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1. ANTECEDENTES DE HECHO Y DE DERECHO DE UN CASO SINGULAR.
DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE CONFLICTOS DE JURISDICCION
DE 14 DE DICIEMBRE DE 1995 A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 4 DE ABRIL DE 1997

La cuestion medular del proceso que resuelven las tres sentencias obje-
to de este comentario es, empleando los propios términos del Tribunal Su-
premo, «determinar los limites de la potestad jurisdiccional para revisar la
decisién del Consejo de Ministros de no desclasificar los documentos de-
clarados secretos», en un espacio de «ponderacién y compaginacién de in-
tereses constitucionales que en apariencia se revelan como de dificil conci-
liacién»: la proteccion de la seguridad del Estado y el derecho a la tutela
judicial efectiva.
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Antes de analizar estas decisiones judiciales, conviene tener presentes
algunas caracteristicas del caso en cuestién, que lo hacen ciertamente sin-
gular y que permiten entender mejor la solucién finalmente adoptada. Por-
que el asunto enjuiciado, en cuyo trasfondo relucen conceptos juridicos
de, al menos, controvertido significado, se ha colocado en el epicentro de
una larga y acalorada discusién politica, mediética y social.

En un contexto de fuerte crispacién y enrarecido clima politico, es im-
portante recordarlo, el problema ha sido objcto de una auténtica «guerra de
papel», cargada de medias verdades, cuando no versiones interesadas o ab-
solutamente manipuladas. Con el peligro cierto de desvirtuar o confundir, o
a veces cegar, los verdaderos y estrictos términos juridicos del debate (1), a
los que nos intentaremos cenir en estas paginas, abstrayéndonos de la ma-
rcjada mediatica.

Hay que destacar, por tanto, que las peculiaridades que circundaron
cste caso hacen previsible y deseable que ésta sea una sentencia de «caso
tnico» (2). Y asf se valore en un futuro, meramente como la respuesta des-
de la instancia judicial a un singular conflicto al que hubo que repentizar
una solucién inmediata. Que tan diffcil misién recayera en ¢l Tribunal Su-
premo quizas no fue la solucién idénea, pero si ha servido, casi mas politi-
ca quec juridicamente, para que el caso se dejara de utilizar como piedra de
escandalo, incluso contra el propio poder judicial (3).

Hechas estas aclaraciones, creo también conveniente resaltar que el
sonado origen de cste proceso judicial lo constituye una sentencia del Tri-
bunal de Conflictos de Jurisdiccién, resolviendo ¢l planteado por el Minis-
terio de Defensa y ¢l Juzgado de Instruccién nam. 5 de la Audiencia
Nacional sobre cl acceso a los documentos, informaciones o materias clasi-
ficados legalmente como secretos (4). Aunque archiconocidos, los antece-

(1) Asi lo resaltaba M. SANCHEZ MORON, Actos politicos, en el diario «El Pafs», 7 de
enero de 1997,

(2) Asi lo entiende también M. SANCHEZ MORON, Caso unico, diario «El Pais», 16 de
abril de 1997. Y compartiendo este deseo, B. Lozaxo, El control judicial de los secretos de
Estado: las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997 sobre los documnientos del
CESID, «<REDA», nim. 94, 1997, pag. 256.

Y asi parcce desprenderse de la doctrina del propio Tribunal Supremo, que reiterada-
mente advierte sobre la utilizacién de la técnica del enjuiciamiento del caso concreto, don-
de ha debido acudir «a la sensibilidad juridica casuistica propia del ejercicio de la funcién
judicial» (FJ 7. v 8.” del recurso 726/96 y FJ 9.° del caso Urigoitia).

(3) Como se desprende de este obiter dicta, iterado en las tres sentencias: «cabe soste-
ner que la Scguridad Estatal se perjudicara si no descansa cn la confianza de los ciudada-
nos en que la actuacion de las Fuerzas de Seguridad se ajusta en todo caso a las exigencias
legales, v que la actuacion judicial, cuando investiga presuntas ilegalidades policiales, se de-
sarrolla libremente».

(4) Aunque sobre algunas de las cuestiones relacionadas con la llamada «guerra su-
cia» ya existian pronunciamientos judiciales anteriores. En concreto, la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 12 de marzo de 1992, dictada en el caso GAL, donde ya se afirmé que la
calificacién como reservadas de determinadas partidas implicaba su caracter secreto, ve-
dando cualquier publicidad sobre las mismas con apoyo en el articulo 367 del Cédigo Pe-
nal, que castiga al funcionario o autoridad que lo haga: «la situacién legal o estatus juridi-
co de la cuestion esta expuesto por encima y aparte de cualquier consideracién que merez-
ca su contenido, en conformidad o disconformidad».

