respecto de los actos politicos del Gobierno, lo que
provoca un vacio jurisprudencial al respecto. La Unica conclusion a la que se llegd en estas
sentencias fue que los actos del poder ejecutivo son susceptibles de control por los tribunales
siempre que puedan ser examinados segun “criterios judicialmente asequibles”.

Alguna de las criticas hechas en torno a como se resolvié el asunto fue la del voto
particular del Magistrado Peces Morate,”? quién no se opuso a la decision de la Sala de
desclasificar los documentos, sino que sostenia que la via de lo contencioso-administrativo
utilizada en este caso no era la correcta, ya que es la jurisdiccion penal la Unica que puede
apreciar la relevancia que cada uno de los documentos pueda tener como prueba en el proceso
penal. En su argumentacion sefialé que el modo correcto de resolver este tipo de asuntos era
ordenar que se llevase a cabo dicha entrega sin que se cancelasen las correspondientes
clasificaciones de los documentos.

Otro caso mas reciente, en el que se ha vuelto a aplicar la LSO ha sido el de la ex Ministra
de Asuntos Exteriores, Sefora Gonzalez Laya, con el conflicto de la entrada de Braham Ghali
(lider del Frente Polisario) en Espafia. Ante las irregularidades de la permanencia de Ghali en
Espaiia, el Magistrado Rafael Lasala, titular del Juzgado de Instruccion Numero 7 de Zaragoza, la
citd a juicio bajo los presuntos delitos de prevaricacion, encubrimiento y falsedad en documento
privado. En el interrogatorio, la exMinistra se negd a revelar quién habria permitido la entrada
a Espafia de Ghali con base en el Acuerdo de 2010. De la misma forma actué Camilo Villarino, ex
Jefe de Gabinete de la exMinistra, quién se negd a entregar el dispositivo donde recibia los
correos electrénicos amparandose en la misma argumentacion.”®

En los sucesos en los que queda involucrado el CNI también suele aplicarse la LSO. Este
es el caso de la Sentencia 9/2022, de la Audiencia Nacional, con relacién a la posible comisidon
de los delitos de integracion en organizacion terrorista, colaboracién con organizacion terrorista
y depdsito de armas y explosivos con finalidad terrorista. La jurisprudencia que se aplica en estos
casos es la consolidada en la STS 1094/2010, que comienza indicando que

los actos de investigacion desarrollados por los agentes del CNI
con la cobertura que ofrecen los cuatro apartados que integran
el articulo 1 de la LO 2/2002, de 6 de mayo, no pueden ser
etiquetados como actos judiciales de investigacion, por mds que
puedan implicar la autorizacion del Magistrado encargado del
control previo de las actividades de los servicios de
inteligencia.(...)

Con anterioridad, el Consejo de Ministros, por Acuerdo de 28 de noviembre de 1986,
clasific6 como secreto, entre otras materias, la estructura, organizacion, medios y
procedimientos operativos especificos de los servicios de informacion, asi como sus fuentes y
cuantas informaciones o datos puedan revelarlas.

De una forma parecida se sustentan los casos en los que la parte actora, perteneciente
al Cuerpo de la Guardia Civil, pide copia del Informe Personal de Calificaciéon que figura en su
historial profesional y, es denegado por el art. 4 de la Ley.”
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Por ultimo, es necesario recordar que, si bien es cierto que en la jurisprudencia la norma que se
ha utilizado como base para denegar el acceso a la informacién es la LSO, es el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 15 de octubre de 2010 el mas perjudicial para este derecho por su
extensiva lista de materias susceptibles de ser secreto.

5.Conclusiones

Decia Bobbio que el recurso del secreto ha sido considerado a lo largo de la historia la esencia
del arte de gobernar™ v, por ello, una de las herramientas de control del Estado ha sido el
dominio de la informacién. Espafia es un Estado social, democratico y de Derecho en el que la
publicidad es la norma general en la actuacién de los poderes publicos y el secreto, un criterio
particular aplicado en determinadas circunstancias.’® Por ello, la normativa con relacién a los
secretos oficiales deberia regirse por el principio de transparencia, siendo la seguridad y defensa
del Estado el Unico limite.

En nuestro ordenamiento juridico, la normativa vigente es la Ley de Secretos Oficiales
de 1968 junto con el Reglamento que la desarrolla. A pesar de las numerosas propuestas de
modificacién que han ido teniendo lugar en estos Ultimos cuarenta afos, no parece haberse
alcanzado el consenso politico para la redaccion de una nueva ley que palie las carencias de la
actual Ley.

