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A Rosa, el secreto de mi felicidad



«Real power begins where secrecy begins»
«[En un Estado totalitario] el poder auténtico comienza donde empieza el secretismo»

Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo, 1951:495

«Pude comprobar definitivamente que no hay en nuestra época secretos de Estado el dia 27 de
febrero de 1981, cuando me senté por primera vez a la mesa que habia sido de Adolfo Suarez (y
un siglo antes del General Narvaez)»

Leopoldo Calvo-Sotelo Bustelo, Memoria viva de la transicion, 1990:233

«El sistema constitucional solo funciona como un todo si sus tres ramas trabajan como se espera
de ellas. Cuando las tres no solo fallan, sino que lo hacen deliberadamente y de forma
coordinada, el resultado es una cultura de la impunidad. Me di cuenta de que habia sido un
insensato por pensar que el Tribunal Supremo, o el Congreso, o el presidente Obama
[responsabilizarian legalmente al servicio de inteligencia]. Habian hackeado la Constituciony

Edward Snowden, Vigilancia permanente, 2019:312
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1. INTRODUCCION

Tacito utiliz6 la expresion arcana imperii para describir en el siglo I de nuestra era la
reaccion del emperador Tiberio a una propuesta que se le hacia de nombramientos y
reparto del poder y que, seglin el historiador romano, tenia un profundo significado al
penetrar en los secretos de la politica imperial; el césar, nos dice el clasico, utilizé su
elocuencia y sus estratagemas para retener la fuerza y la autoridad del imperio'. A partir
de aqui y tal como ha subrayado Del Aguila, «toda la literatura que da origen al saber
politico moderno est4 obsesionada por el secretox»?.

De esta idea sobre los «secretos de la dominaciény, en terminologia de Saavedra
Fajardo, debia participar el principe cristiano por lo que el concepto arcanos del poder
se generalizd en los siglos XVI y XVII contribuyendo, junto con Maquiavelo, cuyas
ideas decian combatir los tacitistas, a la formacién y a la legitimacién del Estado
absoluto®. De hecho y en esa misma época en Espafia un censor de la obra de Técito
desaconsejaba vivamente su traduccién del latin porque «divulgados los secretos del
Imperio, se disminuye la fuerza del poder»*.

El advenimiento a finales del siglo XVIII del Estado liberal confirié una importancia
esencial a la participacion del pueblo en el ejercicio del poder, que se ejerce
separadamente ya no solo por el Rey, o el Ejecutivo, sino también por el Parlamento,
por lo que los secretos del poder deben ser compartidos, ciertamente, por unos pocos en
el Ejecutivo y, en menor medida, en el Parlamento. Sin embargo, ya en esta etapa de la
evolucion del Estado serd el Parlamento al que corresponderd determinar legalmente
como debe hacer el Ejecutivo la clasificacion de lo que debe considerarse secreto. En
realidad y con el paso del tiempo también los Parlamentos establecerdn medidas para
vigilar mediante un control politico las actuaciones secretas de los Gobiernos.

En la primera mitad del siglo XX los sistemas totalitarios, el fascismo, el nazismo y el
comunismo, ilustraron suficientemente el efecto perverso que tiene el secreto
generalizado en la vida publica. En este sentido, lo advertia Arendt en 1951 al sefialar
que en un Estado totalitario el poder auténtico comienza donde empieza el secretismo’.

' 'haud dubium erat eam sententiam altius penetrare et arcana imperii temptari', Los Anales de Cayo
Cornelio Tacito, traducidos al castellano por don Carlos Coloma. Segunda edicion acompaiiada del
texto latino, Madrid, 1794, Tomo 1, 2.36.1, p. 133.

2 Rafael del Aguila Tejerina, La senda del mal. Politica y razon de Estado, Taurus, Madrid, 2000, p. 307.
* Diego Saavedra Fajardo, Idea de un principe politico cristiano representada en cien empresas, edicion
de Enrique Sudrez Figaredo, Revista de Literatura Espaiiola Medieval y del Renacimiento Lemir 20,2016
[1640], p. 757.

* Enrique Tierno Galvan, "El tacitismo en las doctrinas politicas del siglo de oro espaiiol", Anales de la
Universidad de Murcia, Murcia, 1948, p. 988.

> Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo, Taurus, Madrid, 1998 [1951], p. 495. A diferencia de la
traduccion del libro al espafiol que hace equivalente secreto con secrecy, debe tenerse en cuenta que la
palabra secretismo se define asi en el Diccionario de la lengua de la Real Academia Espafiola: «<Modo de
actuar en secreto con respecto a asuntos que debieran manifestarsey.
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En la segunda mitad del siglo XX, después de los ominosos paréntesis totalitarios de
todo tipo, el poder judicial, con el fin de cumplir su tarea fundamental de proteger los
derechos fundamentales, intenta participar en el conocimiento de los secretos del
Estado. Con grandes limitaciones y frente a la apelacion a teorias basadas
fundamentalmente en la naturaleza politica de la accién de los Gobiernos, apoyados por
los Parlamentos, también los tribunales de justicia han logrado controlar y limitar en
gran medida el 4mbito de los secretos de Estado hasta el punto de que hoy en dia ya no
parece que los secretos de Estado se puedan resistir, salvo que sea estrictamente
necesario, es decir, siempre que esté justificado y que sea proporcionado, a la accién de
la justicia. Y ese juicio de proporcionalidad corresponde hacerlo, como se defiende
aqui, a los propios tribunales

En esta evolucién se puede comprobar que hoy en dia los secretos de Estado responden,
ciertamente, a unas necesidades claras de supervivencia y seguridad nacional, por lo que
es necesario mantenerlos a resguardo de los ciudadanos, sin que puedan ser divulgados
asi como asi.

Ahora bien, los secretos de la dominacién ya no deberian serlo para ninguno de los tres
poderes, Gobiernos, Parlamentos y Jueces. Tampoco, en el sentido que le daba Técito,
los arcanos del poder se pueden sustraer del conocimiento de los ciudadanos, porque en
ellos reside el origen del poder y su legitimidad. Se produce, por tanto, un dilema de la
responsabilidad politica (accountability) o juridica (legal review) en nuestras sociedades
en la medida en que, tal como se ha subrayado, «la democracia requiere publicidad,
pero algunas politicas democraticas requieren secreto»®.

La divulgacién de los secretos oficiales resulta muy reveladora del artificio y, en
ocasiones, de la trivialidad del ejercicio del poder que explican el intento de esquivar el
control, sea politico o judicial, desvelando las interioridades del poder. En efecto, la
experiencia ha demostrado que la legitima razon de ser del secreto oficial, fundada en la
supervivencia del Estado o la seguridad nacional, suele ser en ocasiones una espuria
motivacion individual e incluso delictiva de quienes en ese momento detentan el poder.

De la trivialidad de los secretos de Estado ha dado cuenta Calvo-Sotelo en una anécdota
famosa del politico gallego. El flamante presidente del Gobierno, ya en La Moncloa el
27 de febrero de 1981 después del innoble intento de golpe de Estado, descubre que hay
una caja fuerte en su despacho oficial donde supuestamente se guardaban los secretos de
Estado pero de la que nadie de sus ayudantes sabia la clave. Después de forzar la caja,
gracias a un funcionario de la Policia, el presidente descubre que estd vacia; bueno,
dentro solo habia un papel doblado con el nimero de la combinacién’.

¢ Denis F. Thompson, "Democratic Secrecy", Political Science Quarterly, Vol. 114, No. 2, 1999, pp. 182.
" Leopoldo Calvo-Sotelo Bustelo, Memoria viva de la transicion, Plaza & Janés, Barcelona, 1990, p. 235:
«Ahi estaba el secreto de Estado. Al parecer, era uno solo: tal vez la causa de la dimisién de Suarez, o del
Gltimo destino de Armada. Traje el papel a mi mesa y lo desdoblé cuidadosamente. El papel tenia una
breve formula algebraica con numeros y letras. No me fue dificil encontrar el sentido. E/ papel tenia la
combinacion de la caja fuerte. A mi sucesor se la entregué vacia, porque toda la informacion se la di
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Casi cuarenta afios después sorprende constatar que en 2019 ante la investigacién de
una queja recibida por el Defensor del Pueblo sobre la sugerencia de implantar un
sistema de medicion del ruido para controlar la contaminacién actstica de una base
aérea militar y supervisar el cumplimiento de los objetivos de calidad acustica, la
Secretaria de Estado de Defensa alegaba que la difusion de los datos seria incompatible
con la Ley de Secretos Oficiales. El Defensor del Pueblo hubo de replicarle: «Parece
pues obvio que la resolucién no se refiere a la difusién de la informacién sino a la
medicion real del ruido que se produce»®.

Ya en el siglo XXI, los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 han reforzado a
aquellos que desde el poder invocan la necesidad de utilizar todos los medios y cueste lo
que cueste, envueltos en el mas absoluto secreto, con el fin de luchar contra quienes
quieren acabar con nuestra sociedad’.

Sin embargo, los sucesivos escandalos por las revelaciones de secretos en los ambitos
politicos (Wikileaks), militares (Snowden) o financieros (Falciani) parecen confirmar
que, efectivamente y por una parte, los secretos son necesarios en nuestra sociedad y
esto puede suponer restringir su divulgacion entre los ciudadanos bajo un adecuado
control parlamentario y sometidos a un apropiado control judicial'®.

Al examinar los distintos grados de secretismo, se ha sefialado que, a pesar de la actitud
deferente de los jueces estadounidenses en relacion con el uso por el Ejecutivo de los
secretos de Estado, no hay duda de que «la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
la separacion de poderes ha elaborado un atractivo y coherente principio anti-
ignorancia del gobierno constitucional. En numerosas formas interpretativas y en una
variedad de supuestos el Tribunal Supremo ha puesto en duda seriamente la nocién de

abierta y sobre la mesa del despacho. Quién sabe si Felipe Gonzalez ha guardado en la caja, celosamente,
la explicacion de su aprecio por Alfonso Guerra. Busquenla alli los historiadores futurosy.

% Defensor del Pueblo, Recomendacién de 20 de noviembre de 2019: Iniciar los tramites necesarios para
la aprobacién de una norma en materia de ruido aplicable a las actividades militares en la que se
contemplen las especificidades necesarias para la salvaguarda de los intereses de la defensa nacional y en
la que se determine la supletoriedad de la legislacion general de ruido en todo lo no regulado en aquella,
en lo que resulte compatible con la proteccion de dichos intereses, Queja numero 17009435;
Administraciéon: Ministerio de Defensa. Secretaria de Estado de Defensa.

? En los Estados Unidos de América se ha constatado que el terrorismo ha afectado al equilibrio de
poderes y al fortalecimiento del Ejecutivo que invoca el privilegio de los secretos de Estado, en
detrimento del Legislativo y del Judicial; véase, por ejemplo, el estudio de Amanda Frost, "The State
Secrets Privilege and Separation of Powers", Fordham Law Review Volume 75 Issue 4, 2007, pp. 1931-
1964; y el analisis de Laura K. Donohue, (Dys)Functional Secrecy, Georgetown University Law Center,
disponible en https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/2195 y https://sstn.com/abstract=3450806
(4ltima consulta 05/07/2020). Asimismo, los tribunales militares especiales creados por los Estados
Unidos de América y el secreto en que se envuelve su actuacion resultan desalentadores para quienes
creemos en una sociedad democratica; véase uno de los ultimos reportajes disponibles de Carol
Rosenberg, "The Growing Culture of Secrecy at Guantdnamo Bay", The New York Times, 5 de abril de
2020, donde sefiala: «el tribunal militar, ante el que se ha acusado a varios hombres que tramaron los
ataques del 11 de septiembre de 2001 y que estan siendo juzgados, actia de acuerdo con normas
clasificadas que son incoherentes, complejas y, en muchos casos, absurdasy.

' Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Abuse of state secrecy and national security: obstacles
to parliamentary and judicial scrutiny of human rights violations Report (Draft), Rapporteur: Dick Marty,
Paris, Septiembre, 2011, apartado 3, p. 6, donde se dice: «Los principios de separacién de poderes y de
‘checks and balances' no solo pueden citarse en maravillosos discursos; jsobre todo, deben aplicarse!».
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que una rama del gobierno pueda actuar en cuestiones de las que las otras ramas no
sepan nada»'!.

No obstante y, por otra parte, hay valores en la sociedad que exigen acabar o, en la
medida de lo posible, limitar estos secretos por razones muy variadas y no solo en el
ambito publico sino también en el &mbito privado hasta el punto de que, por ejemplo,
los tribunales en Europa han admitido la compra por los servicios secretos de
informacién bancaria que, finalmente, ha servido a las Administraciones tributarias
alemana'? y espafiola'? para perseguir el fraude fiscal.

"' David E. Pozen, "Deep Secrecy", Stanford Law Review, vol. 62, 2010, p. 323.
12 En la sentencia de 6 de octubre de 2016, K.S. y M.J. ¢. Alemania, recurso n°® 33696/11, el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos se pronuncié sobre un supuesto en el que los servicios secretos alemanes
habian comprado en 2006 a un particular y por una importante suma de dinero un soporte digital sobre
800 contribuyentes donde se recogian los datos de estos en un banco de Liechtenstein, que fue remitido a
las autoridades tributarias alemanas que lo utilizaron en la lucha contra la evasion de capitales. En 2008
un juez aleman autorizo la entrada y registro en el domicilio de los investigados y los tribunales alemanes
confirmaron la legalidad de la actuacion administrativa dado que la jurisprudencia nacional considera que
solo estd prohibido utilizar pruebas obtenidas como consecuencia de una violacién grave, deliberada o
arbitraria de las reglas de procedimiento en las que se hayan ignorado sistematicamente las garantias
constitucionales (§ 46). El Tribunal Europeo avalé las decisiones de los jueces alemanes en la medida en
que los datos adquiridos por los Servicios secretos solo contenian informacién relativa a la situacion
financiera de los recurrentes que estos estaban obligados a facilitar a las autoridades tributarias nacionales
pero ninguna informacién vinculada estrechamente a su identidad (§ 53). Por tanto, el Tribunal de
Estrasburgo descart6 que hubiese habido violacién de su vida privada.

3 El Pleno del Tribunal Constitucional se refiere en su sentencia 97/2019, de 17 de julio de 2019,
ponente: Montoya Melgar, al uso de datos de la denominada /lista Falciani y confirma las sentencias de
instancia y de casacion que habfan condenado a un empresario domiciliado en Madrid por un delito
contra la Hacienda publica en la declaraciones del impuesto de la renta de 2005 y 2006. La informacion
utilizada por la Hacienda espafiola provenia de la colaboracion con las autoridades francesas que la
habian obtenido en un registro domiciliario en Francia, aunque la documentaciéon procedia de una
sustraccion ilicita en una entidad bancaria suiza hecha por Hervé Falciani, trabajador informatico del
banco HSBC que en un soporte informatico habia elaborado tres listas de las que resultaban datos
identificativos de personas fisicas, de empresas y de ambos, referidos al nombre, direccion, pais y
patrimonio constatado en diciembre de 2005 y en diciembre de 2006. Estos datos permitieron la condena
por delito fiscal que fue confirmada por el Tribunal Supremo (Sala 2%), sentencia de 23 de febrero de
2017, recurso n° 1281/2016, ES:TS:2017:471, ponente: Marchena Gémez. El recurrente en amparo
invocaba la vulneracion de su derecho a la proteccion de datos; sin embargo, el Tribunal Constitucional
desestimé sus alegaciones al considerar, por una parte, que la intromisién en el derecho a la intimidad
«carece de cualquier conexion instrumental, objetiva o subjetiva, con actuaciones investigadoras llevadas
a cabo por las autoridades espariolas o por alguna parte procesal no publica [en la medida en que un
informatico aprovecho el acceso que, por razones laborales, tenfa a datos de clientes del banco HSBC
para elaborar sus propios ficheros, cruzando los datos bancarios, hasta realizar perfiles especificos, que
pretendia vender a terceros para lucrarse]». A juicio del Tribunal Constitucional, «la tutela de la intimidad
de los clientes de la entidad bancaria frente a la violacién cometida por un empleado de ésta queda
plenamente colmada con los procedimientos penales o civiles que puedan desplegarse en el pais en el que
se ha consumado esa intromision inter privatos, sin que se observe ninguna conexién instrumental con el
proceso penal espafiol que suponga, de acuerdo con el art. 24.2 CE, una necesidad adicional de tutela
juridica de la intimidad dentro de dicho proceso que deba llevar indefectiblemente a un pronunciamiento
de inadmision de la prueba». Y, por otra parte, el Tribunal Constitucional espafiol deniega el amparo
porque «los datos que son utilizados por la Hacienda Publica espafiola se refieren a aspectos periféricos e
inocuos de la llamada “intimidad econémica”. No se han introducido dentro del proceso penal datos,
como podrian ser los concretos movimientos de cuentas, que puedan revelar o que permitan deducir los
comportamientos o habitos de vida del interesado [...] Los datos controvertidos son, exclusivamente, la
existencia de la cuenta bancaria y el importe ingresado en la misma. El resultado de la intromision en la
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Tal pareciera que, invocando la afieja figura de la similitudo temporum, sigue habiendo
numerosas y sorprendentes semejanzas entre la Roma imperial y la vida contemporanea
en el siglo XXI donde no deja de haber emperadores o césares (zares, se dice en época
moderna, en terminologia eslava) que quieren olvidar los valores republicanos y parecen
deseosos de constatar una decadencia y caida de la democracia occidental o, sin ser tan
catastroficos, procuran deslizarnos hacia una sociedad post-democratica.

Mi propésito es examinar de qué modo se ejerce en estos momentos en un pais como
Espafia y en un entorno europeo el control judicial de los secretos oficiales. Hace unos
afios, alrededor del debate de las sentencias sobre los papeles del CESID, se produjo
una extraordinaria literatura juridica sobre la cuestién que ahora abordo'®. Sin embargo,
el paso del tiempo permite razonar con cierto desapasionamiento, sine ira et studio,
como diria Técito, y las experiencias del siglo XXI ofrecen nuevas perspectivas que
intentaré recoger ahora y que apuntan ineluctablemente a un reforzamiento del control
judicial de los secretos de Estado porque, tal como se ha dicho, «el tema mas
apasionante, polémico y complejo del régimen juridico aplicable al secreto de Estado es
el de su control» '’

Para ello es preciso que exponga, en primer lugar, cual es el marco legislativo espaiiol
de los secretos oficiales y su evolucion en los tultimos 40 afios a partir de una ley
adoptada durante el régimen franquista pero que se adaptd ya por unas Cortes
democréaticas para permitir el control parlamentario sin que, sin embargo, se haya
resuelto la cuestion del control judicial mas que jurisprudencialmente. En el siglo XXI
el contexto legislativo es ain mas propicio a la transparencia de la Administracion hasta
el punto de haberse establecido un mecanismo de control judicial de determinadas
actuaciones de los servicios secretos espafioles, pero sin que se acometa la aprobacion
de una nueva Ley espafiola de los secretos oficiales. En este andlisis no se hace un
tratamiento de Derecho comparado'®; sin embargo, resulta especialmente interesante
referirse a los recientes desarrollos embrionarios del régimen de la Unién Europea tanto
por lo que se refiere a los secretos de las instituciones europeas como en cuanto a

intimidad no es, por tanto, de tal intensidad que exija, por si mismo, extender las necesidades de tutela del
derecho sustantivo al ambito del proceso penal, habida cuenta que, como ya se ha dicho, éste no tiene
conexion instrumental alguna con el acto de injerencia verificado entre particularesy. A mayor
abundamiento, el Tribunal Constitucional utiliza en esta sentencia, que bendice las actuaciones tributarias
basadas en la /ista Falciani, un ultimo razonamiento conforme al cual: «la intromision en la intimidad se
ha producido fuera del territorio donde rige la soberania espafiola, por lo que a la menor intensidad de la
injerencia se une que “solo el niicleo irrenunciable del derecho fundamental inherente a la dignidad de la
persona [podria] alcanzar proyeccion universal”».

" Aun cuando son numerosos los autores que contribuyeron a un debate extraordinariamente util, tal
como intento reflejar en la Bibliografia, me permito destacar dos autores especialmente influyentes en
esta materia. Por una parte, Miguel Revenga Sanchez con su obra E!/ imperio de la politica: seguridad
nacional y secreto de Estado en el sistema constitucional norteamericano, Ariel, Barcelona, 1995; y, por
otra parte, Luis Maria Diez-Picazo Giménez, con su estudio Sobre secretos oficiales, Civitas, Madrid,
1998.

15 Susana Sanchez Ferro, El secrefo de estado, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2006, p. 305.

16 Véase, por ejemplo, el anélisis de Susana Sanchez Ferro, El secreto de estado, ob. cit., pp. 99-202, de
las regulaciones comparadas del secreto de Estado en Italia, Alemania y Estados Unidos.
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algunos ejemplos de regulaciones y armonizaciones legislativas en materia de
proteccion de datos, contratacion publica y denunciantes o whistleblowers.

En segundo lugar, es conveniente examinar la jurisprudencia europea, tanto del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
sobre el alcance del control judicial de todo tipo de secretos oficiales. La jurisprudencia
de Estrasburgo cambi6 de paradigma en 1996 pero ha ido aquilatandose en los ultimos
afios y ha ofrecido soluciones para mantener aquellos secretos de Estado ineludibles
para la seguridad nacional sin vulnerar los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Asimismo, la jurisprudencia en la Unién Europea ha tenido ocasién desvelar las
intenciones desviadas y las excusas basadas en la seguridad nacional cuando, en
realidad, la invocacién de la informacion confidencial encubria meros intereses
financieros.