También es verdad que alguna decisién posterior se manifesté en sentido diametral-
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dentes de este caso merecen una breve y serena exposicion, clave para el
entendimiento de su resolucién (5) y del episodio politico jurisprudencial
que le sucedié y culminé con las sentencias que aqui comentamos.

El conflicto se produce ante los sucesivos requerimientos del juez de
instruccién, primero al CESID (por siete veces), después al Ministerio de
Defensa, para la entrega de diversos documentos relativos a la supuesta
guerra sucia contra ETA, organizacién del GAL, informacién sobre deter-
minados altos cargos del Ministerio de Interior y estructura de los archivos
del CESID. El director del Centro reiter6 en todas v cada una de las ocasio-
nes el caracter secreto de las informaciones, documentos y datos obrantes
en el CESID, as{ como el deber de secreto que la legislacién de secretos ofi-
ciales impone al Centro. El Ministro de Defensa, y con idéntica argumenta-
cién, formula primero un requerimiento de inhibicién al Juzgado en los
términos previstos en la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos
Jurisdiccionales, entendiendo que la autoridad judicial carece de compe-
tencia para conocer sin mas las materias clasificadas. Con fecha de 2 de
noviembre de 1995, el juez dicta un Auto en el que dispone «no admitir a
tramite el conflicto de jurisdiccién planteado por el Ministerio» en base,
esencialmente, a dos razones: los documentos dejan de ser secretos al ha-
berse mostrado en la Comisién de Secretos Oficiales del Congreso, haberse
referido a ellos algin encausado en la investigacién y estar algunos publi-
cados en el diario «El Mundo» (6); v, por otro lado, que los documentos en

mente opuesto, por més que de modo bastante ambiguo, en concreto el Auto del Tribunal
Supremo de 20 de febrero de 1995, que afirma: «Revelar a la autoridad judicial que inves-
tiga la posible comisién de un delito de uso concreto de los fondos reservados no integra
delito alguno y es una obligacién del funcionario no implicado, que no puede ampararse
en el articulo 417 de la LECRIM.» Pero también matiza algo que no se ha resaltado sufi-
cientemente respecto a esta revelacién, que constituye, «en cambio, para el funcionario
imputado una facultad, al poderse hacer uso por él del derecho fundamental a no declarar
en su contra que establece el articulo 24 CE». Aunque en mi opinién esta decisién judicial
no tiene el alcance general que en algun foro se le ha otorgado, pues este fundamento tie-
ne como unico efecto el de desestimar la existencia de coaccién o provocacién para la co-
misién de delito de revelacién de secretos por parte del juez instructor (magistrado sefior
Garzén), que pregunta a un funcionario (el ex alto cargo de Interior don Rafael Vera) so-
bre el uso o destino de unos fondos reservados.

(5) Con todo detalle ha sido ya analizada criticamente esta decisién del Tribunal de
Conflictos y el propio sistema, al que se tacha (como a la legislacién de secretos vigente)
de inconstitucional, por Blanca LozaNo, El sistema de conflictos jurisdiccionales, las mate-
rias clasificadas y el control judicial de la Administracién, <REDA», nam. 91, 1996, pags.
438 y ss. En similares términos, R. PARADA VAZQUEZ, en recensién a la obra Democracia,
jueces v control de la Administracion, nam. 139 de esta REVISTA, 1996, pags. 525 y ss.

(6) Argumentos todos ellos que seran rechazados con la maxima contundencia en las
sentencias que resuelven definitivamente el conflicto.

La circunstancia de que parte de la documentacién judicialmente interesada se encon-
trara entre la que fue objeto de informacién en la Comisién de Secretos no puede consti-
tuir nunca argumento que permita su traslado a instancias distintas de las parlamentarias
especificamente nominadas. Es precisamente esta regulacién particular para esta especia-
lisima materia la que justifica la comisién secreta, a la que el juez en cuestién parece pre-
tender equipararse juridicamente, vaciando de contenido la normativa reguladora.

Ni mucho menos, y quizas en este punto es donde el juez pensamos ha cometido el
mayor error interpretativo, que un secreto oficial deje de serlo porque alguien, transgre-
diendo claramente la normativa protectora de la confidencialidad, lo da a conocer al pu-
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cuestion no afectan a la seguridad del Estado y por tanto no estan ampara-
dos por la Ley de Secretos Oficiales. Ante esta decisién, el Ministro de De-
fensa formaliza el conflicto de jurisdiccién, alegando la invasién de com-
petencias en que habfa incurrido el juez de instruccidn de acuerdo al ar-
ticulo | de la Ley 2/1987.