Lo mds preocupante de la actual regulacidn es la inexistencia de una disposicidon que
contenga medidas relativas a los plazos de desclasificacion cuando en la mayoria de los paises,
entre los que se encuentran EEUU o Reino Unido, el sistema de desclasificacion automatica esta
mas que aceptado. Ademas, su redaccién es ambigua, con conceptos muy abstractos, lo que
puede conducir a una total arbitrariedad por parte de los poderes publicos a la hora de ejercitar
sus funciones. Es cierto que el lenguaje legal se debe regir por los principios de abstraccién y
generalidad, y que la indeterminacion voluntaria es una caracteristica propia de éste; pero no
se debe caer en el error de establecer conceptos indeterminados de forma que la
responsabilidad para delimitarlos o interpretarlos recaiga siempre en la autoridad competente
para la clasificacion o en la figura del magistrado - cuando ésta Unicamente deberia aplicar la ley
a través de la subsuncidn del supuesto de hecho a los incidentes acontecidos.

En el plano internacional, se han establecido diversas directrices en torno a esta materia
como son los Principios de Johannesburgo o Tshwane. Y, en la propia Europa, la OSCE o el
Consejo de Europa han emitido diversos dictdmenes en los que orientan acerca de cémo
redactar la normativa relativa a la clasificacién de informacién publica.

Otro factor para tener en cuenta es la antigliedad de esta Ley. La propia redaccién de la
norma queda obsoleta cuando no tiene en cuenta ningln avance tecnolégico realizado desde
1978. En especial, deberia tener presente que la mayor parte de nuestra Administracion Publica
es electrdénica y que, por esa misma razdn, los archivos reservados también lo seran.

Vistas todas las lagunas que podemos encontrar en esta Ley, resulta claro que su
reforma es necesaria. Cuando sucedio el caso de los Papeles del Cesid, numerosos juristas de
reconocido prestigio escribieron articulos y trabajos en los que demandaban su modificacion.
Tras el caso Pegasus, volvid a reabrirse el debate sobre la derogacion de la LSO mdas acorde con
los tiempos que corren y se impulsd el Anteproyecto de Ley de Informacién Calificada.
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La necesidad de una nueva LSO es clara. Lo que se necesita ahora es dnimo y conformidad entre
los parlamentarios para aprobar una nueva LSO que lleva mds de cincuenta afios posponiéndose.

Por ultimo, hay que recalcar que la redaccidn de esta nueva Ley debe responder a la
exigencia de un Estado democratico y no debe ser una obligacion de la ciudadania requerirla.
Hay numerosas organizaciones de derechos humanos, como Amnistia Internacional, que han
llevado a cabo campaiias en pro de una reforma, pero el peso del cambio no debe recaer en
ellas sino en los legisladores.
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4 ALONSO DE ANTONIO, A. L. (2018). Conocimiento por los parlamentarios de las materias
clasificadas en virtud de la Ley de Secretos Oficiales, en Foro: Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, vol. 21, n.2 2, p. 232.

> En la actualidad la Junta de Jefes de Estado Mayor ya no existe (se disolvié en el afio 2005 con
la aprobacion de la Ley Orgéanica 5/2005 de la Defensa Nacional) por lo que el Unico 6rgano
competente seria el Consejo de Ministros.

® DIAZ MATEY, G. y CREMADES GUISADO, A. (2019). Los secretos oficiales en Espafia: un dilema
entre transparencia y seguridad nacional, Gladius et Scientia. Revista de Seguridad del
CESEG, n.2 1, pp. 19-49.

"VV.AA. (1971). Los documentos del Pentdgono (el “Informe McNamara”). Nueva York, p.182ss.

8 COUSIDO GONZALEZ, M. P. (1995). Comentarios a la Ley de Secretos Oficiales y su Reglamento,
o.cit. Barcelona: Bosch Casa Editorial, p. 76.

9 Se produce una calificacion ope legis.

10 13 Secretaria de Estado directora del Centro Nacional de Inteligencia (CNI) es la Autoridad
Delegada para la Seguridad de la Informacién Clasificada, que es la informacién generada por la
Administracion y las empresas espafiolas o entregada a estas en virtud de los tratados o
acuerdos internacionales suscritos por Espafia que debe ser protegida para evitar que su
divulgacidon o manejo no autorizado comprometan los intereses del Estado.