En tercer lugar, convendria centrar el analisis en los desarrollos de la jurisprudencia
espafiola y de qué modo ha tratado de resolver las deficiencias legislativas en ambitos
de especial interés como la concesion de la nacionalidad, el régimen de los empleados
publicos o la contratacion administrativa. En este caso sera preciso recordar las
sentencias sobre los papeles del CESID de 1997 pero, de manera especial, se
examinardn los progresos en la proteccion de los derechos fundamentales con
soluciones imaginativas para no poner en peligro la seguridad del Estado cuando estan
en juego verdaderos secretos de Estado.
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2. LOS SECRETOS DE ESTADO EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA:
LA EXPERIENCIA DE ESPANA Y LA UNION EUROPEA

En el arte de la politica los secretos son una baza importante. Sin embargo, los avances
de las sociedades democraticas han limitado en gran medida este &mbito de los secretos
hasta el punto de someter al poder publico a un control que obliga a quienes lo ejercen a
dar cuentas ante los representantes, lo que seguiria siendo un control politico, pero
también intensificando el control de los jueces sobre el ejercicio de este poder con
consecuencias para los derechos de los ciudadanos.

El contexto legislativo en el siglo XXI resulta muy particular porque esta delimitado por
principios de signo contradictorio: la privacidad de los ciudadanos y la transparencia del
poder publico. Por una parte, se ha consagrado un derecho de los ciudadanos a mantener
su 4ambito intimo fuera del alcance de la curiosidad y del control de los demas, incluidos
los poderes publicos que, no obstante, debe ceder en determinados supuestos por el
interés publico. Por otra parte, la transparencia del ejercicio del poder es un valor
consagrado constitucional y legalmente, hasta el punto de incentivarse la denuncia de
todo tipo de datos de que se disponga y que impliquen un abuso en el ejercicio de poder
sea cual sea el ambito en que se produzca, privado o publico; ahora bien, el tratamiento
de determinados asuntos requieren de la discrecion o incluso del secreto por razones de
interés publico!’. El alcance de esta transparencia de las instituciones publicas es tal
que, por ejemplo en la Administracion de Justicia hasta los tradicionales secretarios han
logrado que el legislador les cambie en 2015 su denominacién para pasar a llamarse
letrados'8.

La experiencia habida en Espafia en los ultimos 40 afios de aplicacion de un sistema
democratico puede ser muy reveladora de la paulatina aplicacion del control judicial por
efecto de los cambios legislativos y de su desarrollo jurisprudencial.

7 Véase la queja amarga y bien fundada de los historiadores que ahora se ven entre Escila y Caribdis,
entre el derecho a la proteccion de datos personales y la informacion clasificada, lo que les impide
seriamente el desarrollo de su funcion, tal como explican Antonio Nifio Rodriguez y Carlos Sanz Simon,
"Los archivos, la intimidad de las personas y los secretos de Estado", Cuadernos de historia
contempordnea n® 34, 2012, pp. 309-342.

¥ Sobre el significado politico de secretario, véase el estudio de German Gomez Orfanel, "El secreto de
Estado en Saavedra Fajardo", Res publica, 19, 2008, pp. 177-188, donde recuerda, p. 183: «La figura del
secretario, es objeto de atencién por Saavedra, en la Empresa 56 (Qui a secretis ab omnibus): «La parte
més esencial en el secretario es el secreto. De quien se le dio por esto el nombre, para que en sus oidos le
sonase a todas horas su obligacion». Tomaba su nombre también del secretum, gabinete y archivo, lugar
de las escrituras secretas y de su custodia. El secretario es como un cofre, un arca, maestro de discrecion y
paladin del silencio y la reserva». La Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE num. 174, de 22/07/2015) explica en su
preambulo: «El Cuerpo de Secretarios Judiciales pasa a denominarse Cuerpo de Letrados de la
Administracién de Justicia. Con ello se da respuesta a una demanda histérica del mismo, que considera
que la denominacién de secretarios judiciales conduce a equivocos sobre la funcién realmente
desempefiaday.
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Asimismo, la ampliacién de competencias en la Unién Europea, que ya no solo se
ocupa del mercado comun sino también, desde el Tratado de Maastricht en vigor en
1993, de la politica exterior y de seguridad comun, ofrece una referencia de gran interés.

Solo por cuanto pueda servir de ejemplo se examinan algunos aspectos de lo que
significan los secretos en el ambito institucional de la Unién Europea y de la
armonizacién de las legislaciones nacionales que tienen incidencia, aun cuando sea
indirecta, en la regulacion de los secretos oficiales en Espatia.

2.1 Los secretos oficiales en la legislacion esparniola: de la apertura
de la dictadura a la transparencia democrdtica

Lo que diferencia una regulacion sobre los secretos oficiales en una dictadura de una
democracia radica no tanto en la clasificacion que se lleve a cabo de los documentos
sino en los controles politicos y judiciales que se establezcan.

Asi lo ilustra en Espafia la regulacion de los secretos oficiales que se recoge en una ley
preconstitucional, adaptada apresuradamente para amoldarse al menos en parte a las
nuevas exigencias democréticas. Esta Ley se ha completado més recientemente con una
regulacion especifica de los servicios secretos y se ve continuamente afectada por el
establecimiento de relaciones convencionales internacionales entre Espafia y otros
Estados y organizaciones internacionales que incorporan clausulas sobre la informacion
confidencial.

La evolucion del sistema totalitario franquista, que siguié a la Guerra Civil espaifiola,
desembocd largos afios después en un régimen autoritario que en 1968 lavaba su imagen
y aprobaba una Ley de secretos oficiales'’.

Detras de la retdrica propia del régimen que apela a la publicidad, «porque las cosas
publicas que a todos interesan pueden y deben ser conocidas de todosy, se ocultaba una
sustraccion al conocimiento publico de todo aquello que decidiesen el Consejo de
Ministros, los ministros, los Jefes de Misiones diplomaticas en el extranjero y el Jefe del
Alto Estado Mayor. Asimismo, se excluia expresamente la clasificaciéon de los
documentos confidenciales del control judicial contencioso-administrativo (articulo
10.2 de la Ley).

La Ley fue adaptada al régimen democratico en 1978, al mismo tiempo que se adoptaba

la Constitucion, y estos son los tres aspectos esenciales de la reforma®.

En primer lugar, se restringian los drganos de clasificacién, ya solo el Consejo de
Ministros y la Junta de Jefes de Estado Mayor. Al desaparecer este organismo, en

1 Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales (BOE niim. 84, de 06/04/1968). Téngase en cuenta el
Decreto 242/1969, de 20 de febrero, por el que se desarrollan las disposiciones de la Ley 9/1968, de 5 de
abril sobre Secretos Oficiales (BOE num. 47, de 24/02/1969).

0 Ley 48/1978, de 7 de octubre, por la que se modifica la Ley de 5 de abril de 1968, sobre Secretos
Oficiales (BOE nim. 243, de 11 de octubre de 1978).
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realidad y en estos momentos el unico érgano competente en Espafia para calificar las
materias reservadas es el Consejo de Ministros.

En segundo lugar, se establece un pleno control de las materias clasificadas por el
Congreso y el Senado «que tendran siempre acceso a cuanta informacion reclamen, en
la forma que determinen los respectivos Reglamentos y, en su caso, en sesiones
secretasy.

En tercer lugar, se deroga expresamente el articulo 10.2 que impedia expresamente el
control judicial de la clasificacion. Al menos en una interpretacion a contrario podria
sostenerse que la intencion de las modificaciones introducidas en 1978 en la Ley
franquista de secretos oficiales era aplicar un control jurisdiccional a los secretos
oficiales?!.

2.1.1 La Ley de secretos oficiales, el control parlamentario pleno y el
control judicial

La Ley franquista contiene una argumentacion retdrica sobre el control parlamentario en
la aplicacion de la regulacién de secretos oficiales al sefialar en su articulo 10.3: «Las
calificaciones formuladas al amparo de la presente Ley no impiden el ejercicio de los
medios normales de fiscalizacion que las Leyes reconozcan a las Cortes y al Consejo
Nacional del Movimientoy.

Ahora bien, en 1978 la modificacion tiene un sentido claro y preciso en el nuevo
articulo 10.2 conforme al cual: «La declaracion de "materias clasificadas" no afectara al
Congreso de los Diputados ni al Senado, que tendrdn siempre acceso a cuanta
informacién reclamen, en la forma que determinen los respectivos Reglamentos y, en su
caso, en sesiones secretasy>.

Esta prevision legal fue completada con la Resolucion de la Presidencia del Congreso
de los Diputados de 2 de junio de 1992 sobre acceso de la Cdmara a secretos oficiales®.
Como sefiala Soto Lostal: «Llama poderosamente la atencion que el Senado haya sido
ignorado en este sistema de control»®*.

2! En la aprobacion de la reforma democrética de la Ley franquista consta en las actas del Senado: «El
sefior [senador Lorenzo] Martin-Retortillo propone que se suprima el apartado 2 del articulo 10 de la Ley
9/1968, parecer que comparte la Ponencia, pues en un Estado de Derecho no caben zonas del actual
administrativo exentas del control jurisdiccionaly (Boletin Oficial de las Cortes Num. 103, de 6 de junio
de 1978, p. 2278). Véase el comentario que al respecto hace Eduardo Garcia de Enterria, Democracia,
Jueces y control de la administracién, 5° ed. ampliada, Civitas, Madrid, 2000, p. 328, donde subraya las
inequivocas y coincidentes voluntas legislatoris y voluntas legis.

*? Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, "Materias clasificadas y control parlamentario”, Revista espaiiola de
derecho constitucional n° 48, 1996, pp. 145-178.

 Boletin Oficial de las Cortes Generales, IV Legislatura, Serie E: Otros Textos, n° 208, 3 de junio de
1992, p. 2.

** Salvador Soto Lostal, Secretos de Estado, Nacion y Poder Judicial. Un supuesto sobre el control de los
actos del Gobierno, Tesis doctoral, Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 2013, p. 279.
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Con esta regulacion, puede decirse que en Espafia no hay secretos oficiales para el
Congreso de los Diputados dado que siempre y en todo caso bien el Presidente de la
Céamara, el Presidente de una Comisién Parlamentaria o los diputados asi elegidos
podran conocer cualesquiera de los documentos clasificados como secretos o como
reservados®.

Los diputados que conozcan tales documentos quedan obligados, en virtud del articulo
16 del Reglamento del Congreso de los Diputados a «no divulgar las actuaciones que,
segun lo dispuesto en aquél, puedan tener excepcionalmente el caracter de secretasy.

Durante su vigencia franquista, la Ley tenia una excepcion a la exclusion del control
judicial, a saber, la establecida por articulo 13.2 conforme al cual: «Contra las
resoluciones sancionadoras que pongan fin a la via administrativa podra recurrirse ante
la jurisdiccidén contencioso-administrativay. No debe olvidarse que la Ley establece que,
sin perjuicio de la aplicacion de las leyes penales, puede procederse por via disciplinaria
o por via administrativa mediante la imposicion de sanciones a una infraccion que
califica como «falta muy gravey.

De manera practicamente unanime se ha sefialado desde hace mas de 25 afios la
necesidad de adoptar una nueva Ley de secretos oficiales en Espafia®. De hecho, se han
adoptado algunos anteproyectos y borradores del Gobierno e iniciativas
parlamentarias?’ que, sin embargo y hasta el momento, han fracasado en la sustitucién
de la vigente legislacién particularmente limitada?®.

¥ Véase la actividad de esta comision parlamentaria en el estudio de Miguel Revenga Séanchez, "El
control de los servicios de inteligencia: una perspectiva comparada", en Consejo General del Poder
Judicial, E/ Centro Nacional de Inteligencia: actividad y control judicial, Cuadernos Digitales de
Formacion, volumen 47, 2018, pp. 1-25.

% Defensor del Pueblo, Informe anual 1995, Madrid, 1996, pp. 29-26, donde Fernando Alvarez de
Miranda y Torres propone que «se estudie, valore y, en su caso, se apruebe una nueva regulacion legal de
los secretos oficiales, en la que se tengan en cuenta los derechos y principios proclamados en la
Constitucion de 1978».

*7 Proposicion de Ley de reforma de la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales, presentada por
el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) en 2016 (Diario Oficial del Congreso de los Diputados,
Congreso de los Diputados XII Legislatura Serie B: Proposiciones de Ley, 16 de septiembre de 2016
Num. 32-1 p. 1). La modificacion més importante que se propuso fue establecer un plazo méaximo de los
documentos clasificados como secretos de 25 afios, prorrogable en supuestos excepcionales 10 afios mas.
Esta misma proposicion de Ley la presentd el mismo Grupo Parlamentario el 11 de diciembre de 2019
(Diario Oficial del Congreso de los Diputados, Congreso de los Diputados XIV Legislatura Serie B:
Proposiciones de Ley, 17 de enero de 2020, Nam. 31-1 p. 1).

28 Enrique Alvarez Conde, "La necesidad de una reforma: los secretos de Estado tras las sentencias del
Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997", en Consejo General del Poder Judicial, Acceso judicial a la
obtencion de datos, Cuadernos de Derecho Judicial, volumen 25, 1997, pp. 151 y 159, recoge dos textos:
uno de 1996, el Anteproyecto de Ley Organica de Secretos Oficiales aprobado el 23 de agosto de 1996
por el Consejo de Ministros; y el otro de 1997, el Borrador de proyecto de Ley reguladora de los secretos
de Estado, publicado por el diario ABC el 24 de marzo, p. 13; de 5 de abril, p. 24 y de 6 de abril de 1997,
p- 35, que es sustancialmente diferente del anterior y que recoge buena parte de las observaciones
realizadas por el Consejo General del Poder Judicial. Véase el analisis de Juan José Diez Sanchez,
Razones de estado y derecho: (Del control judicial de los secretos oficiales), Universitat de Valéncia,
1999, pp. 299-309.
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Reiteradamente se ha sefialado la necesidad de adoptar y, en su caso, regular un control
judicial de la clasificacion de los secretos oficiales y de establecer los criterios de
ponderacion al contraponer el régimen de los secretos oficiales a determinados derechos
fundamentales, en particular el derecho a la tutela judicial efectiva y la libertad de
expresion®’.

Asi describe Lucas Murillo de la Cueva el proceso de control judicial, tal como seria
aplicable en estos momentos en Espafia: «esa fiscalizacién comporta el control de las
razones por las que deniega en todo o en parte la desclasificacion solicitada. Y que, en
el curso de la misma, la Sala puede [...] examinar los documentos de que se trate para
comprobar si, efectivamente, su incorporacion al proceso puede perjudicar intereses
generales que deban prevalecer sobre los particulares o, si [...] era el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva el que debia prevalecer»?’.

Las propuestas de modificacion legislativa se inspiran en las soluciones practicas
alcanzadas hasta ahora.

Asi, el Proyecto de borrador de Ley Organica de Secretos Oficiales de 1997 se referia
en su articulo 7 a la 'Desclasificacion de secretos a solicitud judicial' previendo en su
apartado 1: «Los jueces y tribunales podran solicitar del Consejo de Ministros la
desclasificacion de una determinada materia si, en el curso de un procedimiento judicial,
entendieran que su conocimiento resulta esencial para la plena efectividad del derecho a
la tutela judicial efectiva previsto en el art. 24 de la Constituciony.

La denegacion total o parcial permitiria, segtin el Proyecto, al Juez o a cualquiera de las
partes en el proceso acudir al Pleno de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo que resolvera al efecto.

En el procedimiento de control por la Sala del Tribunal Supremo el Proyecto preveia:
«En caso de acordarse el examen en fase de prueba de documentos clasificados, éste
s6lo podra efectuarse por los Magistrados de la Salay.

2.1.2 La legislacion espaiiola sobre fondos reservados y servicios
secretos

La actuacién de los Gobiernos democréticos contra el terrorismo ha tenido tristes
episodios que exigieron la adopcion de una legislacion especial en 1995 sobre los
fondos reservados, es decir, «los que se consignen como tales en las Leyes de

¥ Véase el ilustrativo intento de categorizacién de los tres modelos interpretativos relativos a la seguridad
del Estado y los derechos fundamentales en la exposicién de Miguel Revenga Sanchez, "Razonamiento
Judicial, Seguridad Nacional y Secreto de Estado", Revista espaiiola de Derecho Constitucional, aiio 18,
n° 53, mayo-agosto, 1998, pp. 65-68. En el mismo sentido se pronunciaba Luis Maria Diez-Picazo
Giménez, "Secretos oficiales: dos nuevas propuestas", Diario El Pais, 16 de octubre de 1996, que insistia
en la conveniencia de que todo fuese «acompafiado, por supuesto, de una adecuada regulacion del control
judicial»; recogido también en su publicacion Sobre secretos oficiales, ob. cit., pp. 43-49.

%% Pablo Maria Lucas Murillo de la Cueva, "Secreto y transparencia en la actividad de los servicios de
inteligencia a la luz de la experiencia espafiola", ob. cit., p. 12-13.
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Presupuestos Generales del Estado y que se destinen a sufragar los gastos que se
estimen necesarios para la defensa y seguridad del Estado»?!.

La propia Ley califica de secreto «toda la informacion relativa a los créditos destinados
a gastos reservados» y limita este tipo de fondos a la actuacién de los ministerios de
Exteriores, Interior y Defensa, asi como al Centro Nacional de Inteligencia’2.
Asimismo, la Ley encomienda, en su articulo 7.1, el control al «Congreso de los
Diputados, a través de una Comision parlamentaria compuesta por el Presidente de la
Camara, que la presidira, y aquellos Diputados que, de conformidad con la normativa
parlamentaria, tengan acceso a secretos oficialesy.

En 2002 se llevd a cabo la ultima regulacion relevante del servicio de inteligencia

espafiol adoptandose el vigente régimen aplicable al Centro Nacional de Inteligencia
(CND)*3.

La particularidad de esta regulacién es que, ademas, se establece un control judicial ad
hoc con el fin de autorizar la entrada en domicilio y la interceptacién de las
comunicaciones necesarias para la actividad del CNI**. A tal efecto se ha nombrado un
magistrado del Tribunal Supremo que se encarga de resolver, mediante un

procedimiento especifico, estas cuestiones®>,

2.1.3 Las clausulas de confidencialidad de los tratados internacionales

Los tratados internacionales de los que Espaifia es parte son una fuente en la generacion
de secretos oficiales y de informacion confidencial.

El Consejo de Estado lo comprueba habitualmente cuando se le somete a consulta la
mayoria de los Acuerdos en materia de defensa celebrados por Espafia dado que
incorporan una cldusula de confidencialidad. Esto determina que la autorizacién de
estos tratados internacionales requiera el procedimiento de autorizacion de las Cortes
Generales previsto en el articulo 94.1 de la Constitucion.

31 La Ley 11/1995, de 11 de mayo, reguladora de la utilizaciéon y control de los créditos destinados a
gastos reservados (BOE nim. 113, de 12 de mayo de 1995).

*2 Véase la altima modificacién hecha por el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre: «Ministerios
de Asuntos Exteriores y Cooperacion, Defensa, Interior y en el Centro Nacional de Inteligencia
dependiente del Ministerio de la Presidencian.

33 Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia (BOE nim. 109, de
07/05/2002).

* Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del Centro Nacional de
Inteligencia (BOE nim. 109, de 07/05/2002).

35 El Consejo General del Poder Judicial propuso en diciembre de 2019 el nombramiento de Pablo Maria
Lucas Murillo de la Cueva, magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, para este cargo por
cinco afios; también propuso como suplente a Andrés Martinez Arrieta, magistrado de la Sala Segunda.
Real Decreto 758/2019, de 27 de diciembre, por el que se nombra Magistrado competente para conocer
de las actividades del Centro Nacional de Inteligencia que afecten a los derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 18.2 y 3 de la Constitucion (BOE num. 8, de 9 de enero de 2020). El
magistrado Lucas Murillo de la Cueva ya habia sido nombrado para ejercer las mismas funciones en 2009
y en 2014.
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Por una parte, el Consejo de Estado considera que son tratados de caracter militar
porque, tal como sefiala, «ha venido reiterando en otros dictimenes sobre similar objeto
al que ahora se considera (ntimeros 1.038/2013, 486/2014, 109/2015 y 472/2015, entre
otros), que los Acuerdos en materia de informacion clasificada, sin perjuicio de su
caracter instrumental, quedan comprendidos en el articulo 94.1.b) de la Constitucién por
recaer en materia relacionada con la Defensa, ya que la informacion clasificada se
refiere, entre otros aspectos, a informacién y tecnologia militar»*®.

Por otra parte, también el Consejo de Estado dictamina que tales convenios
internacionales son de los previstos en la letra e) del articulo 94.1 en la medida en que
supongan modificacion o derogacion de alguna ley o exijan medidas legislativas para su
ejecucion, porque «son muchos los dictdmenes numeros -80/2007, 1.311/2013 y
24/2014, entre otros- que concluyen que este tipo de acuerdos inciden en materia
regulada por ley en nuestro ordenamiento juridico (Ley de Secretos Oficiales de 5 de
abril de 1968, modificada por la Ley 48/1978, de 7 de octubre), pues las materias
clasificadas con arreglo a la Ley de Secretos Oficiales de 1968, pueden ser transmitidas
a autoridades de otro Estado y ser objeto de reproduccion, traduccion y destruccion en
los términos previstos en el Acuerdo, de forma que los efectos que la Ley asocia a la
clasificacion resultan alterados en su ambito de aplicacion por lo dispuesto en el
Acuerdoy.