Por Auto de 14 de noviembre de 1995, el Tribunal admite el conflicto
declarando improcedente el Auto del Juzgado de Instrucciéon de 2 de no-
viembre, «en cuanto el 6rgano judicial se atribuia, por si y para si, la facul-
tad de rechazar la admisién a tramite de un conflicto en el que no era el
llamado a decidir sino solamente una de las partes de la controversia». Lo
cual implicaba actuar como juez y parte en el asunto, contraviniendo el ar-
ticulo 10.4 de la Ley de Conflictos, que tinicamente permite al juez requeri-
do de inhibicién pronunciarse manteniendo o declinando su jurisdiccién.

La decision definitiva del Tribunal de Conflictos se fecha en 14 de di-
ciembre de 1995, y su «ntcleo basico sc centra en determinar quién tiene
competencia para resolver acerca de la entrega de documentos, informes y
relaciones de personas objeto de requerimicnto por el juez de instruccién»,
que son calificadas por el Tribunal en estos 1érminos tan significativos:

«un conjunto de actuaciones gue trascienden claramente la
propia funcién jurisdiccional y se insertan en el 4ambito de
un concreto aspecto de la funcion de gobierno... expresamente
atribuidos por la Ley al Gobierno de la Nacion, en cuanto im-
plican la exigencia de obtener determinados pronuncia-
mientos como serfan los de cancelaciéon de cualquiera de las
calificaciones previstas cn el articulo 3 Ley Secretos Oficia-
les, o la obtencién de las autorizaciones precisas para el ac-
ceso a las materias clasificadas o para su desplazamiento
fuera de las dependencias en que se encuentrens».

Por tanto, entender, como lo hizo el juez de instruccién, que cuando
concurren con una investigacién judicial forman parte de su 4mbito inter-
pretativo y es decisivo el criterio judicial frente al gubernamental para deci-
dir la procedencia de la aportacién a la causa, a efectos probatorios, de ma-
teriales cubiertos por declaracién formal de secreto oficial «constituye un
erréneo punto de partida del juez de instruccién», olvidando la esencia de
un conflicto de jurisdiccién, pero, sobre todo, la vigencia del bloque norma-
tivo constituido por la legislacién reguladora de los sccretos oficiales.

La segunda parte del conflicto zanja el delicado problema de los limites
del poder judicial en su labor investigadora, en general y mas especialmen-
te en el proceso penal. El primer limite es la propia ley (arts. 117 CE y pri-
mero LOPJ), que pucde modular el procedimiento de investigacién al me-
nos en dos sentidos: introduciendo determinadas exigencias al objcto de

blico. La declaracién y también la cancelacién de un sccreto constituyen un «acto formal»,
segun los articulos 7 y 10 de la Ley de Secretos, no susceptibles de ser desvirtuados o sus-
tituidos por situaciones de facto.
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tutelar otros valores o intereses que el ordenamiento quiere proteger, o de-
firiendo a otras instancias la posibilidad de apreciar la concurrencia de
esos intereses, como ocurre «respecto del Consejo de Ministros, de las ma-
terias clasificadas y de la seguridad del Estado y defensa nacional». No por
ello hay que entender que el ordenamiento deja fuera de la labor investiga-
dora del juez espacio delictivo alguno,

«ni de creacién de espacios de impunidad para ciertos com-
portamientos delictivos ni de exencién para las Administra-
ciones Publicas del deber de denunciar y perseguir los deli-
tos de que tuvieran conocimiento... sino tinicamente modu-
lar restrictivamente la utilizacién de determinados medios
probatorios» (7).

Una y otra lfnea argumentativa llevan a declarar al Tribunal de Conflic-
tos, por unanimidad, la competencia controvertida en favor del Gobierno
por entrar dentro de sus funciones directivas de gobierno.

Que esta decisién provocara criticas airadas era algo absolutamente
predecible en nuestra galdosiana cotidianidad, especialmente por suponer
un espaldarazo a la legitimidad de la razé6n de Estado, permitiendo zonas
opacas a la investigacién de los delitos, o la abertura de espacios de inmu-
nidad frente al juez, al blindar y absolutizar el secreto oficial ante el poder
judicial (8). Sin embargo, cuando la accién popular interpone frente a la
decisién recurso de amparo, el Tribunal Constitucional lo inadmite me-
diante providencia de 20 de mayo de 1996, por carecer la demanda de con-
tenido que justifique una decisién sobre el fondo, ya que la sentencia no ha
lesionado el derecho a la prueba del artfculo 24.2 CE, «limitdndose a resol-
ver un conflicto entre érganos y no a declarar que las denominadas mate-
rias reservadas no son susceptibles de control jurisdiccional alguno».