11 Definidos respectivamente como informacidn cuya revelacién no autorizada o utilizacién
indebida pueda causar una amenaza o perjuicio para los intereses de Espaia en los dmbitos del
desarrollo efectivo de las politicas estatales o al funcionamiento del sector publico, a las
negociaciones politicas entre Espafia y otros Estados, a los intereses econdmicos o industriales,

146


http://www.derecom.com/

Derecom,
La Revista Internacional de Derecho de la Comunicacién y de las Nuevas Tecnologias,
Nueva Epoca,
N2 34, Abril 2023-Octubre 2023,
www.derecom.com

al funcionamiento de los servicios publicos, asi como dificultar la investigacion de delitos o
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el Congreso de los Diputados a secretos oficiales, de 2 de junio de 1992, que derogd aquella.
Mediante la Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados sobre secretos oficiales,
de 11 de mayo de 2004, se dio nueva regulacién a esta materia. Las modificaciones anteriores
han tenido en comun la finalidad de posibilitar que el pluralismo politico representado en la
Cdmara tenga acceso a las materias clasificadas a través de un diputado por cada Grupo
Parlamentario. La ultima Resolucion de la Presidencia del Congreso de los Diputados es reciente
y data de 26 de abril de 2022. Véase: https://www.congreso.es/es/cem/resc26042022
(consultado el 13 de febrero de 2023).
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gubernamentales que en los Presupuestos Generales del Estado se clasifiquen como “fondos
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Militar.
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con la desclasificacion vy, si en la practica, la manipulacién de la informacidn clasificada puede
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destruccidn (se entiende que siempre bajo una supervisién).

2En este aspecto existe una laguna en nuestra legislacion que, al contrario de lo que ocurre en
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2 Francisco Franco, discurso a la nacidn a través de TVE y RNE, 30 de diciembre de 1969.
2 En este articulo, fue eliminado el concepto de “los intereses fundamentales de la Nacién”.
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Consejo de Ministros y por la Junta de Jefes de Estado Mayor.

31 Con la redaccidn anterior, se permitia que ejerciesen la competencia tanto los titulares como
sus sustitutos temporales; con la modificacion del art. 4, esta regulacion carecia de sentido por
lo que la nueva disposicidn se limita a establecer que la facultad de calificacién no podra ser
transferida ni delegada.

32 El sentido de este articulo cambia por completo pues fija el derecho a la informacién de las
Cortes y se elimina la alusidn al Consejo Nacional del Movimiento.

3 En este caso, el nuevo articulo 13 endurecié las medidas propuestas con relacion a la
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obtener, evaluar, interpretar y facilitar al titular del Departamento cuanta informacion sea
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Junta de Jefes de Estado Mayor (art. 21 del Real Decreto 2723/1977, de 2 de noviembre, por el
que se estructura organica y funcionalmente el Ministerio de Defensa).

Se llamd Papeles del CESID a un conjunto de documentos sobre la guerra sucia contra la
organizacion terrorista ETA, incluidos en diversos sumarios del denominado caso GAL.
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4 En abril del 2022, Citizen Lab, un laboratorio multidisciplinar de la Universidad de Toronto
centrado en la investigacion, desarrollo de la informacién y comunicacion en materia de
tecnologia, derechos humanos y seguridad global, denuncié el espionaje de al menos 65
teléfonos pertenecientes a figuras politicas catalanas, sus familiares, abogados y abogadas, y
representantes de la sociedad civil y de organizaciones no gubernamentales, todas ellas
vinculadas al independentismo cataldn. Dias mas tarde, el Gobierno hizo publico que Pedro
Sanchez (Presidente del Gobierno), Margarita Robles (Ministra de Defensa) y Fernando Grande
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realizd mediante el spyware denominado Pegasus.

4 Algunos autores como J.M. PALACIOS han declarado que las legislaciones democraticas nunca
contemplan la desclasificacion automdtica, mas no es cierto. Un ejemplo de ello es la Seccién
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% GONZALEZ QUITANA, A., GALVEZ BIESCA, S., CASTRO BERROJO, L. (dirs.). (2019). El acceso a
los archivos en Espafia, Fundacién Francisco Largo Caballero, pp. 46ss.