2.1.4 Los efectos de la Ley de transparencia en los secretos oficiales

Los secretos oficiales también tienen sentido en las sociedades democraticas, incluso en
aquellas que fomentan al maximo la transparencia. De hecho, aparecen referidos
tacitamente en el articulo 105.b) de la Constitucion espafiola que exige que una ley
regule «el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en
lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la
intimidad de las personasy®’.

En 2013 se adoptd la Ley espafiola de transparencia y buen gobierno en la que se
procura tanto la publicidad activa como el derecho de acceso a la informacién publica’®.

Sin embargo, la unica referencia de la Ley estatal de transparencia al régimen de
secretos oficiales consiste en tipificar en su articulo 29.1.e) como infraccion
disciplinaria muy grave, aplicable a los miembros del Gobierno de la Nacién y a los
altos cargos de la Administracion del Estado: «La negligencia en la custodia de secretos
oficiales, declarados asi por Ley o clasificados como tales, que sea causa de su

3¢ Consejo de Estado, Dictamen de 9 de mayo de 2019 sobre el Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la
Republica del Pertl, para el intercambio y proteccion reciproca de informacion clasificada en el ambito de
la defensa, Niimero de expediente: 246/2019 (Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion).

37 Juan Francisco Mestre Delgado, E! derecho de acceso a archivos y registros administrativos. Andlisis
del articulo 105.b) de la Constitucidn, 2°* ed., Civitas, Madrid, 1998.

¥ Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno
(BOE ntim. 295, de 10/12/2013).

19



publicacién o que provoque su difusiéon o conocimiento indebido». La sancién prevista
es la destitucion y la inelegibilidad para un alto cargo o asimilado de cinco a diez afios.

La actuacion del 6rgano administrativo encargado de aplicar esta Ley, el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, ha fomentado una cultura de la transparencia que,
inevitablemente, ha tenido que enfrentarse a la cuestion de los secretos oficiales.

En la Ley se establecen en su articulo 14 los limites al derecho de acceso entre los que
se encuentra, en particular, la seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores y
la seguridad publica.

Para la interpretacion de tales limites, la Ley da indicaciones claras en su articulo 14.2:
«La aplicacion de los limites sera justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de
proteccién y atendera a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la
concurrencia de un interés publico o privado superior que justifique el acceso.

Ahora bien, en su labor el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno esta sometido al
control de la jurisdiccion contencioso-administrativa: en instancia, los Juzgados
Centrales; en apelacion, la Sala de la Audiencia Nacional y en casacion la Sala Tercera
del Tribunal Supremo.

2.2 Los secretos oficiales en las instituciones de la Union Europea y
el contexto de la legislacion europea

Hoy en dia la legislacion de practicamente todos los paises democraticos admite que
existe un ambito propio para los secretos oficiales que no pueden ser divulgados. Sin
embargo, estas regulaciones deben respetar los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

Asi lo ha recordado con firmeza el Tribunal Federal Constitucional aleman en una
modélica sentencia de 19 de mayo de 2020 que anula la legislacion alemana relativa al
Servicio Federal de Inteligencia porque vulnera los derechos fundamentales al aplicar
medidas de vigilancia contra extranjeros fuera de Alemania y al no contar con una
estructura institucional de control independiente™.

Y lo mismo ocurre en las organizaciones internacionales y supranacionales,
especialmente cuando estas asumen competencias en materias que afectan a la
seguridad.

Tal ha sido el caso de la Unién Europea y la progresiva asuncion de competencias en
materia de politica exterior y de seguridad comun lo que ha propiciado la aparicion de

% Tribunal Federal Constitucional Aleman, sentencia de 19 de mayo de 2020, 1 BvR 2835/17,
DE:BVerfG:2020:rs20200519.1bvr283517 (inconstitucionalidad de la Ley que no somete adecuadamente
a control al Bundesnachrichtendienst — BND, Servicio de Inteligencia, cuando actua fuera de Alemania
contra los derechos fundamentales).
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un régimen aplicable a las instituciones de la Unién sobre informacién sensible®.
Asimismo, la Unién Europea ha adoptado medidas de armonizacion legislativa que
directa o indirectamente afectan a los secretos oficiales en relacién con la protecciéon de
datos personales, la contrataciéon publica y la proteccion de los denunciantes de la
infraccién del derecho de la Unién.

En el ambito institucional de la propia Unién Europea se ha adoptado en virtud del
Reglamento (CE) n°® 1049/2001 un régimen de transparencia que, inevitablemente, se
refiere a lo que denomina 'documento sensible'. De este modo se define: «todo
documento que tenga su origen en las instituciones o en sus agencias, en los Estados
miembros, en los terceros paises o en organizaciones internacionales, clasificado como
"TRES SECRET/TOP SECRET", "SECRET" o "CONFIDENTIEL", en virtud de las
normas vigentes en la institucién en cuestiéon que protegen intereses esenciales de la
Unién Europea o de uno o varios Estados miembros en los ambitos a que se refiere la
letra a) del apartado 1 del articulo 4, en particular la seguridad publica, la defensa y los
asuntos militares»*!,

Este régimen excepcional que limita la divulgacion de esta documentacién no impide
que se haga una referencia expresa en el articulo 9.7 del Reglamento (CE) n° 1049/2001
a la obligacién de la Comisién y del Consejo de informar al Parlamento Europeo sobre
los documentos sensibles de conformidad con los acuerdos celebrados entre las
instituciones.

Tanto el Consejo como la Comisién, cuentan con sus propias normas de seguridad para
42

la proteccion de la informacion clasificada de la Unién*.
Ahora bien, en ningn caso la clasificacion ni los 'documentos sensibles' se sustraen del
conocimiento de la tribunales europeos ni nacionales.

La regulacién europea afecta a las legislaciones nacionales de los secretos oficiales en la
medida en que tiene previsiones sobre la proteccion de datos personales, contratacion
publica y proteccion de los denunciantes o whistleblowers.

En primer lugar, la proteccién europea de los datos personales no se aplica en lo que se
refiere a la seguridad nacional ni en el 4mbito de la politica exterior y de seguridad
comun.

0 Mai’a K. Davis Cross, Europe’s Foreign Policy and the Nature of Secrecy, ARENA Working Paper
11/2017, University of Oslo, 2017; y Deirdre Curtin, "Overseeing Secrets in the EU: A Democratic
Perspective", Journal of Common Market Studies, 2014, pp. 1-17.

1 Reglamento (CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001,
relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision
(DOUE n° L 145,31.5.2001, p. 43).

42 Decision 2013/488/UE del Consejo, de 23 de septiembre de 2013, sobre las normas de seguridad para
la proteccion de la informacion clasificada de la UE (DOUE n° L 274 de 15.10.2013, p. 1) y Decisién
(UE, Euratom) 2015/444 de la Comision, de 13 de marzo de 2015, sobre las normas de seguridad para la
proteccion de la informacion clasificada de la UE (DOUE n° L 72 de 17.3.2015, p. 53).
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Por una parte, el Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) contiene una
excepcion expresa a su aplicacion en lo que se refiere a «cuestiones de proteccion de los
derechos y las libertades fundamentales o la libre circulaciéon de datos personales
relacionadas con actividades excluidas del ambito de del Derecho de la Unidn, como las
actividades relativas a la seguridad nacional»®.

Por otra parte, la Directiva (UE) 2016/680 se aplica a la proteccién de los datos
personales en el ambito penal y también excluye, como sefiala en su preambulo, «las
actividades relacionadas con la seguridad nacional, las actividades de los servicios o
unidades que traten cuestiones de seguridad nacional y las actividades de tratamiento de
datos personales que lleven a cabo los Estados miembros en el ejercicio de las
actividades incluidas en el &mbito de aplicacion [de la politica exterior y de seguridad
comun]»*.

En segundo lugar, la contratacion publica en los ambitos de la defensa y la seguridad
requiere especiales consideraciones en la armonizacion legislativa. Asi resulta de la
Directiva 2009/81/CE sobre contratos publicos en los ambitos de la defensa y la
seguridad donde plantea siempre la posibilidad de excluir la aplicaciéon de normas de los
procedimientos de licitacién tradicionales®.

Asi, el apartado 16.2 se refiere a la exencidon de la aplicacion de la Directiva «si ello se
justifica por razones de seguridad publica o que sean necesarias para la proteccion de
los intereses esenciales de seguridad de un Estado miembro. Ese puede ser el caso de los
contratos en los dmbitos de la defensa y la seguridad que requieran unos requisitos en
materia de seguridad del abastecimiento de un grado de exigencia tal o que sean tan
confidenciales y/o importantes para la soberania nacional que incluso las disposiciones
especificas de la presente Directiva no sean suficientes para salvaguardar los intereses
esenciales de seguridad de los Estados miembros, cuya definicion es responsabilidad
exclusiva de los Estados miembrosy.

Ahora bien, estas excepciones se matizan con invocacién de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en el apartado 17 del preAmbulo de la Directiva 2009/81/CE donde
se sefiala: «conviene interpretar la posibilidad de recurrir a dichas excepciones de forma
que sus efectos no vayan mas alla de lo estrictamente necesario para la proteccion de los

4 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos) (DOUE n°L 119, 4.5.2016, p. 1).

“ Apartado 14 y articulos 2.3 y 13.3 de la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion,
investigacion, deteccién o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a
la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la Decision Marco 2008/977/JAI del Consejo
(DOUE°L 119,4.5.2016, p. 89).

* Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009 , sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de determinados contratos de obras, de suministro y
de servicios por las entidades o poderes adjudicadores en los ambitos de la defensa y la seguridad, y por
la que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE (DOUE n° L 216, 20.8.2009, p. 76).
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intereses legitimos que los referidos articulos del Tratado permiten salvaguardar. Por
ello la inaplicacion de la presente Directiva debe, a un tiempo, ser proporcional a los
objetivos perseguidos y constituir el medio que menos obstaculice la libre circulacién
de mercancias y la de prestacion de servicios».

También el articulo 56.10.3 de la Directiva 2009/81/CE contiene una regla bien clara
del alcance del control judicial en estos casos: «Los Estados miembros determinaran la
forma en que los érganos responsables de los procedimientos de recurso deban conciliar
la confidencialidad de la informacién clasificada con el respeto de los derechos de
defensa y, en el caso de un recurso examinado por una instancia judicial o por una
instancia que sea una corte o un tribunal en el sentido del articulo 234 del Tratado, lo
haran de forma tal, que el procedimiento respete, en su conjunto, el derecho a un juicio
justoy.

En tercer lugar, la legislacion europea mas reciente e innovadora se ha ocupado, a través
de la Directiva (UE) 2019/1937, de la proteccién de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unidn, es decir, los whistleblowers*C.

En el preambulo de esta Directiva se recuerda que debe interpretarse «sin perjuicio de la
proteccion de la informacién clasificada que el Derecho de la Unidn o las disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas en vigor en el Estado miembro en cuestion
requieran proteger, por motivos de seguridad, contra todo acceso no autorizado»
(apartado 25).

Ya en la parte dispositiva, el articulo 3.2 de la Directiva (UE) 2019/1937 consagra la
excepcion en estos términos: «no afectard a la responsabilidad de los Estados miembros
de velar por la seguridad nacional ni a su facultad de proteger sus intereses esenciales en
materia de seguridad. En particular, no afectard a las denuncias de infracciones de las
normas de contratacién publica que estén relacionadas con cuestiones de defensa o
seguridad, salvo que se rijan por los actos pertinentes de la Uniony.

En fin, de manera m4s especifica sefiala el articulo 3.3 de la Directiva que «no afectard a
la aplicacion del Derecho de la Unidn o nacional relativo a la proteccion de informacion
clasificaday.

Se trata de una clara separacion de los ambitos, en particular, del tradicionalmente
reservado a la seguridad nacional y de los secretos oficiales. Sin embargo, resultara muy
interesante seguir la delimitacion que lleve a cabo el Tribunal de Justicia en
colaboracion prejudicial con los jueces nacionales.

% Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019 relativa a la

proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién (DOUE n° L 305,
26.11.2019, p. 17).
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3. EL CONTROL JUDICIAL DE LOS SECRETOS DE ESTADO EN LA
JURISPRUDENCIA EUROPEA

La proteccion de los derechos fundamentales y la integracion econdémica han requerido
de los tribunales supranacionales europeos, con sede en Estrasburgo y en Luxemburgo,
una interpretacion del alcance del control judicial de los secretos de Estado.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha enfrentado al problema de los secretos
de Estado desde la perspectiva de dos derechos fundamentales: la libertad de expresion
que ampara de manera especial a los periodistas que divulgan informacion confidencial;
y el derecho a un juicio justo o tutela judicial efectiva en aquellos casos en los que se
limita la practica de pruebas esenciales en determinados procesos judiciales donde se ha
clasificado determinada informacion sensible.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha abordado la cuestion de la revelacion de
informacion confidencial cuando las autoridades nacionales han pretendido justificar
excepciones a las libertades econdmicas fundamentales, por ejemplo el pago de
derechos arancelarios de productos militares, o cuando estd en juego el derecho a la
tutela judicial efectiva.

Estos dos tribunales han aportado distintas soluciones que examino a continuacion pero
estan repitiendo recientemente una doctrina convergente para la interpretacion de estas
cuestiones: la separacion de poderes entre el ejecutivo y el judicial, tal como resulta de
la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo*’ y del Tribunal de Luxemburgo®, tiene
consecuencias en la legitimidad del control judicial de los secretos oficiales®.

7 TEDH (Gran Sala), sentencia de 6 de noviembre de 2018, Ramos Nunes de Carvalho e sd c. Portugal,
recurso n°® 55391/13, 57728/13 y 74041/13, § 196; y sentencia de 3 de marzo de 2020, Bas c. Turquia,
recurso n° 66448/17, § 144.

“ TJUE (Gran Sala), sentencia de 19 de noviembre de 2019, C-585/18, A.K. (Indépendance de la
chambre disciplinaire de la Cour supréme), EU:C:2019:982, apartado 130, donde dice: «el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha subrayado en repetidas ocasiones que, si bien el principio de
separacion entre el Poder Ejecutivo y la autoridad judicial ha venido adquiriendo una importancia
creciente en su jurisprudencia, ni el articulo 6 ni ninguna otra disposicion del CEDH impone a los Estados
un modelo constitucional determinado que rija de una manera u otra las relaciones y la interaccion entre
los diferentes poderes del Estado, ni tampoco los obliga a conformarse a una u otra nocién constitucional
tedrica relativa a los limites admisibles de tal interaccion. La cuestion sigue siendo si, en un asunto
determinado, se han respetado las exigencias del CEDH».

4 En los Estados Unidos de América, aun partiendo de un principio de separacion de poderes mds
acrisolado que en Europa, la deferencia del Tribunal Supremo hacia el Ejecutivo en materia de secretos de
Estados es muy amplia como revela su jurisprudencia, especialmente a partir de US SC United States v.
Reynolds, 345 U.S. 1 (1953) (reclamacion de responsabilidad patrimonial por tres viudas como
consecuencia del choque de un avién militar). Véase el examen del caso y sus desarrollos posteriores en
el estudio Miguel Revenga Sanchez, El imperio de la politica, ob. cit., pp. 126-130. No obstante, el
protagonismo de los Estados Unidos como superpotencia y gendarme internacional también puede
explicar, desde luego durante la Guerra Fria y después de los atentados del 11 de septiembre de 2001, un
mayor protagonismo del Ejecutivo en detrimento del control judicial. Véase un interesante enfoque
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De hecho, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa no cree que, por lo que se
refiere a la proteccion de los legitimos secretos, haya razén alguna para tener menos
confianza en el poder judicial y el poder legislativo que en los organismos del ejecutivo
y sus agentes>’.

3.1 La jurisprudencia del TEDH sobre los secretos: la libertad de
expresion y el derecho a un juicio justo

De la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo se deduce que el Convenio Europeo de
Derechos Humanos no reconoce un derecho a acceder a los secretos de Estado. No
obstante, la legislacion en esta materia no puede conculcar el derecho a la libertad de
expresion ni el derecho a un juicio justo.

3.1.1 La libertad de expresion frente a la prohibicion de divulgar
informacion confidencial

En Europa desde el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 se recoge una
potente clausula de la libertad de expresion, lo que incluye la libertad de opinién y la
libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas, que tiene un limite vinculado a
la divulgacién de los secretos oficiales. Asi, el articulo 10.2 del Convenio establece los
limites a la libertad de expresion en estos términos:

El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

Como lo ha notado el Tribunal Europeo, las dos versiones auténticas, francesa e inglesa,
del articulo 10.2 del Convenio se refieren de manera contradictoria al limite de la

exclusivamente judicial elaborado por Anthony John Trenga, What Judges Say and Do in Deciding
National Security Cases: The Example of the State Secrets Privilege, LL.M. thesis, Duke University
School of Law, 2016, disponible en https://scholarship.law.duke.edu/mjs/19 (Giltimo acceso: 30/06/2020).

% Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Resolucién n° 1838/2011, de 6 de octubre de 2011,
sobre abuso del secreto de Estado y la seguridad nacional: obstaculos al control parlamentario y judicial
de la violacién de los derechos humanos (relator: Marty) en cuyo apartado 5 sefiala: «The Assembly
believes that there is no reason why judicial and parliamentary institutions should be less trusted than
state executive bodies and their agents where the protection of legitimate secrets is concerned. As Canada
demonstrated in the Maher Arar case, it is possible to put in place special procedures for the supervision
of the activities of the special services guaranteeing both the adequate protection of legitimate state
secrets and the protection of fundamental rights and freedoms». En el informe elaborado por el
parlamentario suizo Dick Marty se sefialaba: « The three powers of the state — the executive, the judiciary
and parliament — are, as has also been pointed out by the German Constitutional Court, jointly and equally
responsible for safeguarding the state’s interests and security. There is no reason why parliamentary and
Jjudicial institutions and the people working there should be trusted any less than executive bodies and
their staff. All three powers can and must make the necessary arrangements for secrets threatening state
security not to be disclosed» (apartado 51).
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divulgacién de las informaciones confidenciales. En la francesa los limites se relacionan
con este fin: «pour empécher la divulgation d’informations confidentielles», que se ha
calcado en la version espafiola no oficial; en cambio, en la version inglesa la finalidad
de las limitaciones es esta: «for preventing the disclosure of information received in
confidence».

En efecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre esta
divergencia entre las versiones auténticas del texto convencional, inclindndose por la
francesa, y llega a la conclusion de que se aplica tanto a las personas vinculadas por un
deber de confidencialidad como a los periodistas®'.

Ahora bien, en su jurisprudencia el Tribunal de Estrasburgo es muy restrictivo en la
interpretacion de la referida excepcion.

En la sentencia Verening Weekblad Bluf! c. Paises Bajos (1995) el Tribunal Europeo
declaré que el secuestro y el cierre de una publicacion por haber publicado en Holanda
un informe clasificado como informacién confidencial, aun cuando se trataba de
medidas previstas legalmente y perseguian un objetivo legitimo, eran contrarios a la
libertad de expresion dado que no eran necesarias en una sociedad democratica®.

El objetivo legitimo de tales medidas era, en teoria, proteger la seguridad nacional,
porque revelaba el funcionamiento de los servicios secretos holandeses que, a juicio del
Tribunal Europeo, son dignos de proteccion dado que «un Estado puede protegerse
contra las actividades de los individuos y grupos que pretendan socavar los valores
basicos de una sociedad democratica» (§ 35).

Ahora bien, el Tribunal Europeo considera que el informe en cuestion tenia un grado de
confidencialidad menor y habia sido elaborado hacia seis afios y habia sido divulgado
en parte y, con posterioridad al secuestro de la publicacion, se divulg6 atun més (§ 43).

Por tanto, la protecciéon de la informacion como un secreto de Estado ya no estaba
justificada y el secuestro del numero de la revista no resultaba necesario para conseguir
el fin legitimo propuesto (§ 45).

La sentencia Stoll c. Suiza (2007) se referia a la publicacién en 1997 en un diario de
Zurich de un articulo sobre una pretendida ofensa del embajador suizo en los Estados
Unidos a los judios. El articulo se basaba en la filtracién de un documento piblico. Los
tribunales suizos condenaron al periodista a una multa de 800 francos suizos por
revelacion de secretos oficiales y el Tribunal de Estrasburgo consideréd que no habia
habido violacion del derecho a la libertad de expresion.

! TEDH (Gran Sala), sentencia de 10 de diciembre de 2007, Stoll c. Suiza, recurso n° 69698/01 (libertad
de expresion de un periodista que divulga documentos clasificados).

> TEDH, sentencia de 9 de febrero de 1995, Verening Weekblad Bluf! c. Paises Bajos, recurso n°
16616/90 (secuestro y cietre de un semanario por la publicacién de informacién confidencial).
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El Tribunal Europeo se refiri6 a su jurisprudencia conforme a la cual: «la garantia que el
articulo 10 ofrece a los periodistas en lo que se refiere a la rendiciéon de cuentas sobre
las cuestiones de interés general esta subordinada a la condicién de que los interesados
actiien de buena fe, en base a hechos exactos y que proporciones informaciones ‘fiables
y precisas’ respetando la deontologia del periodistay (§ 103).

Asimismo, el Tribunal de Estrasburgo subraya la importancia de los medios de
comunicacion en la sociedad contemporanea dado que «no soélo informan sino que
pueden también sugerir a proposito del modo en que presenten la informacion [...] En
un mundo en el que el particular se enfrenta a vastas cantidades de informacion que
circulan por la via tradicional y por los medios electronicos y que implica un creciente
numero de interlocutores, el control de la aplicacién de la ética periodistica cobra una
importancia afiadiday» (§ 104) .