(7) Resaltando el Tribunal de Conflictos que es precisamente en el ambito del proce-
so penal donde se producen las modificaciones mas significativas del procedimiento pro-
batorio: unas veces por la especial tutela que la misma Constitucién reconoce al secreto
por razones profesionales —arts. 20.1.d} y 24.2—, otras por la proteccién del derecho a no
inculparse o no declarar sobre presuntos hechos delictivos por razén del parentesco (arts.
24.1 y 24.2); también la Ley de Enjuiciamiento Criminal en sus articulos 416 y 417 consa-
gra la dispensa de declarar para parientes y abogado del procesado, ministros religiosos y
funcionarios publicos que no pudieran hacerlo sin violar el secreto que estuviesen obliga-
dos a guardar.

(8) Por ejemplo, vid. editorial y comentarios del diario «El Pais», 16 de diciembre de
1995. Y no menores fueron las criticas vertidas doctrinalmente, destacando por todas la ya
mencionada de la profesora Lozano, perfectamente légica, por otro lado, desde la estrecha
concepcién que del sistema de conflictos jurisdiccionales parte la autora, al que entiende
inadecuado a nuestro sistema de justicia: «por lo que no puede utilizarse fuera de la limita-
da funcién de guardagujas de las competencias atribuidas por el legislador para las que ha
sido concebido sin comprometer el principio de unidad jurisdiccional y el propio sistema
de division de poderes». Y es que para Lozano esto es precisamente lo que ha sucedido con
la decision del Tribunal de Conflictos, erigiéndose «en érgano arbitral entre el Poder Ejecu-
tivo y el Judicial y ha venido a reconocer a la Administracién una nueva prerrogativa frente
a la actividad judicial que puede constituirse en un importante obstaculo para la plena jus-
ticiabilidad de la actuacién administrativa, un nuevo agujero negro» (op. cit., pag. 445).
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El Tribunal Constitucional ecstima, cn definitiva, que la pretendida le-
sion del derecho a la prueba no ha podido producirse atin puesto que no se
ha agotado la vfa indicada por el Tribunal de Conflictos para que el juez
interesc del Consejo de Ministros el acceso a los documentos clasificados,
que no es otra que solicitarle su desclasificacién (9).

Y asi se hizo presurosamente por el magistrado sefior Garzén. Pero cl
Gobierno socialista le denegé los documentos solicitados como elementos
probatorios en la investigacién de los GAL por afectar a la seguridad del
Estado. Tras las elecciones de 3 de marzo de 1996, los magistrados Gar-
z6n, Gémez de Liafio y Justo Rodriguez reclaman al nuevo Gobierno del
Partido Popular los documentos clasificados (10). Invocando principal-
mente, como el Gobierno anterior, la defensa de la seguridad nacional, cl
acuerdo del Consejo de Ministros presidido por Aznar de 2 de agosto de
1996 deniega la desclasificacién, vedando nuevamente a los jucces la prue-
ba documental secreta requerida (11).

Pues bicn, a partir de aqui, el abogado Inigo Iruin —que ejerce la acu-
sacién particular en nombre de las familias de las victimas de los GAL en
los tres casos penales mencionados— interpone sucesivamente ante la Sala
Tercera de lo Contencioso-Administrativo los correspondientes recursos,
por la via preferente y sumaria de la Ley de proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona, contra el acuerdo del Consejo
de Ministros de 2 de agosto de 1996. Se invoca la violacién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, en relacién a la utilizacién de los
medios de prucba solicitados v declarados pertinentes por los instructores.

(9) Contraria a este razonamiento se muestra de nuevo Lozano, al entender (compar-
tiendo la interpretacion del titular del juez de instruccién) que la declaracién formal de se-
creto no vincula al juez, pudiendo acceder a los documentos clasificados sin precisar pre-
viamente su desclasificacién (£l control judicial..., op. cit., pag. 261, con cita de la opinién
idéntica del voto particular a las tres sentencias realizado por el magistrado Jesis Ernesto
Pérez Morate).

(10) En concreto, el auto de Garzén (que instruye ¢l sumario relativo al presunto asesi-
nato de Ramén Oiiederrra v otros) solicitando la desclasificacién incluye la transcripcion
(aunque fragmentada ¢ incompleta, como resaltan las sentencias de 4 de abril de 1997) de 18
supuestos documentos y notas del Servicio Secreto sobre actividades que el magistrado rela-
ciona con la guerra sucia contra ETA, incautadas al coronel de los Servicios de Inteligencia
Juan Alberto Perotc en su celda de la prisién militar de Alcala de Henares; Gémez de Liafio
(instructor del sumario relativo a los delitos de detencién ilegal, tortura y asesinato presun-
tamente cometidos contra Zabala v Lasa) aniade a esta peticién el contenido de una supuesta
conversacion entre Perote y un agente del CESID en el acuartelamicnto de Intxaurrondo;
Justo Rodriguez pide un documento sobre presunta manipulacién de pruebas cn la muerte
de la etarra Lucia Urigoitia durante una intervencién de la Guardia Civil para la detencién
de varios miembros de un comando de ETA. En total, se relacionan veinte documentos.