47 Utilizados en la Comisidn de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

8 Principio 12: Desighacién restringida de exencién de seguridad
Principio 13: Interés publico en la divulgacién
Principio 14: Derecho a una revisidn independiente de la denegacidn de informacién
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Principio 15: Regla general sobre la divulgacidn de informacién secreta
Principio 16: Informacidn obtenida a través del servicio publico
Principio 17: Informacidn de dominio publico

Principio 18: Proteccién de las fuentes de los periodistas

Principio 19: Acceso a areas restringidas

4 Este es el aspecto mas destacable en cuanto a términos ambiguos, pero en esta Ley aparecen
otros como la exigencia de «concienciacidn de seguridad» (art. 24) que pueden resultar igual de
conflictivos.

0 A pesar de que en la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo se establezca que desde el
punto de vista de las cargas administrativas no afecta a las cargas administrativas (p.8).

5L OTERO GONZALEZ, M. del P. (2000). La revelacién del secreto de Estado en los procedimientos
penales (violacién de secretos por funcionario) ([1a. ed.]). Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, p.
35ss.

52 MALALANA URENA, A., y MORENO PEREZ, L. (2017). Investigar la Historia Contemporanea en
Espaia: a la sombra de la Ley de Secretos Oficiales, en Historia Contempordnea, n.2 55, pp. 669-
702.

3 Incomprensible, pero cierto, aplicando la norma de cada pais, frecuentemente, es mds sencillo
investigar la Historia de la Espafia Contempordnea en archivos publicos extranjeros que en los
archivos estatales, Ibid, p. 671.

5 GONZALEZ, M. (2012). “Exteriores blinda todos sus documentos”, El Pais, 3 de junio de 2012.
%5 En este sentido, MELERO ALONSO defiende que

En el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de
1986, no se justifican ni se motivan las razones por las que se
entiende que el conocimiento de las ventas de armamento
puede dafiar o poner en riesgo la seguridad y defensa del Estado.
Como hemos visto, la posibilidad de dafiar o poner en riesgo la
seguridad y defensa es el requisito que establece el articulo 2
LSO para poder clasificar una materia como secreta o, en su
caso, como reservada

y afiade En la prdctica, el secreto se plantea como un instrumento mds de la politica de fomento

a la exportacion. MELERO ALONSO, E. (2000). El secreto oficial en las ventas de armas. Un
supuesto de aplicacion ilegal de la Ley sobre Secretos Oficiales: Las razones por las que los datos
de las exportaciones de armas deben hacerse publicos. Revista de Administracion Publica, p.
259.

56 GONZALEZ, M. (2012).“Exteriores blinda todos sus documentos”, El Pais, 3 de junio de 2012.

57 GONZALEZ, M. (2008). “Moratinos anuncia una “seria reforma” para evitar la filtracién de
documentos”, El Pais, 19 diciembre del 2008.
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8 WikiLeaks es una pagina web donde se publican documentos e imagenes generalmente
filtrados por fuentes no identificadas publicamente con el fin de desvelar escandalos y casos de
corrupcién que consideraban de interés publico. En el afo 2010, se produjo una filtracién masiva
de material clasificado del Ejército estadounidense. Primero se publicaron los "Diarios de
Afganistan", después los "Registros de Guerra de Irak" y en noviembre de ese afio el
denominado "Cablegate", con mas de 250.000 comunicaciones hacia Washington desde
embajadas estadounidenses en mds de 90 paises, entre ellos varios latinoamericanos. A raiz de
estos hechos, la justicia estadounidense acusd a Assange del delito de "conspiracion para
intrusion informatica".

9 En adelante, LTBG.
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La presente Ley tiene un triple alcance: incrementa y refuerza la
transparencia en la actividad publica —que se articula a través
de obligaciones de publicidad activa para todas las
Administraciones y entidades publicas—, reconoce y garantiza el
acceso a la informacion —regulado como un derecho de amplio
dmbito subjetivo y objetivo— y establece las obligaciones de
buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos asi
como las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento —lo que se convierte en una exigencia de
responsabilidad para todos los que desarrollan actividades de
relevancia publica.

61 SENDIN MATEOS, J. A. (2021). El abuso del secreto de Estado en la ocultacién de las
actuaciones ilegitimas de los poderes publicos: El caso espafol, Revista Espafiola de La
Transparencia, n? 13, p. 187.

62]RANZO, A. (2020). La reforma de la Ley de Secretos Oficiales: una oportunidad frente al olvido.
[online] Es.amnesty.org. Disponible en: https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/blog/historia/articulo/ley-secretos
oficiales/?amp%3Bqid=635809&cHash=5e2c579168a0595adc1a61799f0e4c05 (consultado el
13 de febrero de 2023).