En este caso se justificaban el secreto y la proteccién de la confidencialidad de las
relaciones diplomaéticas pero, como dice el Tribunal Europeo, «no podrian protegerse a
cualquier precioy.

El Tribunal Europeo constata que los Estados gozan de un cierto margen de apreciacion
«dado que con toda probabilidad todos los Estados del Consejo de Europa han adoptado
regulaciones destinadas a preservar el caracter confidencial o secreto de determinados
datos sensibles y a perseguir las actuaciones contrarias a este fin, tales reglamentaciones
son muy diferentes no solo en relacién con la definicion de secreto y al modo de
gestionar los ambitos sensibles que corresponde a su competencia, sino también en
cuanto a las modalidades y condiciones al perseguir al autor de una divulgacién ilicita»
(§ 107).

En este caso, el Tribunal Europeo enjuicia el comportamiento del periodista y justifica,
en cierta medida, la divulgacion que hace de las informaciones confidenciales. Sin
embargo, finalmente, el Tribunal Europeo llega a la conclusion de que, después de una
ponderacion, a la luz de todos los elementos pertinentes, de los intereses en juego en el
caso particular, las autoridades suizas no han desbordado el margen de apreciacion que
se les reconoce de modo que la condena del periodista con una multa de 800 francos
constituye una medida proporcionada para el objetivo legitimo perseguido por lo que no
ha habido violacién de la libertad de expresion.

Es significativo que en este ambito la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
haya requerido de los jueces y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
busquen un equilibrio apropiado entre el interés de los poderes publicos en proteger el
secreto de Estado y la libertad de expresion y la libre circulacidén de informaciones en el
ambito cientifico y en el interés que representa para la sociedad la denuncia de los
abusos de poder>>.

%3 Resolucion 1551 (2007), de 19 de abril de 2007, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
sobre la equidad de los procedimientos judiciales en los asuntos de espionaje y de divulgacioén de los
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3.1.2 El derecho a un juicio justo y el acceso a los secretos de Estado

La garantia del derecho a un juicio justo se puede ver afectada por el hecho de que las
partes no puedan valerse de una prueba que se funda, precisamente, en una informacion
confidencial, en un documento que se haya clasificado.

La experiencia en la lucha antiterrorista en el Reino Unido antes y después de los
atentados del 11 de septiembre de 2001 resulta ilustrativa.

La sentencia Chahal c. Reino Unido (1996) se referia a las razones de seguridad para la
expulsion de los extranjeros sijs residentes en Inglaterra>®. Supone, a juicio de Revenga
Sanchez, un cambio de paradigma no solo en la jurisprudencia britanica sino en la del
propio Tribunal Europeo en la medida en que «el TEDH ha atravesado la frontera de la
seguridad nacional (con todas las irracionalidades de ésta), para ingresar en el terreno
de la seguridad constitucional (con todo lo que ella tiene de laboriosa construccion
racional)»>’.

Sobre el particular, el Tribunal Europeo «reconoce que la utilizaciéon de informaciones
confidenciales puede resultar indispensable cuando esta en juego la seguridad nacional.
Sin embargo, esto no significa que las autoridades nacionales escapen del control de los
tribunales internos cuando afirman que el asunto se refiere a la seguridad nacional y al
terrorismoy. Y para ello se refiere a los mecanismos especiales establecidos en Canada
donde, a su juicio, cuentan «con técnicas eficaces de control que permiten conciliar, de
un lado, las necesidades legitimas de seguridad en lo que se refiere a la naturaleza y las
fuentes de informacion y, por otro lado, la necesidad de asegurar convenientemente al
justiciable el beneficio de las reglas de procedimiento» (apartado 131).

Estas técnicas consisten en que un juez del Tribunal Federal del Canadéd celebra una
audiencia a puerta cerrada con el fin de examinar todos los elementos y el recurrente
recibe un resumen del expediente, tiene derecho a estar representado y a solicitar
testigos. El caréacter confidencial relativo a la seguridad se mantiene por la obligacién de
proceder a un examen sin la presencia del recurrente ni de su representante. No
obstante, en su lugar el recurrente estaria representado por un abogado que gozase de
una habilitacion de seguridad y que es nombrado por el tribunal, que repregunta a los
testigos y ayuda de una manera general al juez a determinar la solidez de los
argumentos presentados por el Estado. El recurrente recibe un resumen de los elementos
obtenidos conforme a este procedimiento, con las omisiones que sean necesarias por
razon de la confidencialidad.

secretos de Estado (relator: M. Pourgourides); véase la Recomendacién 1792 (2007) del mismo organo y
fecha.

* TEDH (Gran Sala), sentencia de 15 de noviembre de 1996, Chahal c. Reino Unido, recurso n°
22414/93 (expulsion de indios sijs por razones de seguridad).

> Miguel Revenga Sénchez, "Razonamiento Judicial, Seguridad Nacional y Secreto de Estado", ob. cit.,
p. 72.
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A juicio del Tribunal Europeo: «los tribunales tienen acceso ilimitado a todos los
documentos clasificados en los que la Autoridad se ha basado ella misma para justificar
su decision. Los tribunales tienen el poder de llevar a cabo un examen detallado de las
razones en las que la Autoridad se ha basado para no mostrar los documentos
clasificados. Los tribunales pueden valorar las razones dadas para no desvelar los
documentos clasificados y pueden ordenar que se muestren aquellos que consideren que
no son susceptibles de merecer la clasificacion. Ademas, estan facultados para evaluar
los fundamentos de la decision que revoca la desclasificacion y de anular, cuando sea
aplicable, una decision arbitraria de la Autoridad».

En 1997 el Reino Unido, en respuesta a la sentencia Chahal aprobd una Ley por la que
se establecia la Comision Especial de Apelacién en Materia de Inmigracion (Special
Immigration Appeals Commission, SIAC). Se trata de una instancia integrada por jueces
independientes que cuenta con un procedimiento especial que le permite examinar no
solo las pruebas («no confidenciales») que pueden hacerse publicas, sino también otros
elementos («confidenciales») que, por motivos de seguridad nacional, no pueden serlo y
a los que los justiciables y sus abogados tienen prohibido el acceso. A tal efecto se
nombra el Fiscal General nombra a uno o varios «abogados especiales» con habilitacion
de seguridad para actuar en nombre de las personas que apelan a la SIAC.

Después del 11 de septiembre de 2001, la legislacién antiterrorista britdnica se
endurecio y el Tribunal de Estrasburgo tuvo que conocer en la sentencia A. y otros c.
Reino Unido de la expulsién de once nacionales de Argelia, Marruecos, Tunez y
Jordania, residentes en el Reino Unido y se pronuncié sobre la SIAC>®.

En lo que se refiere inicamente al derecho a un juicio justo, el Tribunal de Estrasburgo
comprobo: «los jueces que constituian la SIAC pudieron examinar los documentos tanto
«no confidenciales» como los «secretos», pero los demandantes y sus abogados no
tuvieron acceso a estos ultimos. Por el contrario, estos fueron comunicados a uno o
varios abogados especiales designados por el Solicitor general para actuar en nombre de
cada uno de los interesados. En el marco de la fase confidencial del procedimiento
seguido ante la SIAC, los abogados especiales podian plantear, en nombre de los
demandantes, motivos procesales —para obtener, por ejemplo, informaciones
complementarias— y de fondo. Sin embargo, a partir del momento en el que habian
conocido los documentos secretos, ya no estaban autorizados a comunicarse con los
interesados y sus letrados sin el acuerdo de la SIAC. Esta dicté una decision «no
confidencial» y una decision «confidencial» en cada uno de los recursos presentados» (§
215).

Pues bien, del enjuiciamiento del Tribunal Europeo resulta que el procedimiento
seguido por la SIAC es conforme con el derecho a un juicio justo porque, en primer
lugar, no se invoco el secreto de forma excesiva e injustificada y la denegacion de

¢ TEDH (Gran Sala), sentencia de 19 de febrero de 2009, A. y otros ¢. Reino Unido, recurso n°® 3455/05
(encarcelamiento de once personas de paises terceros relacionadas con los atentados del 11 de
septiembre), § 92.
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comunicacion recibida por los demandantes estaba motivada por razones imperiosas; en
segundo lugar, «la posibilidad ofrecida a los abogados especiales de verificar las
pruebas aportadas y defender la causa de los demandantes a puerta cerrada, podia
conferirles un papel importante susceptible de compensar la divulgacién solamente
parcial de los elementos probatorios y la ausencia de un verdadero juicio, publico y
contradictorio»; por dltimo, el Tribunal Europeo examiné cada uno de los once casos y
comprobo si los interesados habian recibido la suficiente informacion sobre los cargos
que se les imputaban para poder darles instrucciones utiles para su defensa y llega a la
conclusion de que en cuatro casos los interesados no pudieron contestar utilmente a las
acusaciones formuladas contra ellos (§§ 221-224).

En la sentencia Nashif c. Bulgaria (2002) el Tribunal Europeo recuerda que «incluso
cuando estd en juego la seguridad nacional, los conceptos de legalidad y de Estado de
Derecho en una sociedad democrética requieren que las medidas que afectan a los
derechos fundamentales estén sujetas a alguna forma de procedimiento contradictorio
ante un organo independiente que sea competente para revisar las razones de la decision
y la prueba pertinente, incluso si es necesario establecer limites procedimentales
apropiados sobre el uso de informacién clasificada» (§ 123)%’.

Del mismo modo, continia el Tribunal de Estrasburgo, «el particular debe poder
impugnar la afirmacién del Gobierno de que la seguridad nacional est4 en peligro. Aun
cuando la consideraciéon del Gobierno de lo que plantea una amenaza a la seguridad
nacional serd como es obvio de un peso significativo, la autoridad independiente debe
poder reaccionar en los casos en los que se invoque tal concepto de manera que no sea
razonable a la vista de los hechos o que revele una interpretacion de la 'seguridad
nacional' que sea ilegal o contraria al sentido comun o arbitraria» (§ 123).

En otro ambito particularmente penoso como son los procesos de depuracion de
antiguos funcionarios de los regimenes comunistas en los paises de Europa central y
oriental se ha planteado la cuestion de los secretos respecto de las pruebas utilizadas
para proceder a la depuracion.

La sentencia Bobek c. Polonia (2007) consider6é que no se habia respetado el derecho a
un juicio justo y el derecho a la igualdad de armas en un procedimiento de depuracién
de una abogada que habia colaborado con el régimen comunista polaco®®. Las
autoridades polacas le achacaban a Wanda Bobek que, a la vista de las pruebas que
tenian del antiguo servicio secreto, habia mentido en su declaraciéon sobre la
colaboracién con el régimen comunista. La abogada solicité la practica de determinadas
pruebas pero solo se le comunicé la parte dispositiva de la sentencia permitiéndole
consultar los antecedentes y fundamentos en la oficina del tribunal.

°7 TEDH, sentencia de 20 de junio de 2002, Al-Nashif c. Bulgaria, recurso n° 50963/99 (expulsién de
apatrida a Siria por razones de seguridad nacional).

*® TEDH, sentencia de 17 de julio de 2007, Bobek c. Polonia, recurso n° 68761/01 (igualdad de armas en
los procesos de depuracion de colaboradores con el régimen comunista).
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Esta sentencia le permite al Tribunal Europeo hacer unas consideraciones sobre los
procesos de depuracion abiertos en los Paises de Europa Central y Oriental como
consecuencia del desmoronamiento de los regimenes comunistas y que siguen envueltos
en el secretismo.

A tal efecto, el Tribunal de Estrasburgo sefiala: «un sistema en el que el resultado de los
juicios de depuracién depende en una medida considerable de la reconstruccion de las
actuaciones de los anteriores servicios secretos, mientras que la mayoria de los
documentos relevantes siguen clasificados como secreto y la decision de mantener su
confidencialidad corresponde a la facultad de los actuales servicios secretos, crea una

situacion en la que la persona depurada queda en una posicién de clara desventajay» (§
69).

En la sentencia Ternovskis c. Letonia (2014), referida a la denegacion de una
autorizacion de seguridad por sospecha de colaboracion con el KGB soviético, el
Tribunal Europeo ampar6 a un funcionario de fronteras y sefialé que el litigio no se
referia a un derecho de acceder a los secretos de Estado, derecho que, como tal no estéa
garantizado por el Convenio, sino més bien a los derechos del recurrente que se vieron
afectados como consecuencia de la denegacion de concederle la referida autorizacion
administrativa®®.

La sentencia Miryana Petrova c. Bulgaria (2016) declara la violacion del derecho a un
juicio justo dado que, aun cuando lo que se discute no sea tanto el derecho de acceder a
los secretos de Estado, que, como tal no esté garantizado por el Convenio, sino mas bien
el derecho a un juicio justo de quien habia sido despedida, después de haber trabajado
20 afios para el Servicio de Seguridad bulgaro, por no haber conseguido el certificado
de seguridad para el acceso a los secretos oficiales®’.

En la sentencia Regner c. Republica Checa (2017), una Gran Sala del Tribunal Europeo,
muy dividida, llega a la conclusion, con el apoyo de 10 de los 17 magistrados, de que no
hubo violacion en la denegacion de pruebas en el contencioso-administrativo que
trataba del régimen aplicable a un empleado del Ministerio de Defensa al que, por
informaciones confidenciales, se le habia retirado el certificado de seguridad que le
daba acceso a informacién clasificada®’.

% TEDH, sentencia de 29 de abril de 2014, Ternovskis c. Letonia, recurso n® 33637/02, § 44 (denegacion
de una autorizacion de seguridad y despido por sospecha de colaboracién con el KGB).

% TEDH, sentencia de 21 de julio de 2016, Miryana Petrova c. Bulgaria, recurso n® 57148/08, § 31
(despido del Servicio de Seguridad Nacional al denegarle la autorizacion de seguridad).

' TEDH (Gran Sala), sentencia de 19 de septiembre de 2017, Regner c. Repiiblica Checa, recurso n°
35289/11 (limitaciones al derecho a la prueba basada de informes confidenciales) que confirma
sustancialmente la sentencia de 26 de noviembre de 2015, dictada por la Seccion Quinta donde se habia
comprobado: «el hecho de que la necesidad de mantener el documento confidencial como secreto
estuviese en todo momento bajo la consideracion del tribunal [...] le aporté una importante salvaguardia
suplementaria. También se deduce de los autos que el tribunal municipal intent6é determinar si la prueba
podia o no ser desvelada, aportando de este modo un nivel de proteccion adicional de los derechos del
recurrentey» (§ 76).
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En esta sentencia el Tribunal de Estrasburgo, refiriéndose a su jurisprudencia anterior,
asume que el Convenio Europeo de Derechos Humanos no garantiza el derecho de
acceder a los secretos de Estado (§§ 109 y 112).

Por una parte, el Tribunal Europeo observa con satisfaccion que se han producido
nuevos y positivos desarrollos en la jurisprudencia checa pero manifiesta que habria
sido conveniente que las instancias nacionales, al menos el Tribunal Administrativo
Supremo, en la medida en que hubiese sido compatible con la preservacion de la
confidencialidad y el buen desarrollo de las investigaciones sobre el recurrente, hubiese
explicado, aunque solo sumariamente, la intensidad del control que habian aplicado y
los reproches que merecia (§ 160).

En suma, el Tribunal Europeo concluye que las limitaciones a las que se sometio al
recurrente en los principios de contradiccion y de igualdad de armas se vieron
compensadas sin que se hubiese comprometido el justo equilibrio entre las partes hasta
el punto de afectar a la sustancia misma del derecho a un juicio justo (§ 131).

3.2 La jurisprudencia del TJUE sobre la informacion confidencial y
el derecho a la tutela judicial

En 1957 el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea preveia que
«ningin Estado miembro estara obligado a facilitar informaciéon cuya divulgacion
considere contraria a los intereses esenciales de su seguridad» (articulo 223 Tratado
CEE). En estos momentos es el articulo 346.1.a) del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea el que recoge la misma prevision.

En plena Guerra Fria y como es obvio por la materia regulada, el Tratado Euratom, de
1957 por el que se establecié la Comunidad Europea de la Energia Atomica, vigente
hoy en dia, contiene una amplia regulacion hasta el punto de titular una de sus
secciones: Disposiciones relativas al secreto (articulos 24 a 27) y el articulo 194 regula
ampliamente el marco legislativo del régimen de los secretos que reposa en las
legislaciones nacional sin perjuicio de que «cada Estado miembro adoptara todas las
medidas adecuadas con objeto de facilitar el progresivo establecimiento de un sistema
de proteccion de los secretos lo mas uniforme y amplio posible».

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deduce, en sustancia, que la informacion
confidencial de los Estados de la Unién Europea no puede afectar a la aplicacion del
Derecho de la Unién, por ejemplo al cobro de aranceles aduaneros sobre material militar
importado de paises terceros, ni puede suponer una limitacion de la tutela judicial
efectiva en el control de las instituciones europeas o de las autoridades nacionales
tratandose, por ejemplo, de actuaciones contra el terrorismo. Aun cuando la cuestion
esté mas cerca del secreto profesional que de los secretos de Estado me permito recordar
la jurisprudencia que empieza a desarrollar el Tribunal de Justicia en relacién con la
informacién confidencial en manos de los bancos centrales nacionales.
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3.2.1 Los secretos militares y el impago del arancel aduanero europeo

Los privilegios siempre se han invocado para exonerarse de todo tipo de obligaciones.
No podia ser distinto en la invocacion de la seguridad nacional con el fin de no abonar
el arancel aduanero de la Union Europea.

De hecho, la Comisién Europea hubo de formular sendos recursos por incumplimiento,
donde les reprochaba a Finlandia, Suecia, Alemania, Dinamarca, Grecia e Italia que no
abonasen el arancel aduanero de equipos militares importados de paises terceros®.

El Abogado General Ruiz-Jarabo, al pronunciar sus Conclusiones comunes sobre los
referidos asuntos, le explica al Tribunal de Justicia:

En una Comunidad de ciudadanos y de principios, sin trabas monetarias, sin fronteras
interiores y sin obstaculos al reconocimiento mutuo, extrafia escuchar los murmullos de
lo arcano, proclamando que, en la importaciéon de armamento, el procedimiento
aduanero menoscaba los cimientos de la seguridad nacional de un Estado miembro y, al
socaire del secreto oficial, negar la informacidn pertinente, a expensas de situar el futuro
de la Union Europea en el filo de lo impredecible®®,

En el mismo sentido se encarga el Tribunal de Justicia de subrayar que, «si bien
corresponde a los Estados miembros establecer las medidas adecuadas para garantizar
su seguridad interior y exterior, no por ello cabe deducir que tales medidas se sustraen
totalmente a la aplicacién del Derecho comunitario» (apartado 46 de la sentencia
Comision / Finlandia).

El propio Tribunal de Justicia explica que, frente a la alegacion de cada uno de los
Estados encartados por incumplir el Derecho de la Unién de que los procedimientos
aduaneros comunitarios no pueden garantizar su seguridad nacional, habida cuenta de
las exigencias de confidencialidad contenidas en los acuerdos suscritos con los Estados
exportadores, «la aplicacién del régimen aduanero comunitario requiere la intervencion
de funcionarios, comunitarios y nacionales, eventualmente sometidos a un deber de
confidencialidad en caso de tratamiento de datos delicados, que permite proteger los
intereses esenciales de la seguridad de los Estados miembrosy (apartado 51).

Por tanto y sin dar mucha credibilidad a la justificacion de quedar eximidos del abono
del arancel aduanero, el Tribunal de Justicia termina condenando a todos y cada uno de
los Estados denunciados por incumplir el Derecho aduanero europeo.

2 TJUE (Gran Sala), sentencias de 15 de diciembre de 2009, Comisién / Finlandia, C-284/05,
EU:C:2009:778; Comision / Suecia, C-294/05, EU:C:2009:779; Comisién / Alemania, C-372/05,
EU:C:2009:780; Comision / Italia, C-387/05, EU:C:2009:781; Comision / Grecia, C-409/05,
EU:C:2009:782; Comisién / Dinamarca C-461/05, EU:C:2009:783; Comisién / Italia, C-239/06,
EU:C:2009:784 (importacién con franquicia aduanera de equipos militares).

6 TJCE, Conclusiones del abogado general, Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, de 10 de febrero de 2009,
Comision / Finlandia (C-284/05), Comision / Suecia (C-294/05), Comisién / Alemania (C-372/05),
Comision / Italia (C-387/05 y C-239/06), Comisién / Grecia (C-409/05) y Comisién / Dinamarca
(C-461/05) EU:C:2009:67, apartado 2 (importacion con franquicia aduanera de equipos militares).
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3.2.2 Los secretos, el terrorismo y la tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva no es absoluta y puede verse limitada por razones de
seguridad del Estado, en particular cuando la Unién Europea, las instituciones europeas
o sus Estados miembros, adoptan medidas contra el terrorismo.

Ante el Tribunal de Justicia se han planteado dos tipos: los controles directos cuando la
aplicacion de las medidas contra el terrorismo se encomienda a las instituciones
europeas, al Consejo y a la Comision, de lo que resulta un ejemplo el asunto Al Kadi; y
los controles indirectos, cuando las medidas las adoptan las autoridades nacionales en
cuyo caso la sentencia ZZ / Home Office sera ilustrativa.