(11) Este acuerdo, precedido de un informe de la Asesoria Juridica General del Mi-
nisterio de Defensa y de un dictamen del Consejo de Estado que lo avala, se funda en cin-
co razones que sintéticamente se refieren a: que los documentos afectan a la seguridad del
Estado, que es la de todos los espanioles; que la desclasificacién implicaria un deterioro
inadmisible del crédito de Espana en sus relaciones internacionales, y pondria en peligro
la eficacia, las fuentes de informacién, los medios y Jos procedimientos operativos del
CESID, asf como la integridad fisica de quienes son o fueron agentes del mismo; que la
desclasificacion se pide en ¢l contexto de una investigacién sumarial que no podria evitar
la divulgacién fuera de la investigacién criminal, al incorporarse los documentos a un pro-
ceso penal en el que rigen los principios de contradiccién y publicidad.
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Admitido por la Sala y tras no pocas vacilaciones y desconciertos —de
los que nuevamente fuimos testigos de las mas variopintas versiones en los
rotativos—, perfectamente légicos y derivados del vacio legal procesal en
que el érgano judicial decide actuar, se recibié el pleito a prueba documen-
tal. Esta consistié en un insélito e inopinado examen in camera, que se
acordé reservar para los 33 magistrados que componen la Sala y ausentes
los defensores de la acusacién, de los documentos cuya desclasificacién se
reclamaba. Finalmente se dictan tres sentencias, todas de 4 de abril de
1997 (12), de las que fueron ponentes los magistrados Trillo Torres (en el
caso Oiiederra), Cancer Lalanne (en el caso Urigoitia) y Lescure Martin (en
el caso Lasa-Zabala), en las que se declara la nulidad parcial del acuerdo
del Consejo de Ministros que denegé la desclasificacién de los documentos
requeridos judicialmente, ordenandose al Gobierno la cancelacién como
reservados de 18 de los documentos solicitados. Las sentencias cuentan
con catorce votos particulares (13). Alguno de ellos meramente suscita una
interpretacién alternativa del contenido material de los documentos. Pero,
en su mayorfa, discrepan en el tema central que se resuelve, al entender
que la Sala ha realizado una ponderacién politica o desde criterios de
oportunidad y no exclusivamente jurfdica de los intereses y derechos en
presencia, sustituyendo al Gobierno y sobrepasando los limites constitu-
cionales de la funcién jurisdiccional.

2. LAS PREMISAS JURIDICAS DE LAS SENTENCIAS: LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LA LEY DE SECRETOS OFICIALES Y LAS MATERIAS RESERVADAS
COMO PARADIGMA DE LA FUNCION GUBERNAMENTAL DE DIRECCION POLITICA

Descartados los motivos de inadmisibilidad del recurso invocados por
la representacién estatal (14), y antes de entrar en el examen de su tema

(12) Sustancialmente idénticas en sus premisas y fundamentacién juridica, aunque
después cada una aplique a los documentos sumariales interesados esta doctrina. Por ello
en este comentario nos referimos conjuntamente a las tres decisiones, tomando como
principal referente la sentencia relativa al caso Ofiederra, sin perjuicio de alguna referen-
cia especifica a los otros casos.

(13) Seis en el caso Oifiederra (magistrados Peces Morate, Sieira Miguez, Ledesma
Bartret, Sala Sanchez, Xiol Rios, y el presidente de la Sala, Rodriguez Garcfa); cinco en el
caso Lasa-Zabala (Peces Morate, Sieira, Ledesma, Sala y Rodriguez); tres en el caso Uri-
goitia (Peces, Sala y Rodriguez).

(14) Uno de ellos explicito, la extemporaneidad del recurso, carente de toda razona-
bilidad segun el Tribunal. El otro implicito, al encerrar realmente la excepcién de inadmi-
sibilidad fundada en la inadecuacion del cauce procesal elegido por los recurrentes. Esto
es, la Ley 62/1978, de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, en tanto el
acuerdo del Consejo de Ministros era una decisién de caracter administrativo no sancio-
nadora, lo que exclufa la invocacién de las garantias del articulo 24 CE (sélo esgrimibles
en procedimientos judiciales o administrativos sancionadores) para recurtir por esta via.
El Tribunal Supremo rechaza esta alegacién al estimar que el acto recurrido «estaba abso-
lutamente incardinado en un proceso penal en curso, para el que [los documentos solicita-
dos] podian constituir elemento de importancia a los efectos de las garantias de la tutela
judicial del articulo 24 de la Constitucién», y ello con independencia de la naturaleza san-
cionadora o no del procedimiento en que se dicté.
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central, el Tribunal Supremo confirma sin ambages una cuestién capital
que venia siendo objeto de interpretaciones dispares en foros jurfdicos y
profanos: la constitucionalidad de la Ley de Secretos Oficiales de 5 de abril
de 1968, modificada por la de 7 de octubre de 1978. Asf lo deriva de la coe-
xistencia en la Carta Magna del derecho a la tutela judicial efectiva y el
control de la Administracién (arts. 24, 103, 106 y 117.3 CE) con otros valo-
res, en concreto: «las exigencias de cficacia de la accién administrativa» o
«la necesidad de preservar la existencia misma del Estado, en cuanto pre-
supuesto l6gico de su configuraciéon como Estado de Derecho», que justifi-
can