8 En 2021, las exportaciones espafiolas de material de defensa superaron los 3.290 millones €,
una cifra ligeramente inferior a la media de en torno a 4.000 millones durante el lustro anterior.
El valor de las exportaciones de material antidisturbios fue de 457.316 €, y el de las de armas de
caza y tiro deportivo superaron los 101 millones. Amnistia Internacional Espafa (2022). Andlisis
de las exportaciones espafiolas de material de defensa y otro material de 2021.

6 MELERO ALONSO, E. (2000). El secreto oficial en las ventas de armas. Un supuesto de
aplicacion ilegal de la Ley sobre Secretos Oficiales (...), op. cit., p. 260.

8 Sentencia de 14 de diciembre de 1995 recaida en el conflicto de jurisdiccién nimero 10/1995-

T, planteado entre el Ministerio de Defensay el Juzgado de Instruccién nimero 5 de la Audiencia
Nacional.
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 GARRIDO CUENCA, N.M. (1997). El episodio judicial de la desclasificacién de los papeles del
CESID: las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997 (...), op. cit., p. 234.

67 STS 2391/1997, STS 2389/1997, STS 2359/1997.

8 Entre las declaraciones de Eduardo Serra (el entonces Ministro de Defensa) cuando el
Gobierno decidié desclasificar integramente los 13 papeles del Cesid con base en las
recomendaciones que se hicieron en las sentencias del Tribunal Supremo, éste dijo que

La lectura de la sentencia reconoce que la sequridad del Estado
es un bien juridico que debe cuidarse y protegerse como
presupuesto del Estado de Derecho. Habrd que ver caso por caso
si este bien juridico puede o no ceder cuando entre en colision
con la tutela judicial. El contenido de la sentencia exige un
andlisis caso por caso y, por tanto, no debe servir de precedente,

AIZPEOLEA, L. (1997). «El Gobierno desclasifica integros los 13 'papeles del Cesid'», incluidos los
parrafos que no pedian los jueces. El Pais, 19 de abril de 1997.

8 Recordemos que fue el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de agosto de 1996 el que
denego el acceso a los papeles del Cesid.

70
Nuestro sistema normativo admite la existencia objetiva de unos
actos de direccion politica del Gobierno en principio inmunes al
control jurisdiccional de legalidad, aunque no a otros controles,
como son los derivados de la responsabilidad politica o el
tratamiento judicial de las indemnizaciones que puedan originar
(STS 2389/1997).

7 GARCIA DE ENTERRIA, E. (1992). El concepto de personalidad juridica en el Derecho Publico,
en Revista de Administracion Publica, n.2 129, p. 202.

2 Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

73 CEDEIRA, B. (2021). «Laya se aferra a la Ley de Secretos Oficiales para no revelar quién ordené
la entrada de Ghali», E/ Espafiol, 4 de octubre de 2021. GONZALEZ, M. (2021). «El exjefe de
gabinete de Laya se niega a dar su dispositivo al juez», El Pais, 31 de octubre de 2021.

74

Todo ello, naturalmente, sin perjuicio del derecho de los
funcionarios de la Guardia Civil para ejercitar el derecho de
peticion, conforme al articulo 99 de la Ley 42/1999 y solicitar del
drgano competente la cancelacion de la calificacion, conforme
al articulo 7 de la Ley 9/1968; e, igualmente, sin perjuicio del
principio de audiencia, en los términos del articulo 14 de la Ley
9/1968. Pero aqui no estamos ante ningtin procedimiento en el
que el actor sea interesado, sino ante la peticion de una copia
del informe personal, a la que, segun el articulo 10 de la Ley, se
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da el mismo tratamiento que a los originales, lo que impide
disponer de una copia fuera del lugar previsto para la custodia
de documentos clasificados (Fundamento Juridico (FJ) 29,
Sentencias del Tribunal Supremo (STS) 10633/2007, 2643/2008
y 4818/2009.

7> BOBBIO, N. (2013). Democracia y secreto / Democracy and secret. Ciudad de México: Fondo
de Cultura Econdmica.

76 ALONSO DE ANTONIO, A. L. (2018) Conocimiento por los parlamentarios de las materias

clasificadas en virtud de la Ley de Secretos Oficiales, en Foro: Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, vol. 21, n.2 2, p. 21.
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