Los tribunales europeos, el Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal de Justicia,
tuvieron que resolver especialmente a partir de los atentados de 11 de septiembre de
2001 el espinoso problema de la legalidad de las medidas adoptadas contra Bin Laden,
Al-Qaeda y los talibanes.

El Tribunal de Primera Instancia examind, a instancias del ciudadano saudi, Yassin
Abdullah Kadi, la legalidad de varios Reglamentos del Consejo de 2001 y 2002 que
imponian determinadas medidas restrictivas de congelacion de fondos dirigidas contra
Kadi y otras personas y entidades asociadas con bin Laden, a la red Al-Qaeda y a los
talibanes.

En su sentencia de 2005 el Tribunal de Primera Instancia rechazd el recurso a pesar de
comprobar «que parece categéricamente excluida la posibilidad de que el demandante
se pronuncie oportunamente sobre la realidad y la pertinencia de los hechos que se
tomaron en consideracién para congelar sus fondos y, mas aun, sobre las pruebas
utilizadas en su contray.

Para ello el Tribunal de Instancia de la Union argumenta: «Obviamente, estos hechos y
pruebas no son comunicados al demandante —ni tampoco, por lo demas, a los Estados
miembros de la ONU destinatarios de las resoluciones del Consejo de Seguridad
controvertidas— desde el momento en que el Estado que ha informado de los mismos al
Comité de Sanciones los ha calificado de confidenciales o secretosy.

Esto conduce al Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea a concluir del
siguiente modo: «el respeto de los derechos fundamentales del interesado no exige que
se le comuniquen los hechos o pruebas utilizados en su contra, desde el momento en
que el Consejo de Seguridad o su Comité de Sanciones estiman que existen razones
relacionadas con la seguridad de la comunidad internacional que se oponen a ello»%?,

% TPICE, sentencia de 21 de septiembre de 2005, Kadi / Consejo y Comision, T-315/01, EU:T:2005:332,
apartados 273 y 274.
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Ahora bien, en casacién el Tribunal de Justicia en la sentencia Kadi / Consejo y
Comision, de 2008, revoca la decision de instancia por vulneracion de los derechos
fundamentales del ciudadano saudi®.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia argumenta que «los tribunales comunitarios deben
garantizar un control, en principio completo, de la legalidad de todos los actos
comunitarios desde el punto de vista de los derechos fundamentales que forman parte
integrante de los principios generales del Derecho comunitario, control que también se
extiende a los actos comunitarios destinados a aplicar resoluciones aprobadas por el
Consejo de Seguridad en virtud del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,
como el Reglamento controvertido» (apartado 326).

Esto supone que el Tribunal de Justicia examine el respeto de la tutela judicial efectiva
y del derecho de propiedad.

Sobre el primero, el Tribunal de Justicia precisa que, ciertamente, se trata el Reglamento
de un acto comunitario destinado a aplicar una resolucioén aprobada por el Consejo de
Seguridad en relacion con la lucha contra el terrorismo por lo que existen razones
imperiosas relacionadas con la seguridad o con la gestidbn de las relaciones
internacionales de la Comunidad y de sus Estados miembros que pueden oponerse a que
se dé traslado de ciertos datos a los interesados y, por tanto, a que se oigan sus
alegaciones al respecto.

Sin embargo, concluye el Tribunal de Justicia: «Esto no significa, no obstante, en
relacion con el respeto del principio de tutela judicial efectiva, que unas medidas
restrictivas como las que impone el Reglamento controvertido puedan eludir todo
control del juez comunitario desde el momento en que se afirme que el acto que las

establece esta relacionado con la seguridad nacional y con el terrorismo» (apartado
343).

Y, a continuacion, recoge la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que explica asi: «En este tipo de casos, sin embargo, incumbe al juez comunitario
aplicar técnicas que, en el contexto del control jurisdiccional ejercido por €l, permitan
conciliar, por una parte, las preocupaciones legitimas de seguridad en cuanto a la
naturaleza y a las fuentes de la informacion tenida en cuenta para adoptar el acto de que
se trate y, por otra, la necesidad de permitir que el justiciable disfrute en grado
suficiente de la proteccion que ofrecen las normas de procedimiento (véase en este
sentido TEDH, sentencia Chahal c. Reino Unido de 15 de noviembre de 1996, Recueil
des arréts et décisions 1996-V, § 131)» (apartado 344).

En recursos directos posteriores del mismo asunto, el Tribunal de Justicia sefiala, por
ejemplo en su sentencia Kadi (2013), que pueden «existir consideraciones imperiosas
relacionadas con la seguridad de la Unién o de sus Estados miembros o con la gestion

% TJCE (Gran Sala), sentencia de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al Barakaat International Foundation /
Consejo y Comision, C-402/05 P, EU:C:2008:461.
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de sus relaciones internacionales que se opongan a que se comuniquen ciertos datos o
pruebas a la persona afectada. En tal caso, incumbe sin embargo al juez de la Unidn, a
quien no cabe oponer el secreto o la confidencialidad de tales datos o pruebas, aplicar
técnicas que, en el contexto del control jurisdiccional ejercido por €l, permitan conciliar,
por una parte, las consideraciones legitimas de seguridad en cuanto a la naturaleza y a
las fuentes de la informacion tenida en cuenta para adoptar el acto de que se trate y, por
otra, la necesidad de garantizar en grado suficiente al justiciable el respeto de sus
derechos procedimentales, tales como el derecho a ser oido y el principio de
contradicciony (apartado 129).

Esto supone, en el caso concreto, unas pautas de control de la legalidad de los actos de
las instituciones de la Unidn: si el juez de la Union considera que al menos uno de los
motivos mencionados en el resumen de motivos facilitado por el Comité de Sanciones
es lo bastante preciso y concreto, que esta respaldado por hechos y que constituye, por
si solo, una base suficiente para fundamentar la decisién, la circunstancia de que otros
de esos motivos no presenten tales caracteristicas no puede justificar la anulacién de
dicha decision; pero también sefiala: «En caso contrario, el juez de la Union anulard la
decision impugnaday (apartado 130).

A esto afiade el Tribunal de Justicia la justificaciéon de la limitaciéon de un derecho
fundamental: «Un control jurisdiccional de esta indole resulta indispensable para
garantizar un justo equilibrio entre la preservacion de la paz y de la seguridad
internacionales y la proteccion de las libertades y derechos fundamentales de la persona
afectada [...] las cuales constituyen valores comunes a la ONU y a la Unioén (apartado
131).

En definitiva, a los jueces europeos, y por extensién a los jueces nacionales que
apliquen el Derecho de la Union, no se le puede oponer el secreto de las pruebas y
estos jueces deben aplicar técnicas procesales apropiadas para garantizar los
derechos fundamentales de los justiciables.

Desde otra perspectiva complementaria, la de los controles indirectos, en este caso la
garantia de la tutela judicial efectiva en la aplicacidn de la Directiva 2004/38 relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, la sentencia ZZ (2013)
responde una cuestion prejudicial de un tribunal britanico que examinaba la legalidad de
la prohibicién de entrar en el Reino Unido a un ciudadano de la Unidn, de nacionalidad
franco-argelina, por razones de seguridad publica®®.

6 TJUE (Gran Sala), sentencia de 4 de junio de 2013, ZZ / Secretary of State for the Home Department,
C-300/11, EU:C:2013:363 (prohibicion a un franco-argelino de entrar en el Reino Unido por razones de
seguridad publica).
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Este ciudadano llevaba residiendo los ultimos 15 afios en el Reino Unido, estaba casado
con una britdnica, tenia ocho hijos y se le habia reconocido el derecho a la residencia
permanente. A la vuelta de un viaje a Argelia, se le prohibi6 la entrada en el Reino
Unido basandose en que su presencia era perjudicial para el interés general. Ante el
tribunal inglés se planteaba el problema de si se le habia informado suficientemente
sobre las razones de la prohibicion de entrada.

En sus conclusiones el Abogado General Yves Bot establece con claridad: «En una
sociedad democratica, reconocer las garantias del Estado de Derecho a aquellos que
precisamente la combaten es estrictamente indispensable para garantizar la primacia
absoluta de los valores de la democracia, pero, no obstante, ello no puede conducir a
una especie de suicidio de la propia democracia» (apartado 43). Por eso, es partidario de
una regla conforme a la cual: «el nivel de comunicacion de las razones de seguridad
publica puede variar en funcién del contexto procesal en el que se adopte la decision
controvertida y segun la naturaleza de las medidas de que se trate» (apartado 114). Por
eso propone al Tribunal de Justicia que conteste: «Corresponderd al organo
jurisdiccional hacer uso de todos los instrumentos procesales a su alcance para adaptar,
en virtud del principio de proporcionalidad, el nivel de comunicacion de las razones de
seguridad publica a las exigencias derivadas de la seguridad del Estado».

En esa tarea se emplea el Tribunal de Justicia en la sentencia ZZ / Home Office que
pretende proteger el derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado por el articulo 47
de la Carta. A juicio del Tribunal de Justicia no hay duda de que se vulneraria el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva si una resolucion judicial se basase «en
hechos y documentos de los cuales las propias partes, o una de ellas, no han podido
tener conocimiento, y sobre los cuales, por tanto, no han podido presentar sus
observacionesy (apartado 56).

Por eso, la solucién que da el Tribunal de Justicia es la misma que en la sentencia Kadi:
«en los casos excepcionales en que una autoridad nacional se oponga a que se
comuniquen al interesado, con precision y por extenso, las razones que constituyan el
fundamento de una resoluciéon adoptada en virtud del articulo 27 de la Directiva
2004/38, invocando para ello motivos relacionados con la seguridad del Estado, el juez
competente del Estado miembro de que se trate habra de tener a su disposicion y debera
aplicar técnicas y normas de Derecho procesal que le permitan conciliar, por un lado, las
legitimas consideraciones de seguridad del Estado en cuanto a la naturaleza y a las
fuentes de la informacion tenida en cuenta para adoptar una resolucion de ese tipo y, por
otro, la necesidad de garantizar en grado suficiente al justiciable el respeto de sus
derechos procesales, tales como el derecho a ser oido y el principio de contradiccion»
(apartado 57).

A continuacién, el Tribunal de Justicia explica las obligaciones de las autoridades
nacionales: «por una parte, deberan garantizar un control judicial efectivo tanto de la
existencia y fundamento de las razones invocadas por la autoridad nacional en relacién
con la seguridad del Estado como de la conformidad a Derecho de la resolucién
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adoptada en virtud del articulo 27 de la Directiva 2004/38 y, por otra parte, habran de
disponer de las técnicas y normas relativas a dicho control judicial» (apartado 58). Esto
exige que «los Estados miembros estable[zcan] normas que permitan que el juez que
ejerce el control de la legalidad de una resolucion de ese tipo conozca la totalidad de los
motivos que justificaron su adopcion y las correspondientes pruebas en las que la misma
se baso» (apartado 65).

El Tribunal de Justicia advierte de que «la comunicacién de tales pruebas puede
comprometer de un modo directo y particular la seguridad del Estado, en la medida en
que puede poner en peligro la vida, la salud o la libertad de las personas o revelar los
métodos de investigacion especificamente utilizados por los organismos nacionales de
seguridad, obstaculizando gravemente de este modo, o incluso impidiendo por
completo, el futuro cumplimiento por dichos organismos de las tareas que les
correspondeny (apartado 66).

Por esa razon, la seguridad nacional puede justificar una comunicacion limitada de las
razones que justifican una determinada decision administrativa, en este caso la
prohibicién de residencia de un ciudadano de la Unidn, y también puede afectar a «la
eficacia probatoria de los elementos de prueba confidencialesy.

Resumidamente, el Tribunal de Justicia considera que el derecho a la tutela judicial
efectiva en la aplicaciéon de una excepcion justificada por la confidencialidad de
determinados documentos o actuaciones exige que «el juez nacional competente vele
por que se limite a lo estrictamente necesario la facultad de la autoridad nacional
competente de no comunicar al interesado, con precisién y por extenso, las razones en
las que se fundamenta una resolucion adoptada en virtud del articulo 27 de la misma
Directiva, asi como los correspondientes elementos de prueba, garantizando en todo
caso que se comunique al interesado el contenido esencial de tales razones de una
manera en que se tenga debidamente en cuenta la necesaria confidencialidad de las
pruebas» (apartado 68).

3.2.3 La informacion confidencial de los Bancos centrales sobre
entidades de crédito

Aun cuando esté¢ a medio camino entre el secreto oficial y el secreto profesional, me
permito recordar que el Tribunal de Justicia ha tenido que pronunciarse sobre el manejo
de informacion confidencial de los Bancos centrales nacionales en relacién con la
gestion de entidades financieras.

En la sentencia Buccioni (2018) se plantea una cuestion sobre el derecho a que se
desvele por parte del Banco central italiano informacién confidencial a una persona que
la solicita para poder iniciar un procedimiento civil o mercantil destinado a proteger
intereses patrimoniales lesionados, segiin el interesado, como consecuencia de la
liquidacioén forzosa de una entidad de crédito.
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El Sr. Buccioni estudia la posibilidad de presentar una reclamacion por dafios y
perjuicios contra el Banco central italiano para resarcirse de las pérdidas econdmicas
que alega haber sufrido como consecuencia de una deficiente supervisién prudencial
que dio lugar a la liquidacién de un banco donde tenia sus ahorros por lo que pretende
que se le dé acceso a los documentos necesarios para presentar la correspondiente
demanda.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia sefiala que no es relevante el procedimiento que
se haya planteado, en este caso administrativo, con el fin de utilizar la informacién en
un procedimiento civil o mercantil. A tal efecto, sefiala: «En este contexto, seria
contrario a las exigencias de la recta administracion de la justicia que el solicitante se
viese obligado a iniciar un procedimiento civil 0 mercantil para tener acceso a la
informacion confidencial en poder de las autoridades competentesy (apartado 35).

Y a continuacién admite que se levante la obligacion de secreto profesional cuando la
solicitud de comunicacion se refiera a una informacion respecto de la cual el solicitante
aporte indicios precisos y concordantes que permitan suponer plausiblemente que
resulta pertinente para un procedimiento civil o mercantil en curso o que se va a iniciar,
cuyo objeto debe identificar concretamente el solicitante y fuera del cual no podra
utilizarse la informacién (apartado 36).

Ahora bien, tanto las autoridades como los jueces nacionales deben «poner en la
balanza, por un lado, el interés del solicitante en disponer de la informacién de que se
trate y, por otro, los intereses favorables al mantenimiento de la confidencialidad de esa
informacion, amparada por la obligacion de secreto profesional» (apartado 39).

La sentencia Baumeister (2018) contesta una cuestion prejudicial del Tribunal Supremo
Administrativo alemén en relaciéon con la informacién confidencial y la supervision
financiera respecto de una investigacion realizada contra Phoenix, una entidad que habia
puesto en marcha un sistema fraudulento de tipo piramidal. El Sr. Baumeister, uno de
los perjudicados por el negocio fraudulento y en el marco de un procedimiento
concursal, plante6 ante los tribunales administrativos alemanes el derecho de acceder a
determinada informacion en manos de las autoridades de control que, inicialmente, le
fue reconocido.

En su sentencia el Tribunal de Justicia considera que debe limitarse la confidencialidad
de la informacion remitida por las entidades supervisadas a las autoridades de control
siempre que cumplan estos requisitos: que la informacion en poder de las autoridades
competentes no tenga cardcter publico; que su divulgacion no pueda perjudicar los
intereses de la persona fisica o juridica que haya proporcionado la informacion o de
terceros, y que no se vea afectado el correcto funcionamiento del sistema de control de
las actividades de las empresas de inversion que el legislador de la Union estableci6 al
adoptar la Directiva 2004/39 relativa a los mercados de instrumentos financieros,
(apartado 35).
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Es precisamente esta Directiva la que prevé limitadamente la divulgacion de aquella
informacion confidencial en la medida en que no atafia a terceros en el curso de
procedimientos civiles o mercantiles si fuera necesario para su desarrollo.
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4. EL CONTROL JUDICIAL DE LOS SECRETOS DE ESTADO EN
ESPANA

En Espafia las escasas previsiones normativas sobre el control judicial de los secretos
oficiales se deben al pecado original autoritario de la legislacion. Ha sido la
jurisprudencia la que ha tenido que establecer algunos criterios que hacen la legislacion
sobre secretos de Estado més acordes con la Constitucion democratica de 1978.

Son tres las cuestiones que pretendo abordar: por una parte, el alcance formal o material
del control judicial y sus implicaciones procesales; por otra parte, la interpretacion
ortodoxa del tratamiento judicial de los secretos oficiales a partir de las sentencias de
1995 y 1997 del Tribunal Supremo en relacién con los papeles del CESID; y, por
tltimo, algunos criterios jurisprudenciales mas recientes en ambitos como la concesion
de la nacionalidad, el personal de los servicios secretos y los efectos de la legislacion
sobre transparencia en el régimen tradicional de los secretos de Estado.

4.1 El control judicial formal y material de los secretos oficiales

Simplificadamente podria decirse que los dos aspectos del control judicial de los
secretos de Estado se refieren, por una parte, al control formal, es decir, a la
clasificacion de la informacion como secreta, sensible o confidencial; y, por otra parte,
al conocimiento del secreto por el juez y, eventualmente, por las partes.

El control judicial de los secretos de Estado se ha cuestionado porque, en esencia, no
puede encomendarse a los jueces al tratarse de una tarea mds bien politica o dado que
los jueces solo pueden llevar a cabo un control limitado, mas formal que sustantivo.

Por una parte y después de describir brillantemente la evolucion del concepto de secreto
de Estado, Rafael del Aguila, al calor de la experiencia de la desclasificacién de los
papeles del CESID en Espafia que habia ordenado el Tribunal Supremo en 1997,
seflalaba la primacia del control parlamentario y llegaba a afirmar: «el control del
secreto de Estado, desde la perspectiva de la 16gica de la prudencia y la pluralidad [que
ejercen los parlamentos], es el que debe apreciar la necesidad de las excepciones al
principio de publicidad de las decisiones gubernamentales y de transparencia del poder,
asi como las posibles excepciones al principio de control jurisdiccional del gobierno
[dado que los jueces solo aplican la 16gica de la legalidad]»®’.

La anterior restriccion del control judicial de los secretos de Estado se ve superada por
la préctica judicial en Europa y, como veremos a continuacion, en Espafia, no solo
porque la proteccion de los derechos fundamentales, cuya garantia corresponde en un
Estado de Derecho a los jueces, sino también porque existen técnicas que permiten

67 Rafael del Aguila Tejerina, La senda del mal. Politica y razon de Estado, ob. cit., p. 330.
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conciliar la necesidad de que siga habiendo secretos de Estado y que los ciudadanos no
vean conculcados sus derechos®®.

Por otra parte, aun admitiendo el control judicial de los secretos de Estado, Javier de
Lucas subraya que su alcance es mas formal que material: «si la funcion y la legitimidad
de la jurisdiccion es cognitiva, decir el Derecho (més que decir la ley, desde luego)
dificilmente los tribunales pueden constituirse en algo mas que controladores de las
reglas del secreto, esto es, no en controladores del contenido de los secretos»®.

Esta opini6n resulta controvertida en la medida en que para determinar si algo es secreto
no basta solo con el enfoque formal, es decir, si se ha clasificado como tal secreto, sino
que ha de conocerse el contenido que se ha clasificado como secreto y debe saberse si
tal contenido tiene o no trascendencia en el litigio que se pretenda resolver.

El punto de partida mas correcto seria distinguir entre el secreto para el juez y el secreto
para las partes. Ciertamente, las consecuencias de que el secreto sea tanto para el juez
como para las partes son distintas dependiendo de que el proceso sea civil o penal,
entendida esta clasificacion al modo tradicional, de que afecte a cuestiones privadas o
cuestiones publicas. Asimismo, la colaboracidon con las investigaciones judiciales de
funcionarios publicos vinculados por el deber de secreto plantea problemas que las leyes
procesales espafiolas han tratado de resolver.

En Espafia, las leyes procesales establecen el procedimiento especifico que debe
seguirse tanto en el supuesto de investigaciones penales, de procedimientos civiles y de
procedimientos contencioso-administrativos.

El articulo 417.2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que «no podran ser
obligados a declarar como testigos: Los funcionarios publicos, tanto civiles como
militares, de cualquiera clase que sean, cuando no pudieren declarar sin violar el secreto
que por razon de sus cargos estuviesen obligados a guardar».

Esta disposicién ha sido interpretada por Gonzalez Cussac en el sentido de que, en
primer lugar, el hecho de que haya documentos clasificados como secretos no impide
una investigacion judicial; en segundo lugar, no puede obligarse a declarar ante el juez a

58 Comparese la distinta actitud y resultado de los jueces estadounidenses y alemanes en relacién al uso de
drones para asesinar terroristas de Al Qaeda en cuyas acciones se ven implicados civiles, en este caso en
Yemen; el ataque fue ordenado por los Estados Unidos y se materializo a través de la Base Aérea
Americana en Ramstein (Alemania); en un caso el juez americano denegd el examen basandose en la
teoria de los actos politicos del Gobierno; mientras que los jueces alemanes, el Tribunal Administrativo
de Colonia y el Tribunal Superior Administrativo de Renania del Norte-Westfalia en Miinster enjuiciaron
el asunto, si bien con resultados distintos; Leander Beinlich, "Drones, Discretion, and the Duty to Protect
the Right to Life: Germany and its Role in the US Drone Programme before the Higher Administrative
Court of Miinster", Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL)
Research  Paper No. 2019-22, 19 de diciembre de 2019), disponible en SSRN:
https://ssr.com/abstract=3506602  or  http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3506602  (ultima  consulta:
5/07/2020).