«que se encomicnde al Gobierno, a quien compete la direc-
cién de la defensa del Estado —art. 97 CE—, una competen-
cia primaria, en los términos que fije ¢l legislador —art.
105.5) CE—, para decidir sobre la imposicién de restricciéon
a la publicidad de la accién estatal frente a cualquier auto-
ridad».

Ahora bien, la validez constitucional de la Ley de Secretos, «al menos
en los aspectos en los que atribuye competencia al Consejo de Ministros
para clasificar o desclasificar como secretos determinados asuntos o ac-
tuaciones cstatales, a través del procedimicnto que la ley establece», tam-
poco quiere decir que tales actuaciones «no puedan a su vez ser sometidas
al enjuiciamiento de este Alto Tribunal», al que compete la fiscalizacién ju-
dicial dec los actos del Consejo de Ministros, «con el fin de controlar su
conformidad a Derecho» (art. 58.1 LOPJ).

Se ha procedido de tal modo a una interpretacién de la Ley de Secretos
Oficiales que 1a hace perfectamente compatible con el ordenamicnto cons-
titucional. Aunque, estamos de acuerdo con LOZANO, tampoco era absolu-
tamente necesaria esta adecuacién hermenéutica, ya no sélo por la volun-
tas legislatoris derivada de sus antccedentes legislativos (como ha resaltado

Estamos de acuerdo en lo fundamental con el Tribunal, en cuanto a la posibilidad de
aplicacién del articulo 24.2 CE a la parte acusadora cn ¢l proceso penal, pues, segan nos
sintetiza perfectamente la profesora Lozaxo al analizar este extremo (op. cit., pags. 258-
260), el Tribunal Constitucional ha reconocido, en relacién a la modalidad de este derecho
referida al uso de los medios de prueba pertinentes para la defensa, que «no protege sélo a
quicnes son objeto de una accién penal en su contra, sino... también a quicnes mediante la
querella intentan la accién penal frente a los que reputan responsables de actos delictivos
en su perjuicio» (STC 89/1986, de 1 de julio). Doctrina recientemente confirmada por STC
41/1997, de 10 de marzo, en la que tras discriminar perfectamente el derecho de accién y
el derecho material de penar (este altimo de inexcusable titularidad estatal), afirma incon-
testablemente la procedente aplicacién de las garantias del articulo 24 CE al ¢jercicio por
los particulares de esta accién (FJ 5.9).

Dec esta forma, sc desarbola la tesis mantenida por RuBIO LLORENTE en el sentido de que
la no aportacién al proceso de pruebas de caracter inculpatorio (como son las de este
caso) no produciria una vulneracién de las garantias de defensa judicial de los presuntos
inculpados, las unicas que a su juicio ampara el iterado precepto constitucional (en el ar-
ticulo Idolos judiciales, diario «El Pais» de 30 de marzo de 1997). También ¢l voto particu-
lar a las sentencias formulado por el magistrado Sicira (Fundamento Primero ¢n el caso
Onederra).
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GARCIA DE ENTERRIA y a los que seguidamente nos referiremos), sino tam-
bién, creemos nosotros, a tenor de su dictado explicito.

a) Algunas notas sobre el contenido formal y material
de la Ley de Secretos Oficiales

La Ley de Secretos Oficiales antes de su reforma en 1978 respondia,
obviamente, a un régimen politico radicalmente distinto del actual, reali-
dad que facilmente trascicnde en la amplitud con que era concebido el se-
creto oficial, no sélo normativamente sino, esencialmente, por la generosa
amplitud con que fue aplicado (15). La palmaria inadecuacién de la Ley de
1968 al nuevo sistema politico que iba a concretar inmediatamente la
Constitucién de 1978 condujo a la tramitacién paralela de una ley de mo-
dificacion parcial que llevé a cabo la citada Ley 48/1978, de 7 de octubre.

Los cambios introducidos fueron esencialmente dos: el primero, relati-
vo al sujeto legitimado para proceder a la clasificacién; el segundo, la
exclusién de las limitaciones que implica la declaracién de las materias
clasificadas respecto al Congreso de los Diputados y Senado, que tendran
acceso a cuanta informacién reclamen en la forma que determinen sus res-
pectivos reglamentos y, en su caso, en sesiones secretas.