% Javier de Lucas Martin, "Secretos de Estado", Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas IV (7), 1999, pp. 56-57.
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los funcionarios vinculados por el deber de secreto, pues si lo hacen podrian incurrir en
el delito de revelacion de secretos salvo que justifiquen su conducta para salvar un bien
superior al que vulneran’.

En cuanto a los procesos de naturaleza civil, el articulo 371.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se refiere a los testigos que tengan el deber de guardar secreto y a
tal efecto dispone: «Si se alegare por el testigo que los hechos por los que se le pregunta
pertenecen a materia legalmente declarada o clasificada como de carécter reservado o
secreto, el tribunal, en los casos en que lo considere necesario para la satisfaccion de los
intereses de la administracion de justicia, pedird de oficio, mediante providencia, al
organo competente el documento oficial que acredite dicho caractery.

En el ambito de la jurisdiccién administrativa es muy significativo que se prevea
expresamente la exclusion de los secretos del expediente administrativo. Asi, el articulo
48.6 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativo dispone: «Se excluiran del
expediente, mediante resoluciéon motivada, los documentos clasificados como secreto
oficial, haciéndolo constar asi en el indice de documentos y en el lugar del expediente
donde se encontraran los documentos excluidos».

Esta regulaciéon meramente procesal puede darnos, sin embargo, alguna luz sobre la
necesidad formal de hacer constar la existencia de documentos excluidos del expediente
administrativo, lo cual sera de conocimiento del tribunal y de las partes.

Esta prevision podria también cumplirse mediante una resoluciéon motivada, en la que se
informe sobre la clasificacion del documento en cuestién y también podria contener
algunos datos de la extension e incluso del contenido del documento clasificado.

En la practica administrativa y en el control judicial de los documentos confidenciales,
al margen de la cuestion de los documentos clasificados, el Tribunal Supremo ha
considerado: «El hecho de que el articulo 48 unicamente prevea, como excepcion a la
entrega completa del expediente, la documentacion clasificada con arreglo a la Ley de
Secretos Oficiales, no supone que los 6rganos judiciales no puedan aplicar o tomar en
consideracion otras excepciones que resultan con claridad de lo dispuesto en normas
diferentes»’'. En estos términos lo explica el Tribunal Supremo:

el examen de la confidencialidad se despliega a través de tres momentos o fases
sucesivas. Un primer momento que corresponde a los érganos técnicos de naturaleza
administrativa a quienes se les encomienda la inicial decision sobre la declaracién de
confidencialidad. Un segundo momento, ya en el curso del proceso, en que la
confidencialidad atin vigente y operativa se pone a disposicion del 6rgano jurisdiccional
ante la eventualidad de que deba ceder por mor de la preponderancia del derecho de

7 José Luis Gonzalez Cussac, "El secreto de Estado en el proceso penal: entre la denegacion de auxilio y
el delito de revelacién", en Libro homenaje al prof. Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo blanch, Valencia,
2013, p. 619.

I TS (Sala 3%, Seccién 1%), auto de 5 de octubre de 2006, recurso n° 47/2006, ES:TS:2006:13134A,
ponente: Trillo Torres.
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defensa; y una tercera fase en que corresponde a la parte interesada en el conocimiento
de esa documentacion justificar ante el Tribunal la procedencia de su entrega a fin de
que la Sala adopte la decision procedente’.

Estos mismos criterios han sido asumidos ma&s recientemente por el Tribunal
Supremo”’.

Por tanto, procesalmente existe un respeto especial hacia la existencia de secretos de
Estado y de obligaciones a las que quedan sometidos los eventuales colaboradores de
los tribunales como es el caso de los funcionarios y los testigos asi como la remision de
toda la informacion que constituye un expediente administrativo.

Con la aplicacién de esta regulacion procesal no queda resuelto el problema y, como es
obvio, los jueces no pueden quedarse extra muros del secreto, no pueden conformarse
con un control formal. Es precisamente a este control sustantivo al que se refieren las
sentencias sobre los papeles del CESID.

Debo adelantar que la soluciéon finalmente adoptada no es totalmente satisfactoria
porque, en realidad, la disputa entre el poder ejecutivo, el Gobierno, y el poder judicial
tiene su origen en una investigacion criminal llevada a cabo por jueces de instruccion.
Finalmente y por paraddjico que parezca, sera el maximo Organo jurisdiccional de lo
contencioso-administrativo quien permita que la jurisdiccién penal cumpla sus
funciones.

4.2 El control judicial de los secretos oficiales a prueba: las
sentencias sobre 'los papeles del CESID'

En 1995 y 1997 se precisé el alcance del control judicial en Espafia de los secretos
oficiales. En una primera decision se sefial6 el procedimiento judicial que debia
seguirse, es decir, solo la Sala Tercera del Tribunal Supremo era competente para
desclasificar determinados documentos considerados secretos. En las sentencias de 1997
se explico el alcance del enjuiciamiento del Tribunal Supremo que, a la vista del

72 Ana Isabel Martin Valero, "Documentos confidenciales y procedimiento contencioso-administrativo”,
Actualidad Administrativa n° 11, noviembre 2018, comenta: «la valoracién de esos documentos
confidenciales —que quedan a disposicion del Tribunal en su versién integra—, y sobre todo, como se
plasma esa valoracion en las sentencias, especialmente si los datos o documentos confidenciales fueran
determinantes para el fallo. El drgano judicial tiene obligacién de preservar la confidencialidad, no sélo
en el traslado de la documentacion a las partes, sino también en las resoluciones que dicte en el curso del
procedimiento, incluida la sentencia, en la cual debera valorar los documentos incorporados a los autos; y
si estos han sido declarados confidenciales, y son esenciales para el fallo, entiendo que se deberia hacer
un nuevo juicio de ponderacién para determinar si ha de mantenerse esa confidencialidad, o si es
ineludible plasmar esos datos confidenciales en la sentencia, en aras a garantizar el derecho de defensa de
la parte contraria, pues mal podria rebatir sus razonamientos en un ulterior recurso si desconoce los datos
o documentos en que se basay.

3 TS (Sala 3%, Seccién 3%), sentencia de 17 de octubre de 2017, recurso n° 1334/2015, ES:TS:2017:3641,
ponente: Perell6 Doménech (impugnacién por Telefénica de la nueva metodologia para el calculo del
coste neto del servicio universal, tras la incorporacion de la conexion de banda ancha elaborada por la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones).
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contenido de los documentos controvertidos y clasificados, enjuicio si estaba justificado
que fuesen secretos.

La solucién consistié en someter al Gobierno de la Nacion al control judicial, en
particular, en virtud del control de la Sala de lo Contencioso-administrativo que debia
determinar la legalidad de la clasificacién de los documentos como secretos.

Como diria, poco después, Garcia de Enterria con la nueva legislacion y esta precisa
jurisprudencia «los actos politicos o de Gobierno, como un supuesto limite de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, han quedado erradicados de nuestro Derecho y
con ello dicha jurisdiccion ha ganado definitivamente su universalidad»’4.

De todos modos lo que no se discutié propiamente es que los documentos serian
examinados por los magistrados de la Sala del Tribunal Supremo para determinar la
legalidad de su clasificacion.

4.2.1 La desclasificacion de los documentos y el tribunal competente

En primer lugar, la batalla hubo de librarse para determinar la jurisdiccion competente y
el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion explico, en su sentencia de 14 de diciembre de
1995:

El Juez de Instruccién que considere necesarios, a los fines de la investigacion sumarial,
determinados documentos clasificados como materia comprendida en el ambito de la
reserva de secreto oficial, no puede imponer, sin mas, al Ministro responsable su entrega
y aportacion. Puede dirigirse a él, por medio de exposicion razonada -articulo 187 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal- al objeto de que la traslade al érgano competente -
Consejo de Ministros- y este pueda valorar, dentro de sus funciones directivas de
gobierno, los intereses en juego, principalmente el de la seguridad del Estado, cuya
exclusiva interpretacion le corresponde en esta materia, y decidir en consecuencia’.

Esta sentencia resulta claramente insatisfactoria lo que deriva de la propia configuracién
de este Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, a modo de arbitro, en las disputas entre
el poder ejecutivo y el poder judicial, que se resuelve por un érgano de composicién
mixta (el Presidente del Tribunal Supremo, dos magistrados de la Sala de lo
Contencioso-administrativo y tres consejeros de Estado).

En realidad, no se entiende que una investigacion penal en la que estén implicados
secretos de Estado no pueda resolverla el juez de instruccion sin la colaboraciéon del

™ Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la administracion, 5* ed. ampliada,
Civitas, Madrid, 2000, p. 10. En el &mbito del control judicial administrativo-se produjeron numerosas y
agrias discusiones entre lo més granado de la doctrina administrativista dividida en dos bandos, que
contaron con brillantes intervenciones y apoyos de filésofos del Derecho. Véase un espléndido resumen y
una toma de partido en Susana Sanchez Ferro, , E/ secreto de estado, ob. cit., pp. 305-405. Desde un
punto de vista préctico la discusion tiene menos interés como revela el magistrado Xiol Rios en su voto
particular a las sentencias de los papeles del CESID.

7 Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, sentencia de 14 de diciembre de 1995, conflicto de jurisdiccién
10/1995-T, ponente: Esteban Alamo (BOE n° 306, de 23 de diciembre de 1995).
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Gobierno de la Nacion debiendo confiar el juez penal en que, si no hay tal colaboracion,
las partes, y no el juez de instruccién, obtengan los documentos acudiendo a la
impugnacion de su clasificacion, es decir, una la Sala del Tribunal Supremo, de distinta
naturaleza que el juez o el tribunal inferior afectado.

La otra intervencion del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion relevante en este caso
fue més afortunada en la medida en que en 2011 desestimo el conflicto de jurisdiccion
planteado por el Gobierno andaluz respecto del requerimiento del Juzgado de
Instruccidén n° 6 de Sevilla para que le entregase las actas del Consejo de Gobierno
sobre el caso de los ERE de Andalucia’®. Por si hubiese alguna duda el Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccion se encarga de sefialar que no es relevante en este caso la
regulacion de la Ley de Secretos Oficiales’’.

Pero, nuevamente, puede apreciarse la intervencion de un érgano jurisdiccional extrafio
para un sistema en el que cada dia con més fuerza se impone el principio de separacion
de poderes. Asi lo pone de manifiesto, con total solvencia, el magistrado Peces Morate
en su voto particular a las sentencias de los papeles del CESID que comento a
continuacion.

4.2.2 Las tres sentencias contencioso-administrativas sobre los papeles
del CESID de 1997: clasificar o desclasificar

Los antecedentes de la decision de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo no eran muy halagiiefios porque se habia manifestado en contra de tal
control el mismo Consejo de Estado.

En efecto, antes de decidir sobre la desclasificacion que le habian solicitado tres jueces
de instruccién, el Gobierno de la Nacion solicité un dictamen del Consejo de Estado. En
su dictamen considera que no procede comunicar a las autoridades judiciales requirentes
el contenido de todos o de algunos de los documentos de que se trata, sin alterar la
calificacion de los mismos dando la siguiente explicacion: «No cabe pues, en este caso,
el acceso al conocimiento de los documentos clasificados, mientras lo son, ya que su
utilizacién como medio de prueba seria incompatible con su carécter secreto, sin que
pueda considerarse razonable la prevision de que tal cardcter podra mantenerse porque
la reserva obliga a todos los que tengan conocimiento de los documentos (incluso bajo
sancion penal) ni la de que el juicio pudiera, hipotéticamente, celebrarse a puerta
cerrada»’s.

Ciertamente, el Consejo de Estado propone la adopcién de una nueva Ley de secretos
oficiales y, en particular, apunta la posibilidad del «examen reservado por el Juez ("in

" Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, sentencia de 20 de septiembre de 2011, conflicto de jurisdiccién
n°3/2011, ponente: Herrero Pina (ERE de Andalucia) (BOE num. 244, de 10 de octubre de 2011).

77 Salvador Soto Lostal, Secretos de Estado, Nacioén y Poder Judicial, ob. cit., pp. 95-101.

78 Consejo de Estado, Dictamen n° 2716/1996 de 18 de julio de 1996, relativo a manifestaciones elevadas
al Gobierno por el Juzgado de Instruccion n® 2 de San Sebastian y los Juzgados Centrales de Instruccion
n° 1 yn°®5, n°expediente: 2716/1996.
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camera inspection") para decidir sobre su caracter confidencial o de posible aportacion
al proceso».

Finalmente, el Consejo de Ministros denegd la desclasificacion de los documentos
solicitados por los tres jueces de instruccion y contra esa decision del Consejo de
Ministros los interesados pudieron recurrir directamente a la Sala de lo Contencioso-

administrativo del Tribunal Supremo que se pronuncio en tres conocidas sentencias de 4
de abril de 1997.

Las tres sentencias fueron dictadas por el pleno de la Sala Tercera, integrado por 33
magistrados, que ordenaron la desclasificacién de la mayoria de los documentos
controvertidos. Sin embargo, hubo numerosos votos particulares de gran calidad y las
sentencias suscitaron un interés doctrinal extraordinario’.

La primera sentencia, en el caso GAL, se refiere a la denegacién de desclasificacion
solicitada por el Juzgado Central de Instruccién nimero 5 de la Audiencia Nacional de
18 documentos denegados por el Gobierno de la Nacién en relacién con un sumario
instruido por varios delitos de asesinato en la denominada 'guerra sucia' contra el
terrorismo en el Pais Vasco®. Finalmente, el Tribunal Supremo ordené la

desclasificacién de once de los dieciocho documentos controvertidos.

La segunda sentencia, sobre el caso Lasa y Zabala, se pronuncia en relacion con la
denegacidn de desclasificacion solicitada por el Juzgado Central de Instruccion niimero
1 de la Audiencia Nacional en relacion con un sumario instruido por delitos de
detencion ilegal, tortura y asesinato en la lucha contra el terrorismo®!. Los argumentos
son los mismos que los de la primera sentencia. El Tribunal Supremo se pronuncia
unicamente sobre la desclasificacion de la Nota de Despacho de 1983, relativa a la
prevista realizacion de acciones violentas en el Sur de Francia contra ETA y finalmente
reconoce el derecho a su desclasificacion.

7 Blanca Lozano Cutanda, "En los confines del Estado de derecho: el control judicial de los secretos de
Estado", Jueces para la democracia n°® 29, 1997, pp. 20-28; Nuria Garrido Cuenca, "El episodio judicial
de la desclasificacion de los papeles del CESID. Las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de
1997. Paradojas y paralogismos de un conflicto entre la funcion de gobierno y el derecho a la tutela
Jjudicial efectiva", Revista de Administracién Publica n® 143, mayo-agosto, 1997, pp. 229-263; Luis M?
Diez-Picazo Giménez, Sobre secretos oficiales, ob. cit., pp. 51-76; Mariano Bacigalupo Saggese, "El
control judicial de los actos del gobierno por los que se acuerda clasificar o no descalificar secretos
oficiales: a propésito de las Sentencias del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 4 de abril de
1997", BFD: Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED n° 13, 1998, pp. 203-247; y Juan José Diez
Sanchez, "El control judicial de los secretos oficiales", en El derecho administrativo en el umbral del
siglo XXI: homenaje al profesor Dr. D. Ramdn Martin Mateo, Vol. 2, 2000, pp. 2313-2338.

8 Tribunal Supremo (Sala C-A, Pleno), sentencia de 4 de abril de 1997, recurso n° 726/1996,
ES:TS:1997:2391, ponente: Trillo Torres (investigaciones por asesinato en la lucha contra el terrorismo y
18 documentos clasificados relevantes en un sumario del Juzgado Central de instruccién n° 5 de la
Audiencia Nacional). Se trata del caso Ofiederra y el juez instructor era Baltasar Garzén Real.

1 Tribunal Supremo (Sala C-A, Pleno), sentencia de 4 de abril de 1997, recurso n° 602/1996,
ES:TS:1997:2389, ponente: Lescure Martin (acciones violentas en el Sur de Francia contra ETA
relevantes en un sumario del Juzgado Central de instruccion n° 1 de la Audiencia Nacional). Es el caso
Lasay Zabala, instruido por el juez Javier Gémez de Liafio.
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La tercera sentencia, en el caso Origoitia, enjuicia la desclasificacién de una Nota
Interior de 1987 de la Guardia Civil en la lucha contra el terrorismo que solicitaba el
Juzgado de Instruccién n° 2 de San Sebastian en un sumario incoado para esclarecer la
muerte de una persona durante una intervenciéon de la Guardia Civil que pretendia
detener varios miembros de un comando de ETA®?,

Es muy importante subrayar, como se explica en la primera sentencia en sus
antecedentes de hecho, que los magistrados de la Sala de lo Contencioso-administrativo
conocieron el contenido de los documentos clasificados porque «se practica la
documental admitida y la consistente en el examen reservado por todos los Magistrados
que componen la Sala de los documentos [c]uya desclasificacion se reclama»®3.
Asimismo, en las tres sentencias el Tribunal Supremo rechaz¢ la inconstitucionalidad de
la Ley de Secretos Oficiales por basarse en la necesidad de preservar la seguridad del
Estado, sin perjuicio de su incidencia en la tutela judicial efectiva.

En cuanto a la legitimidad de los secretos oficiales, el Tribunal Supremo no tiene dudas
de la conformidad con la Constitucion y de que su clasificacion puede ser enjuiciada. En
extenso estos son los argumentos que utiliza el propio Tribunal Supremo:

las propias exigencias de eficacia de la accion administrativa, aludidas en el articulo
103.1 de la Constitucion o la necesidad de preservar la existencia misma del Estado, en
cuanto presupuesto logico de su configuraciéon como Estado de Derecho, pueden
justificar que se impongan limites a la publicidad de la accién estatal y mas
concretamente, y por lo que hace al caso a resolver, que se encomiende al Gobierno, a
quien compete la direccion de la defensa del Estado -articulo 97 de la Constitucion-, una
competencia primaria, en los términos que fije el legislador -articulo 105.b) de la
Constitucion-, para decidir sobre la imposicion de restriccion a la publicidad de la
accion estatal frente a cualquier autoridad, con mayor razén cuando en el Convenio

82 Tribunal Supremo (Sala C-A, Pleno), sentencia de 4 de abril de 1997, recurso n° 634/1996,
ES:TS:1997:2359, ponente: Cancer Lalanne (documentacion sobre intervencion de la Guardia Civil, para
la detencion de varios miembros de un comando de la organizacion terrorista ETA en un sumario del
Juzgado de Instruccion n°® 2 de San Sebastian). Se trata del caso Origoitia y del juez instructor Justo
Rodriguez Castro.

8 Asi se habia acordado por el auto del Pleno de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo, de 3 de febrero de 1997, recurso n® 726/1996, ES:TS:1997:6909A, ponente: Trillo Torres,
donde se razona: «la Sala hara el examen [in cameralde los documentos reservadamente, sin intervencion
de las partes, si bien para preservar al maximo la inmediacion en el conocimiento de las mismas, lo hara
con la participacion de todos los Magistrados». Esta decisién fue confirmada en stplica presentada por no
permitir la intervencién de los recurrentes, por el auto, de 3 de marzo de 1997, ES:TS:1997:1609A)
conforme al cual: «las restricciones que se cuestionan se hicieron derivar de las particularidades del
objeto de este proceso, en que se aplica la Ley de Secretos Oficiales, lo que produce el efecto de que en
tanto la sentencia no se dicte, permanezcan clasificados y, por tanto, secretos los documentos originales
que debian ser contrastados al llevarse a efecto la prueba de examen y cotejo documental. Por otro lado,
la practica de la prueba, en el modo en que se decretd -a puerta cerrada, en presencia de todos los
Magistrados y sin la presencia de las partes-, es la que mejor se ajusta al contenido del art. 27 del
Reglamento de la Ley de Secretos Oficiales , que admite el conocimiento de los documentos declarados
secretos, antes de perder esa condicion, "a las personas cuyos deberes oficiales requieran el acceso",
siendo asi que, como resalté el Ministerio Fiscal, al evacuar su informe en esta incidencia, este deber
oficial concierne en exclusiva a los Magistrados que han de resolver sobre la pretendida desclasificaciony.
Practicamente en los mismos términos se hace en los otros dos recursos contencioso-administrativos.
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Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 1950, se prevé la posibilidad de que el ejercicio de ciertos derechos
pueda ser sometido a restricciones que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrética, para la seguridad nacional -articulos 10.2 y 11.2-, por lo que debe
reconocerse validez, desde la perspectiva constitucional a la Ley de Secretos Oficiales
de 1968, al menos en los aspectos en los que atribuye competencia al Consejo de
Ministros, para clasificar o desclasificar como secretos determinados asuntos o
actuaciones estatales, a través del procedimiento que en esa Ley se establece, pero sin
que lo expuesto quiera decir que esos actos del Consejo de Ministros sobre clasificacion
o desclasificacion no puedan a su vez ser sometidos al enjuiciamiento de este Alto
Tribunal -Sala de lo Contencioso-Administrativo- a la que conforme al articulo 58.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial compete la fiscalizacion jurisdiccional de los actos
de esa Autoridad, con el fin de controlar su conformidad a Derecho.

En cuanto a los derechos en juego, el Tribunal Supremo reconoce que tiene el deber de
alcanzar «el equilibrio constitucional entre la obligacion de garantizar la seguridad del
Estado y el derecho a la tutela judicial efectiva de los demandantesy.