En efecto, la Ley circunscribe exclusivamente la competencia para for-
mular la declaracién, en la esfera de sus propias competencias, al Consejo
de Ministros y a la Junta de Jefes de Estado Mayor, al tiempo que excluye
la posibilidad de declarar la materia clasificada por razones de urgencia y
con caracter provisional (16).

El procedimiento para la declaracién se puede resumir en las siguien-
tes fases:

1.") Las materias declaradas clasificadas podrén, a su vez, calificarse
en las categorfas de «secreto» y «reservado» en atencién al grado de pro-
teccién que pretenda dispensarseles, mayor en el primer caso. Estas dos
variedades constituyen un numerus clausus. Por otro lado, en su redaccién
originaria, la Ley de Secretos establecia que podrfan ser declaradas mate-

(15) Aplicacién motivada no sélo como medio de preservar la seguridad o defensa del
Estado (salvo que se interpretara esta expresién de una manera tan amplia como inacepta-
ble), sino como un instrumento para, sencillamente, impedir la difusién de noticias méas o
menos adversas desde un punto de vista politico. Valga como muestra el ejemplo limite
que seinala GOMEz REINO de la declaracién como materia clasificada de los acuerdos de la
Junta de Profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense (El princi-
pio de publicidad de la accién del Estado v la técnica de los secretos oficiales, <REDA», num.
8, 1976, pag. 131, nota 41).

(16) Anteriormente se encontraban legitimados el Consejo de Ministros y sus miem-
bros, los Jefes de las Misiones diplomaéticas de Espana en el extranjero y el Jefe del Alto
Estado Mayor. No obstante, se permitia que «por razones de urgencia y con caracter pro-
visional», ejercitaran las facultades de clasificacién los Directores generales de seguridad v
de la Guardia Civil, los Jefes de Estado Mayor de cada uno de los tres ejércitos, el Jefe de
la Defensa Aérea, los Capitanes generales de las Regiones militares, departamentos marfti-
mos y regiones aéreas y los Gobernadores civiles.
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rias clasificadas «los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y
objetos cuyo conocimiento por personas no autorizadas pudiera dafar o
poner en riesgo la seguridad del Estado o comprometan los intereses gene-
rales de la Nacién en materia referente a la defensa nacional, la paz exte-
rior o el orden constitucional». La Ley de modificacién redujo las razones
justificadoras exclusivamente al «dafio o riesgo de su divulgacién para la
seguridad y defensa del Estado».

Pero lo mas importante de esta regulacién es la consagracién de que la
declaracién de la materia se efectiia mediante acto formal de acuerdo con
los términos del Reglamento de desarrollo de la Ley (art. 10.1). Asi lo avalan
ademas las sentencias que comentamos, desbaratando uno de los principa-
les argumentos en que el juez de instruccién del Juzgado nim. 5 habfa fun-
dado su competencia directa para acceder al material clasificado. El hecho
de que los documentos hayan sido objeto de difusién por la prensa y otros
medios «no ha alterado formalmente su naturaleza juridica de declarados
legalmente secretos». Razonamiento perfectamente coherente (aungue no
en sus consecuencias, como veremos) con la contundente afirmacién que
expresa el siguiente fundamento juridico de las sentencias analizadas:

«la naturaleza de las resoluciones sobre la desclasificacién
cs la propia de la potestad de direccién politica que atribuye
al Gobierno el articulo 97 de la Constitucién. La justifica-
cién de la atribucién de esta potestad al ambito de la actua-
cién polftica del Gobierno se encuentra en que una excep-
cién de la trascendencia que hemos descrito —art. 105.5)
CE— solamente puede moverse en las zonas mas altas y
sensibles, atinentes a la permanencia del orden constitucio-
nal».

2.") Junto a las materias clasificadas, tendran también el caracter de
secreto, sin necesidad de previa clasificacién, las que sean declaradas
como tales por ley.

3. La declaracién de una materia como clasificada tendra el efecto
inmediato de permitir exclusivamente su conocimiento por aquellas perso-
nas debidamente facultadas al efecto, y con las formalidades y limitaciones
que en cada caso sc¢ determinen. El personal que tenga conocimiento de ta-
les materias estara especificamente obligado a mantener el secreto, y si se
previera que una materia clasificada pudiera llegar a conocimiento de los
medios de comunicacién, se notificarfa a éstos la calificacién de secreto o
reservado, con el objeto de evitar su difusién. Los medios represivos arti-
culados en la Ley frente a la vulneracién del deber de secreto se refieren al
ambito penal y disciplinario, con especial atencién a este ultimo, que pue-
de acarrear la comisién de falta muy grave y dar lugar, incluso, a la separa-
cién de servicio (17).