En la primera sentencia se analizan las razones para mantener la clasificacion y la unica
que considera solida y se acoge es la basada en que «la desclasificacion solicitada
pondria en peligro la eficacia, fuentes de informacion, los medios y los procedimientos
operativos del CESID, asi como la integridad fisica de quienes son, o fueron, agentes
operativos del mismo, o de sus familiares y allegados». Esto determina que se rechace la
desclasificacion de tres documentos. Otros tres no consta que hayan estado en poder del
CESID ni, por tanto, que han sido clasificados.

A continuacidn, el Tribunal Supremo lleva a cabo un examen individual, pero poco
expresivo de los documentos restantes, para, finalmente, proceder a su desclasificacion
considerando, basicamente, que prevalece el derecho a la tutela judicial efectiva sobre la
seguridad del Estado, o dicho por el Tribunal Supremo respecto de uno de esos
documentos clasificados: «Su contenido, propio de un estudio o andlisis, lo integra con
naturalidad en el ambito de lo mas interno de la inteligencia, pero el tiempo transcurrido
desde su confeccion y el caracter basico que le atribuye el Juez de Instruccion aconsejan
que también respecto a él demos prevalencia al derecho fundamental a la tutela judicial
efectivay.

La segunda sentencia se referia a la desclasificacién de una Nota de despacho de 1983,
documento relevante en el sumario seguido por el Juzgado Central de Instrucciéon n° 1,
que ya habia sido desclasificada por la primera sentencia. La sentencia acuerda la
desclasificacion solicitada.

En fin, en la tercera sentencia el Tribunal Supremo considera que procede desclasificar
el documento controvertido porque en el sumario judicial instruido por el Juzgado de
San Sebastian se investigaban delitos de gran relevancia para el derecho a la vida de las
personas, la inviolabilidad del domicilio y la libre actuacién de la Justicia y en la
denegacion de la desclasificacion «no realizé adecuadamente el juicio de ponderacion,
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pues debié dar prevalencia al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del
articulo 24 de la Constitucion, que también aparece concernido, con mayor razon
cuando la causa penal de la que deriva el acuerdo, trata de proteger bienes juridicos tan
relevantes en un Estado de Derecho como el derecho a la vida, la libre actuacion de la
Justicia y la inviolabilidad del domicilio, y dado que la Seguridad del Estado, en este
caso, quedaba minimamente afectaday.

Pues bien, dejando al Juez Instructor de San Sebastian la competencia para determinar
la trascendencia del documento en cuestion, respecto a la causa criminal, la Sala Tercera
considera que «es patente la transcendencia que la no desclasificacion de la nota interior
que nos ocupa, tenia para la efectividad del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva del art. 24 de la Constituciony.

Seis magistrados formularon a las tres sentencias sus votos particulares que resultan
muy significativos.

En primer lugar, el magistrado Peces Morate pone de manifiesto que la solucion
elegida, en realidad por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, de que habiendo sido
solicitada la desclasificacion por los tribunales de lo penal sea un tribunal de lo
contencioso-administrativo quien deba determinar la procedencia de tal clasificacion, no
deja de ser 'una digresion o divagacion procesal' «contraria a los derechos al juez natural
y a la tutela judicial efectiva y muy poco respetuosa con el interés de la seguridad del
Estado, que se trata de proteger».

En el decir de Peces Morate: «por un Tribunal de este orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, que no esta legalmente llamado a conocer del proceso para el que se
requiere, como medio de prueba, dicha documentacién y, en cualquier caso, las
consecuencias de la decisién desclasificatoria son menos respetuosas con la reserva a
que tales documentos deben estar sujetos que las que supondria su conocimiento por los
Jueces y tribunales del orden jurisdiccional penal a efectos de incorporar a la causa
exclusivamente aquel material que realmente resulte imprescindible como medio de
prueba con las consiguientes cautelas para evitar su difusion o divulgaciony.

Por eso, a juicio de este magistrado, «la negativa de la Administracion a entregar
documentos clasificados al juez que los requiere como imprescindible medio de prueba
sélo cabe sostenerla por la via de los recursos ordinarios o extraordinarios posibles para
excusarse de la obligacion impuesta por los articulos 118 de la Constitucién y 17.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial».

En segundo lugar, en el voto discrepante del magistrado Sieira Miguez se llega a la
conclusiéon de que no procede la desclasificacion. Antes de llevar a cabo un anélisis
detallado de cada uno de los documentos controvertidos, el magistrado discrepante
expone una concepcion estrictamente contencioso-administrativa del enjuiciamiento
que, en realidad y a su juicio, revela la inconsistencia de que un tribunal contencioso-
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administrativo esté valorando la trascendencia probatoria de 19 documentos secretos
para resolver muy serias cuestiones que se estan ventilando en la jurisdiccion penal.

En tercer lugar, el voto discrepante del magistrado Ledesma Bartret también propugna
la no desclasificacion de los documentos en la medida en que «la funcién jurisdiccional
atribuida por la C.E., la L.J. y la Ley 62/78 al juez contencioso-administrativo se
traduce en un juicio de legalidad de la actuacion objeto del proceso, para comprobar,
ademds, en caso de que la legalidad haya sido violada, si se ha producido lesion de un
derecho fundamental, sin que tal juicio de legalidad pueda ser sustituido por un juicio de
ponderacion de los intereses en conflictoy.

A juicio de este magistrado y anterior ministro del Gobierno cuestionado en via penal,
«el Consejo de Ministros ha justificado motivadamente la procedencia de la no
desclasificacion invocando para ello una razén, la seguridad y defensa del Estado, que
es licita con arreglo a la Constitucion y la Ley de Secretos Oficiales, asi como
juridicamente relevante en el ambito de una sociedad democratica, como es la
espafiolay.

En cuarto lugar, el magistrado Sala Sanchez refuerza la argumentaciéon en su voto
particular de que la Ley de secretos oficiales es plenamente conforme con la
Constitucién. Ahora bien, el magistrado discrepante propone desestimar la
desclasificacién pretendida, debiendo separarse el enjuiciamiento del tribunal
contencioso-administrativo del que corresponda al juez penal y sefialando: «La
desclasificacion no ha podido ayudar, pues, en el caso aqui examinado, al derecho de
defensa. Logicamente, su no desclasificacion tampoco lo hubiera coartado o disminuido
ni, mucho menos, hubiera supuesto el cierre del proceso».

En quinto lugar, en su voto particular el magistrado Xiol Rios, que solo lo formula en
cuanto a la sentencia que resuelve la documentacion relevante para el sumario del
Juzgado Central de Instruccidn n° 5, exhibe una argumentacion erudita y ponderada que
tiene este punto de partida:

No existe, pues, una inmunidad a priori de ciertos actos ante las potestades de
fiscalizacion de los tribunales, sino mas bien una gradacion en el alcance del control
Jjudicial en funcién de un examen contextual de cada decision, cuya intensidad viene
determinada por la natural aplicacion de diversas técnicas, siempre perfeccionables, que
el Estado de derecho ha ido convirtiendo en propias y caracteristicas del ejercicio de la
funcion jurisdiccional.

Y a partir de aqui presenta las técnicas judiciales de control empleadas: los conceptos
juridicos indeterminados, la discrecionalidad de los actos administrativos o los
principios y valores constitucionales (interpretacion principial)®*.

8 Para conocer las acerbas discusiones entre administrativistas defendiendo las distintas posturas, a veces
abstrusas e incomprensibles para los mas sensatos jueces, remito al documentado estudio de Susana
Sénchez Ferro, El secreto de Estado, ob. cit., pp. 305-405.
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Es importante destacar que el magistrado Xiol Rios explica, en relacion con esta tltima
técnica de control aplicada a los secretos, que hay dos polos que resultan sumamente
utiles: «el reconocimiento del caracter capital de los derechos fundamentales, a los que
deben sacrificarse, siempre que se den las condiciones de proporcionalidad exigibles,
otros derechos y valores constitucionales, dado el valor informante que aquellos tienen
sobre todo el sistema, y la incorporaciéon para ponderar la justificacion de las
limitaciones impuestas a los derechos fundamentales (y el secreto es basicamente una
técnica de limitacion de otros derechos) de los criterios operantes en el derecho
comparado, especialmente en el marco de los tratados suscritos por Espafia, y muy
especialmente el Convenio Europeo de Derecho Humanos (al que la sentencia alude,
aun cuando luego no obtiene consecuencias en el examen concreto de los documentos).
Ademas del valor que como tratado internacional ratificado por Espafia tiene este
convenio, debe notarse su especial incidencia en materia de interpretacion de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucién, en virtud de lo expresamente
previsto en su articulo 10».

En realidad, el magistrado Xiol Rios se alinea con la mayoria en el sentido de que «la
plenitud de jurisdiccion no sélo autoriza, sino exige, que en el juicio de ponderacion,
partiendo de la motivacion invocada en cada caso por el Juez, revisemos la correccion
del juicio de relevancia, que ponderemos su peso, que contrastemos los elementos
tenidos en cuenta por el juez con los que nos ha sido dado conocer mediante la prueba
practicada en sesion secreta, y finalmente que realicemos el juicio de contraste con el
riesgo para la seguridad del Estado, cuyo sacrificio puede ser exigible en casos en los
que no se nos ofrezca una situacion de certeza de afectacion negativa que lo convierta
en inexistentey.

Y a partir de los criterios y de los estandares desarrollados previamente, Xiol Rios
examina, uno por uno, los distintos documentos controvertidos determinando en qué
casos procede su desclasificacion.

En sexto lugar, el presidente de la Sala, el magistrado Rodriguez Garcia, insiste en que
procede hacer un control juridico y no de oportunidad del acuerdo del Consejo de
Ministros de clasificacion de los documentos. Al mismo tiempo puntualiza que «la
calificaciéon como secreto de una materia clasificada no puede servir de coartada
delictivay, es decir, que se trata de documentacién que, en si misma, sea prueba directa
o material de la posible comision de un delito, pues entonces dificilmente puede
encontrarse concernida la seguridad del Estado; pero esto no incluye la documentacion
relacionada con las misiones informativas- de los servicios de inteligencia que
contuviera noticias sobre posibles actos ilegales o delictivos con el fin de cubrir los
procedimientos operativos especificos de los servicios de informacion.

En este mismo contexto de la lucha contra el terrorismo mediante acciones de miembros
del Gobierno de la Nacién, caso Vera, que fueron castigadas penalmente, el Tribunal
Constitucional desestimé en via de amparo la impugnacién de los condenados por
haberse utilizado documentos secretos que no habian sido previamente desclasificados.
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A juicio del Tribunal Constitucional, no se infringieron los derechos fundamentales o,
en particular, el articulo 24.2 de la Constitucion de los condenados y, en caso de haber
vulneracion, se trataria de «una hipotética infraccién de ciertos articulos de la Ley de
secretos oficialesy, sin relevancia constitucional®’.

4.3 La jurisprudencia actual sobre el control de los secretos de
Estado en Esparia

Existen otros ambitos, mas cotidianos y menos tragicos, en los que los tribunales se
plantean con cierta asiduidad la cuestion de los secretos oficiales, consistiendo, por lo
general, en invocaciones por las Administraciones del interés publico o la seguridad
publica o los propios secretos oficiales para adoptar determinadas decisiones
administrativas.

Asi ocurre, por ejemplo y con gran frecuencia, en los expedientes de concesion de
nacionalidad, en materia de empleo en el servicio de inteligencia, y, en fin, cuando se
deniega, de acuerdo con la legislacion de transparencia, el acceso a la informacion de la
Administracion.

4.3.1 Los expedientes de nacionalizacion y expulsion de extranjeros

El Tribunal Supremo ha desarrollado una jurisprudencia en materia de adquisicion de la
nacionalidad espafiola conforme a la cual la Administracién no puede escudarse en la
legislacion de los secretos oficiales para no ofrecer razones ni pruebas que la hayan
conducido a denegar la solicitud de nacionalidad espaifiola.

En 2004 el Tribunal Supremo confirmé en casacion varias sentencias de la Audiencia
Nacional que, en contra del criterio de la Administracién, que se apoyaba en un informe
del Centro Superior de Investigaciéon y Defensa declarado secreto, otorgaban la
nacionalidad al solicitante por la falta de transparencia y de pruebas en el expediente o
en via judicial®®.

En primer lugar, el Tribunal Supremo sefiala la trascendencia del principio de
transparencia: «el llamado principio -que hoy es mas bien regla- de la transparencia
implica, cuando se le examina por su haz, el deber de informar, y visto por su envés,
implica un doble deber: un deber genérico de callar, que es lo que se llama sigilo (o
discrecion), y un deber especifico de secretoy.

8 TC (Seccion 2%), sentencia 111/2011, de 4 de julio, ES:TC:2011:111, ponente: Rodriguez Arribas (uso
de fondos reservados por José Maria Rodriguez Colorado); y en el mismo sentido TC (Seccion 27),
sentencia 126/2011, de 18 de julio, ES:TC:2011:126, ponente: Pérez de los Cobos Orihuel (uso de fondos
reservados por Rafael Vera).

% TS (Sala 3% Seccion 6%), sentencia de 29 de noviembre de 2004, recurso n° 893/2001,
ES:TS:2004:7746, ponente: Gonzalez Navarro (concesion de nacionalidad a un iraqui). En el mismo
sentido, véase la sentencia de 16 de febrero de 2004, recurso n° 341/2000, ES:TS:2004:966, ponente:
Gonzélez Navarro (concesion de nacionalidad).
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Asimismo, la Sala Tercera se refiere expresamente al Tratado de Mastrique (sic)
conforme al cual «la transparencia del proceso de decision refuerza el caracter
democrético de las decisiones, asi como la confianza del pueblo en la Administracion».

En segundo lugar, el Tribunal Supremo argumenta que el secreto tiene limites dado que
el deber de callar, que es también potestad, no es absoluto:

Porque la Administracion se encuentra constitucionalmente sujeta (art. 106) al control
por el Poder judicial de todas las manifestaciones de su actuacion, y mal podria
ejercerse ese control judicial si la mera negativa o la simple conducta omisiva de la
Administracion pudiera impedir a un Tribunal de Justicia conocer de las razones que
han determinado la desestimacion en via administrativa de la solicitud de otorgamiento
de la nacionalidad.

Hay medios para que, sin menoscabo del deber genérico de sigilo y del especifico del
secreto, que obligarian en este caso no solo a la Administracion sino también a los
magistrados actuantes, se hubiera cumplido por parte de aquélla con el deber, que
también tiene, de explicar, razonada y razonablemente, las razones de su decision
desestimatoria.

En 2011 el Tribunal Supremo sigue la anterior jurisprudencia y explica los pasos que
tiene la Administraciéon para garantizar la legalidad de sus decisiones en las que sea
relevante un documento clasificado®’.

En primer lugar, la Administraciéon debe suministrar «un minimo de datos sobre las
razones de su decision» basada en informes clasificados con arreglo a la normativa de
secretos oficiales de modo «que permitan al recurrente articular su defensa frente a las
mismas, y a los Tribunales de Justicia conocer dichas razones y verificar que se ajustan
a la legalidad y a la racionalidad que ha de guiar el ejercicio de las potestades
administrativasy.

En segundo lugar, cabria recurrir a la prueba limitada al tribunal para conocer las
razones de la decision administrativa, o dicho por el Tribunal Supremo: «si la
informacién dada inicialmente por la Administracion sobre la causa de la denegacion de
la nacionalidad es tan parca que practicamente no suministra datos concretos sobre la
conducta desfavorable que se imputa al solicitante, puede ser plenamente legitimo e
incluso obligado desarrollar una actividad probatoria en el proceso que permita
aprehender esas razones, siquiera sea con las salvaguardias adecuadas para no
comprometer la operatividad de los Servicios de Inteligencia de la nacion espafiolay.

87 TS (Sala 3%, Seccién 6?), sentencia de 22 de diciembre de 2011, recurso n® 775/2010, ES:TS:2011:8736,
ponente: Herrero Pina. En este caso, sin embargo, «la informacién resultante del expediente, y la que
dimana de la prueba practicada en el proceso, suministra datos mas que suficientes para comprender
cuales han sido las razones concretas que han dado lugar a la denegacion de la nacionalidad espafiola al
aqui recurrente». Véase, también, TS (Sala 3%, Seccién 4%), sentencia de 8 de junio de 2011, recurso n°
2385/2007, ES:TS:2011:3857, ponente: Martinez-Vares Garcia.
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En 2012 el Tribunal Supremo confirma también la sentencia de instancia que reconocia
el derecho a la nacionalizacion porque la cuestion no radica en que «la Administracion
revele informacién cubierta por la legislacion de secretos oficiales» sino que «la
Administracion debié haber concretado minimamente (aunque fuera con las oportunas
reservas para no perjudicar otros intereses) en qué consistian esas actividades del
solicitante que se revelaban incompatibles con el requisito de la integracion en la
sociedad espafiola, y eso podia hacerse razonablemente dando datos suficientes para
sostener esa afirmacion, sin necesidad de mostrar documentos protegidos por la
legislacion de secretos oficiales, y sin que por ello se pusieran en riesgo los operativos
de los Servicios secretos o la seguridad de la Nacion»®.

En 2014 se observa que la Administracion ha aprendido y en un litigio aporta un
informe de CNI al expediente administrativo que permite que el Tribunal Supremo
rechace el recurso contra la denegacion de la nacionalizacion en via administrativa y en
la primera instancia judicial por «la suficiencia de detalle de los datos obrantes en un
informe del CNI como el que consta en las actuaciones»®’.

En 2015 el Tribunal Supremo sigue manteniendo el mismo criterio en relacion con el
expediente sancionador de expulsién de extranjeros y confirma la sentencia de la
Audiencia Nacional que pertinentemente habia fundado la legalidad de la expulsion del
extranjero en los informes del Director del CNI y de la Policia Nacional en Barcelona®.
Tal como la reproduce el Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional habia apelado a la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, a la sentencia Chahal c. Reino Unido®'.

4.3.2 Los derechos de los empleados de los servicios de inteligencia

La politica de personal de determinados organismos publicos no puede escapar al
control jurisdiccional pero se plantea la relevancia y los efectos que puedan tener los
documentos clasificados.

En un recurso de amparo de una trabajadora del CNI por discriminacion basada en el
sexo el Tribunal Constitucional sefiald los limites a la invocacion de la informacion
confidencial por la Administracion. Por lo que, invoca la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, nuevamente la sentencia Chahal c. Reino Unido, y
explica: «Esta inactividad probatoria de la Administracion no resulta justificada por la
aducida clasificacién como secretos de los informes de valoracion del desempefio de la

88 TS (Sala 3%, Seccion 6%), sentencia de 31 de octubre de 2012, recurso n° 6297/2009, ES:TS:2012:7185,
ponente Lesmes Serrano.

¥ TS (Sala 3%, Seccion 1%), auto de 9 de enero de 2014, recurso n® 3402/2012, ES:TS:2014:468A,
ponente: Herrero Pina.

% TS (Sala 3%, Seccién 32), sentencia de 26 de octubre de 2015, recurso n° 1631/2015, ES:TS:2015:4376,
ponente: del Riego Valledor (expulsion del territorio nacional y prohibicién de entrada en Espafia por
periodo de 10 afios).

°! Este razonamiento sigue repitiéndose en este tipo de asuntos, expulsién de extranjeros, en las mas
recientes sentencias de la Audiencia Nacional; véase, por ejemplo, AN (Sala C-A, Seccién 59), sentencia
de 19 de febrero de 2020, recurso n® 502/2019, ES:AN:2020:644, ponente: de la Cruz Mera.
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recurrente, puesto que ello no puede suponer un espacio de inmunidad al control
jurisdiccional»®?.

Asi pues y en este caso el Tribunal Constitucional, frente a la confirmacion del despido
de la empleada del servicio de inteligencia, por parte del Juzgado Central de lo
Contencioso-administrativo y en apelacion por Sala de la Audiencia Nacional, ampar6 a
la empleada del CNI en la medida en que «la demandante aportd indicios que
razonablemente apuntan a la existencia de un mévil discriminatorio contrario al art. 14
CE en la decision administrativa que ordend su cese, dada la correlacion temporal entre
la manifestacion de su embarazo y la resolucion administrativa que acordé su cese, sin
que se produjeran acontecimientos que permitieran presagiar ese desenlace, lo que
genera una apariencia o sospecha que determina el desplazamiento de la carga de la
prueba a la Administraciony.

En su descargo la Administracién invocé dos informes que se declararon secretos y que
no fueron aportados en instancia ni en apelacion.

Por ello el Tribunal Constitucional otorga el amparo al considerar: «la Administracién,
preservando la informaciéon material cubierta por la legislacion de secretos oficiales,
podia haber concretado motivadamente una suficiente explicacién que permitiera
conocer aquellos hechos o aspectos negativos del desempefio de sus funciones que
fueran relevantes para que no se integrara a la demandante como personal estatutario
permanente y en todo caso, fueran susceptibles del necesario control judicial, todo ello
con las debidas cautelas para no infringir el caracter secreto de los documentos y la
necesaria preservacion de la seguridad nacionaly.

En suma, el Tribunal Constitucional exige, como lo hacia el Tribunal Supremo, un
esfuerzo de transparencia y salir del parapeto que supone la invocacién pura y simple
del privilegio de las materias clasificadas como secreto.

4.3.3 La transparencia y los secretos de Estado

A la vista de los amplios limites que establece el articulo 14 de la Ley de transparencia
y buen gobierno al derecho de acceso, cuando suponga un perjuicio a la seguridad
nacional, la defensa, etc., poco se puede hacer invocando esta Ley para acceder a
documentos clasificados.

Sin embargo, la cultura de la transparencia se basa en la impugnabilidad de las
resoluciones administrativas del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno que son
objeto de revision por la jurisdiccién contencioso-administrativa: primero, por los
Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo; en apelacién, por la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y, en casacién, ante la Sala

2 TC (Sala 2%), sentencia 31/2014, de 24 de febrero, ES:TC:2014:31, ponente: Gonzilez Rivas
(discriminacion por razén de sexo de una trabajadora del Centro Nacional de Inteligencia), FJ 6.
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Tercera del Tribunal Supremo, lo que permitira abrir brechas en el blindaje del poder
respecto cualquier tipo de informacion por trivial que sea, o precisamente por €so.

El Tribunal Supremo ha tenido que insistir en que, por ejemplo, los gastos de Television
Espafiola en el concurso de Eurovision de 2015 puede ser objeto del derecho de acceso
a la informacion sin que tal acceso pueda suponer un perjuicio para los intereses
econémicos y comerciales®®. En estos momentos el Tribunal Supremo examina si se
aplica el régimen de transparencia a la Comisién Nacional del Mercado de Valores*.

En cambio, el Tribunal Supremo considera que el principio de transparencia no permite
obtener datos que forman parte de las deliberaciones de la Comision Nacional del
Mercado y de la Competencia®.

Asimismo, la préctica judicial permite ensayar férmulas con el fin de garantizar la tutela
judicial efectiva sin perjudicar la confidencialidad de determinados documentos.

En 2006 fue muy reveladora un sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco referida al acceso a un fichero de la
policia autondmica®. Se planteaba un importante problema de prueba en la medida en
que el tribunal, para saber si era procedente o no la denegacion de acceso, debia conocer
los datos; pero, como resulta obvio, para el caso de desvelar tales ficheros al recurrente
el procedimiento judicial dejaria de tener sentido.

En este caso determinados drganos autonomicos de proteccion de datos personales
tenian acceso a los datos controvertidos por lo que la Sala Contencioso-administrativa
de Bilbao, argumentd: «forzosamente se habra de concluir que los érganos de la
jurisdiccién contencioso-administrativa encargados de controlar la conformidad a
derecho de las decisiones de los encargados del registro, e incluso de la Autoridad de
control, habran de tener conocimiento de los datos pues ello constituye un presupuesto
necesario del cumplimiento de su funcién jurisdiccional respecto de la actividad
administrativay.

No obstante y en segundo lugar, el Tribunal vasco impone un conocimiento reservado
de la prueba a los miembros del tribunal. Como la conclusion a la que llega es
estimatoria y revoca la denegacion del acceso, antes de que sea firme y pueda ser
recurrida en casacién la sentencia, el Tribunal vasco justifica que en la sentencia no se
recojan «referencias a los concretos datos, dado que contra la misma puede interponerse

% TS (Sala 3%, Seccién 3%), sentencia de 16 de octubre de 2017, recurso n°® 75/2017, ES:TS:2017:3530,
ponente: Calvo Rojas (gastos de TVE en el Concurso de Eurovision 2015).

%4 TS (Sala 32, Seccién 1%), auto de 5 de diciembre de 2019, recurso n° 4614/2019, ES:TS:2019:12854A,
ponente: Romén Garcia (excepcion de la normativa de la Comisidn Nacional del Mercado de Valores de
la legislacion sobre transparencia).

9 TS (Sala 3%, Seccién 3%), sentencia de 17 de enero de 2020, recurso n°® 7487/2018, ES:TS:2020:140,
ponente: Perell6 Doménech (acceso a la informacion de la deliberacion de la Comision Nacional de
Mercados y de la Competencia).

% Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (Sala C-A), sentencia n° 737/2006, de 9 de octubre de
2006, recurso n° 1241/2004, ES:TSJPV:2006:3047, ponente: Ruiz Ruiz (denegacion de acceso a datos
policiales).
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recurso de casacion, por lo que de trasladarlos se alcanzaria la finalidad material
pretendida en la demanda con caréacter previo a la firmeza de la sentencia, debiéndose
tener en cuenta la singularidad de la motivacion en supuestos como el presentey.

Por ultimo, la doctrina no ha dejado de plantear hipotéticos casos sobre la operatividad
de la confidencialidad o el secreto de Estado. Asi, por ejemplo, se ha cuestionado la
facultad del Gobierno de la Nacion de clasificar determinadas informaciones sobre las
exportaciones de armamento como secretas. Y el autor llega a una conclusiéon muy
habitual en esta materia: «el secreto de Estado en materia de comercio de armamento no
se utiliza para proteger la seguridad y defensa del Estado, sino para impedir que los
ciudadanos conozcan cémo estd actuando la Administracién en un ambito que se
considera de importancia para la defensa nacional»®’.

%7 Eduardo Melero Alonso, "El control judicial de los secretos de Estado en Espafia. A propdsito de las
exportaciones de armamento", Opinidn Juridica: Publicacién de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Medellin, vol. 7, n°. 14, 2008, p. 30.
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5. CONCLUSION

En una sociedad como la actual, en la que tanta importancia se ha dado a la proteccion
de la privacidad de los ciudadanos y a la transparencia de los poderes publicos, el
ejercicio del poder también requiere, en determinados supuestos, quedar a resguardo.

Es preciso impedir la divulgacion de los secretos oficiales pero este régimen
excepcional ha de someterse a mecanismos de control politico y judicial. El control
parlamentario y el control judicial de los secretos terminan fortaleciendo el sistema
democratico®®.

Por razones operativas, cabe aplicar en ambos casos un control elitista del poder,
reducido por razones practicas a pocos, tanto desde el punto de vista politico (solo
algunos parlamentarios) como desde el punto de vista judicial (solo algunos jueces),
pero en modo alguno puede haber &mbitos de inmunidad.

Hace mas de 25 afios que se viene abogando en Espafia por el cambio de la legislacion
en materia de secretos oficiales. Practicamente todos los autores que se han ocupado de
esta cuestion han hecho sus propias propuestas. Con la ventaja que da el tiempo
transcurrido se pueden constatar varios consensos y se pueden apuntar algunas
soluciones.

En primer lugar, la ley debe restringir el régimen de los secretos de Estado a aquellos
casos en que la informacidon confidencial sea necesaria por razones de seguridad
nacional. Parece obvio que en un sistema parlamentario como el espafiol la clasificacién
de los secretos corresponda unicamente al Consejo de Ministros. Los demas casos de
informacién confidencial seguirdan el régimen general aplicable al régimen de
transparencia de los poderes publicos.

En segundo lugar, la evolucion histérica del Estado impone la implicacion de todos los
poderes del Estado en el control de los secretos de Estado. Corresponde al Ejecutivo, en
su mas alta representacion, la decision sobre la clasificacion, pero su conocimiento, que
no su divulgacién, debe ser compartido, cuando sea preciso, con los otros dos poderes
del Estado, el Parlamento y los Jueces. El control podria reducirse a un nimero limitado
de personas, porque cuantos mas sean quienes conozcan el secreto, mas debilitado
quedara. Tal como Santaolaya Macchetti proponia: «Cualquier sistema que ideemos,
por tedricamente perfecto que sea, s6lo funcionard si esta basado en el sentido comun,
en la autolimitacién y en la mutua confianza en el ejercicio legitimo de los poderes

% Edward Snowden, Vigilancia permanente, ob. cit., p. 322, constata: «la tecnologia digital nos ha
llevado a una era en la que, por primera vez en la historia desde que se tienen registros, los denunciantes
més efectivos llegaran de abajo arriba, de las filas tradicionalmente menos incentivadas para mantener el
statu quox. Y, recordando su posicion en el Servicio de Inteligencia de los Estados Unidos, explica: «la
mayoria de los tecndlogos que trabaja en sistemas tienen acceso a todo».
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constitucionales del Poder Judicial, el Parlamento y el Ejecutivo en nuestro Estado
9

democratico»®.
En tercer lugar, el control parlamentario, que en estos momentos es pleno, puede
restringirse en su conocimiento a determinados parlamentarios. La tnica cuestion que
deberia corregirse es la implicacion en estas tareas de control de los secretos de Estado
de la otra cdmara de las Cortes Generales, del Senado, que ha sido preterido
absolutamente en favor del Congreso de los Diputados'®.

En cuarto lugar, es necesario establecer un control judicial de los secretos de Estado
pudiendo reconducir su enjuiciamiento a los mas altos tribunales ordinarios, es decir, al
Tribunal Supremo y, en todo caso, al Tribunal Constitucional. Las propuestas
legislativas intentan codificar la practica seguida hasta el momento pero podria
mejorarse el esquema institucional y el procedimiento aplicable de modo que se respete,
al menos, el ambito jurisdiccional penal, sin perjuicio de que corresponda a las Salas
ordinarias del Tribunal Supremo o, mejor, a una Sala especializada, reducida en su
composicion a tres o cinco miembros, la desclasificaciéon de los documentos para no
vulnerar los derechos fundamentales.

En quinto lugar, el control por los tribunales de los secretos oficiales debe aplicar
técnicas procesales que impidan su divulgacion de modo que puedan consultar los
documentos clasificados tinicamente los miembros del tribunal que deben decidir sobre
la desclasificacion o no del documento en cuestién y, con el fin de no vulnerar el
derecho de defensa debera facilitarse una informacién sumaria del contenido del
documento o de las razones que determinan su confidencialidad. Aun cuando ha habido
voces en contra de este modo de practicar la prueba, ha de considerarse que resulta,
como han confirmado tanto el Tribunal de Justicia como el Tribunal Europeo, conforme
con el derecho a la tutela judicial efectiva!'.

En sexto lugar, la legislacion de secretos de Estado no puede limitar injustificada ni
desproporcionadamente el derecho a la tutela judicial efectiva. Del mismo modo, el
delito de revelacion de secretos tiene como limite la libertad de expresion,
especialmente en el ejercicio de la profesion de periodista, y deben establecerse canales
internos de denuncia de abusos en este ambito.

Los arcana imperii a los que se referia Técito ya no son conocimientos reservados a
unos pocos privilegiados dado que no conviene que se compartan con el pueblo, con el
vulgo, acabandose el ejercicio magico del poder. La democracia ha superado esa
concepcion del poder y ha tenido un efecto desmitificador hasta el punto de sostener que

? Pablo Santolaya Machetti, "El control de los secretos de Estado: la experiencia en Derecho
comparado", Revista del Poder Judicial n°® 40, 1995, p. 83.

10 Enrique Alvarez Conde, "El temor del principe o el temor al principe (secretos de Estado y
Constitucion)", Revista del poder judicial n® 45, 1997, pp. 11-30.

' Enrique Alvarez Conde, "Secretos de Estado y Constitucion", Revista Galega de Administracion
Publica n® 25, 2000, p. 50, sefialaba: «hay que desechar el modelo de control in camera norteamericano
por no resultar aplicable a nuestro ordenamiento juridico, pues supondria una vulneracion del principio de
contradicciony.
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todo ciudadano puede, en principio, actuar en nombre del pueblo. Solo en interés de
quien ostenta el poder soberano, del pueblo, y por razones operativas, de supervivencia
del propio Estado, el Ejecutivo puede excepcionalmente reclamar el secreto en algunas
de sus actuaciones. Sin embargo, esa actuacion esta bajo el pleno control del Parlamento
y sometida a la estricta vigilancia de los Jueces.

Antes los predicadores'® y ahora los politélogos'® lo proclaman sin reserva: jel precio
de la libertad es la vigilancia eterna!

192 Richard Price, “A Fast Sermon, A Discourse addressed to a Congregation at Hackney, on February 21,
1781 being the day appointed for a Public Fast”, en D. O. Thomas (ed.), Political writings, Cambridge
University Press, 1991 [1781], p. 101: «The safety of a free people depends entirely on their maintaining
a constant and suspicious vigilance».

19 Philip Pettit, Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, trad. Toni Doménech,
Barcelona, 1999, p. 324.
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6. JURISPRUDENCIA

6.1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TEDH, sentencia de 9 de febrero de 1995, Verening Weekblad Bluf! c. Paises Bajos, recurso
n® 16616/90 (secuestro y cierre de un semanario por la publicacién de informacion
confidencial).

TEDH (Gran Sala), sentencia de 15 de noviembre de 1996, Chahal c. Reino Unido, recurso
n° 22414/93 (expulsion de indios sijs por razones de seguridad).

TEDH, sentencia de 17 de julio de 2007, Bobek c. Polonia, recurso n° 68761/01 (igualdad
de armas en los procesos de depuracion de colaboradores con el régimen comunista).

TEDH (Gran Sala), sentencia de 10 de diciembre de 2007, Stoll c. Suiza, recurso n°
69698/01 (libertad de expresion de un periodista que divulga documentos clasificados).
TEDH, sentencia de 20 de junio de 2002, A/-Nashif c. Bulgaria, recurso n° 50963/99
(expulsion de apatrida a Siria por razones de seguridad nacional).

TEDH (Gran Sala), sentencia de 19 de febrero de 2009, 4. y otros c. Reino Unido, recurso
n® 3455/05 (encarcelamiento de once personas de paises no comunitarios relacionadas con
los atentados del 11 de septiembre).

TEDH, sentencia de 29 de abril de 2014, Ternovskis c. Letonia, recurso n° 33637/02)
(denegacion de una autorizacion de seguridad y despido por sospecha de colaboracién con
el KGB).

TEDH, sentencia de 21 de julio de 2016, Miryana Petrova c. Bulgaria, recurso n° 57148/08,
§ 31 (despido del Servicio de Seguridad Nacional al denegarle la autorizacion de
seguridad).

TEDH, sentencia de 6 de octubre de 2016, K.S. y M.J. c¢. Alemania, recurso n° 33696/11
(compra de informacién fiscal por los servicios secretos alemanes, registro de domicilio y
licitud de la prueba).

TEDH (Gran Sala), sentencia de 19 de septiembre de 2017, Regner c. Republica Checa,
recurso n° 35289/11 (retirada de un certificado de seguridad para acceder a informacion
confidencial y limitaciones al derecho a la prueba).

6.2 Tribunal de Justicia de la Union Europea

TJCE (Gran Sala), sentencia de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al Barakaat International
Foundation / Consejo y Comisién, C-402/05 P, EU:C:2008:461 (legalidad de las medidas
restrictivas contra personas y entidades asociadas con Bin Laden, Al Qaeda y los talibanes).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de diciembre de 2009, Comisién / Finlandia, C-284/05,
EU:C:2009:778 (importacién con franquicia aduanera de equipos militares).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de diciembre de 2009, Comisidon / Suecia, C-294/05,
EU:C:2009:779 (importacién con franquicia aduanera de equipos militares).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de diciembre de 2009, Comisién / Alemania, C-372/05,
EU:C:2009:780 (importacion con franquicia aduanera de equipos militares).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de diciembre de 2009, Comision / Italia, C-387/05,
EU:C:2009:781 (importacién con franquicia aduanera de equipos militares).
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TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de diciembre de 2009, Comision / Grecia, C-409/05,
EU:C:2009:782 (importacién con franquicia aduanera de equipos militares).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de diciembre de 2009, Comision / Dinamarca C-461/05,
EU:C:2009:783 (importacion con franquicia aduanera de equipos militares).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de diciembre de 2009, Comision / Italia, C-239/06,
EU:C:2009:784 (importacion con franquicia aduanera de equipos militares).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 4 de junio de 2013, ZZ / Secretary of State for the Home
Department, C-300/11, EU:C:2013:363 (prohibicion de entrar al Reino Unido de un franco-
argelino por razones de seguridad publica).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 18 de julio de 2013, Comision y otros / Kadi, C-584/10 P,
EU:C:2013:518 (desestima casacion contra sentencia de instancia que anula las medidas
restrictivas contra personas y entidades asociadas con Bin Laden, Al Qaeda y los talibanes).
TJUE, sentencia de 12 de noviembre de 2014, Altmann y otros, C-140/13, EU:C:2014:2362
(secreto profesional fue del ambito penal e informacién sobre una empresa de inversion
fraudulenta).

TJUE, sentencia de 13 de septiembre de 2018, Enzo Buccioni / Banca d'ltalia, C-594/16,
EU:C:2018:717 (informacién confidencial sobre una entidad bancaria en liquidacion).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 19 de junio de 2018, Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht / Baumeister, C-15/16, EU:C:2018:464 (informacion
confidencial y supervision financiera).

6.3 Tribunal Constitucional espanol

TC (Seccidn 1?), sentencia 118/1988, de 20 de junio, ES:TC:1988:118, ponente: Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer (no cabe el recurso de amparo contra la Resolucion del Congreso
sobre acceso a materias clasificadas).

TC (Seccidn 2?), sentencia 111/2011, de 4 de julio, ES:TC:2011:111, ponente: Rodriguez
Arribas (uso de fondos reservados por José Maria Rodriguez Colorado).

TC (Seccion 2?), sentencia 126/2011, de 18 de julio, ES:TC:2011:126, ponente: Pérez de los
Cobos Orihuel (uso de fondos reservados por Rafael Vera).

TC (Sala 2%), sentencia 31/2014, de 24 de febrero, ES:TC:2014:31, ponente: Gonzalez Rivas
(discriminacion por razén de sexo de una trabajadora del Centro Nacional de Inteligencia).
TC (Pleno), sentencia 97/2019, de 17 de julio de 2019, ES:TC:2019:97, ponente: Montoya
Melgar (uso de datos de la lista Falciani para la persecucién de delitos de defraudacion
tributaria).

6.4 Tribunal Supremo espanol

Tribunal de Conflictos de Jurisdiccidn, sentencia de 14 de diciembre de 1995, conflicto de
jurisdiccién n® 10/1995-T, ponente: Esteban Alamo (BOE n° 306, de 23 de diciembre de
1995).

TS (Sala C-A, Pleno), sentencia de 4 de abril de 1997, recurso n° 634/1996,
ES:TS:1997:2359, ponente: Cancer Lalanne (documentacion sobre intervencion de la
Guardia Civil, para la detencién de varios miembros de un comando de la organizacion
terrorista ETA en un sumario del Juzgado de Instruccién n° 2 de San Sebastian).

TS (Sala C-A, Pleno), sentencia de 4 de abril de 1997, recurso n° 602/1996,
ES:TS:1997:2389, ponente: Lescure Martin (acciones violentas en el Sur de Francia contra
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ETA relevantes en un sumario del Juzgado Central de instruccion n° 1 de la Audiencia
Nacional).

TS (Sala C-A, Pleno), sentencia de 4 de abril de 1997, recurso n° 726/1996,
ES:TS:1997:2391, ponente: Trillo Torres (investigaciones por asesinato en la lucha contra
el terrorismo y 18 documentos clasificados relevantes en un sumario del Juzgado Central de
instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional).

TS (Sala 3%, Seccion 67), sentencia de 16 de febrero de 2004, recurso n° 341/2000,
ES:TS:2004:966, ponente: Gonzalez Navarro (concesion de nacionalidad).

TS (Sala 3%, Seccion 6%), sentencia de 29 de noviembre de 2004, recurso n° 893/2001,
ES:TS:2004:7746, ponente: Gonzalez Navarro (concesion de nacionalidad a un iraqui).

TS (Sala 3%, Secciéon 4%), sentencia de 8 de junio de 2011, recurso n° 2385/2007,
ES:TS:2011:3857, ponente: Martinez-Vares Garcia (concesion de nacionalidad).

Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, sentencia de 20 de septiembre de 2011, conflicto de
Jjurisdiccion n® 3/2011, ponente: Herrero Pina (ERE de Andalucia) (BOE num. 244, de 10 de
octubre de 2011).

TS (Sala 32, Seccion 6%), sentencia de 22 de diciembre de 2011, recurso n® 775/2010,
ES:TS:2011:8736, ponente: Herrero Pina (concesion de nacionalidad).

TS (Sala 37, Seccién 67), sentencia de 31 de octubre de 2012, recurso n° 6297/2009,
ES:TS:2012:7185, ponente Lesmes Serrano (concesion de nacionalidad).

TS (Sala 3%, Seccion 1?7), auto de 9 de enero de 2014, recurso n° 3402/2012,
ES:TS:2014:468A, ponente: Herrero Pina (concesion de nacionalidad).

TS (Sala 3%, Seccién 3?), sentencia de 26 de octubre de 2015, recurso n° 1631/2015,
ES:TS:2015:4376, ponente: del Riego Valledor (expulsién del territorio nacional y
prohibicién de entrada en Espaiia por periodo de 10 afios).

TS (Sala Penal), sentencia de 23 de febrero de 2017, recurso n° 1281/2016,
ES:TS:2017:471, ponente: Marchena Gomez (delito fiscal y lista Falciani).

TS (Sala 3% Seccion 3?), sentencia de 16 de octubre de 2017, recurso n° 75/2017,
ES:TS:2017:3530, ponente: Calvo Rojas (gastos de TVE en el Concurso de Eurovision
2015).

TS (Sala 3% Seccion 1%), auto de 5 de diciembre de 2019, recurso n°® 4614/2019,
ES:TS:2019:12854A, ponente: Roman Garcia (excepcion de la normativa de la Comision
Nacional del Mercado de Valores de la legislacion sobre transparencia).

TS (Sala 3%, Seccion 3?%), sentencia de 17 de enero de 2020, recurso n° 7487/2018,
ES:TS:2020:140, ponente: Perelld6 Doménech (acceso a la informacion de la deliberacion de
la Comision Nacional de Mercados y de la Competencia).
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