(17)  Un aspecto importante es que, frente a su redaccién originaria, el nuevo articulo
13 unicamente se refiere a las sanciones conforme a las leyves penales y disciplinarias,
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Pues bien, aunque las reformas introducidas eran indispensables en or-
den a su adecuacién democratica (y ciertamente han tenido su trascenden-
cia préctica), transcurrido ya un tiempo de su aprobacién, aquéllas se
muestran sensiblemente insuficientes para dar respuesta a alguno de los
problemas que el desenvolvimiento constitucional ha ido planteando
—como, por ejemplo, la posibilidad de declaracién de materias clasifica-

excluyendo cualquier referencia a la imposicién de sanciones administrativas generales.
Como nos cuenta el profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO (en aquellos momentos senador
del Grupo de Progresistas y Socialistas Independientes), la preocupacién de los senadores
en relacién a la reforma de la Ley de Secretos se centraba en las limitaciones que la ley
franquista imponia a la libertad de prensa, siendo una de las principales las sanciones ad-
ministrativas previstas por el incumplimiento de la ley (En los albores de la democracia,
Guara Editorial, Zaragoza, 1979; la cita la tomo de Lozaxo, op. ciz., pag. 264, nota 13).

Aparte, esta modificacién es importante porque en alguna ocasién se ha intentado bus-
car en la Ley de Secretos Oficiales cobertura suficiente para satisfacer la reserva de ley
prevista cn el articulo 25 de la Constitucién, a los efectos de regular reglamentariamente la
potestad sancionadora general. Recientemente, el Consejo de Estado, en su Dictamen
nim. 2307/1994, de 7 de diciembre, afirmé que la Ley de Secretos Oficiales no era cober-
tura para las previsiones sancionadoras recogidas en el entonces Proyecto de Real Decreto
por el que se establecian normas que regulan la representacién cartografica en publicacio-
nes y la obtencién de imégenes desde plataformas aéreas de zonas e instalaciones para la
defensa nacional.

Por otro lado, hay que tener presente que estas cuestiones se han regulado de modo es-
pecifico en leyes posteriores. Asi, el deber de sigilo genérico o general que abarca todas
aquellas cuestiones que el funcionario conozca por razén de su cargo, y que puede supo-
ner la comisién de falta grave segin prevé el articulo 7 del Reglamento de régimen disci-
plinario de los funcionarios de Ja Administracién del Estado (RD 33/1986, de 10 de enero):
«son faltas graves... j) no guardar el debido sigilo respecto a asuntos que se conozcan por
razén del cargo, cuando causen perjuicio a la Administracién o se utilicen en provecho
propio». Distinto del deber de sigilo especifico que contiene el articulo 31.1.e) de la Ley
3071984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la funcién publica, v reproducido
en el articulo 6 del Reglamento de régimen disciplinario, que considera como falta muy
grave (como ya hiciera la Ley de Secretos Oficiales) la publicacién o utilizacién indebida
de secretos oficiales, asi declarados por Ley o clasificados como tales.

En este mismo sentido cabe citar la incorporacién al articulo 31.1 LMRFP de un
nuevo apartado #), por la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de incompatibilidades de los
miembros del Gobierno de la nacién y de los altos cargos de la Administracién General
del Estado, que reza asi: «se considerardn como faltas muy graves... 72) el quebranta-
miento por parte del personal que preste servicios en los Registros de Actividades y Bie-
nes y derechos patrimoniales del deber permanente de mantener en secreto los datos e
informaciones que conozca por razén de su trabajo, establecido en la Ley de incompati-
bilidades...».

Desde el punto de vista penal, la perspectiva adoptada por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal es la de compatibilizar el deber general de colaboracién con la justicia (art. 118
CE) con la potestad de los cargos pablicos de no declarar como testigos cuando no puedan
hacerlo «sin violar el secreto que por razén de sus cargos estuviesen obligados a guardar»
(en una interpretacién de los articulos 301 y 417 de la citada Ley procesal, sobre la que
profundiza P. SaNToLAYA MACHETTI, El control de los secretos de Estado; la experiencia en de-
recho comparado, texto mecanografiado de la conferencia pronunciada en el seminario or-
ganizado por Jueces para la Democracia con el titulo «El control democratico de los secre-
tos de Estado», pags. 14 v ss.). Es ésta una facultad cuyo incumplimiento puede llegar a
constituir un delito (art. 417 Cédigo Penal) y que, ademas, se agrava en la pena cuando se
trata de descubrimiento v revelacion de secretos e informaciones «relativas a la seguridad
nacional o defensa nacional», cuando esta informacién se encuentre «legalmente califica-
da como reservada o secretan». Asi se tipifica en los articulos 598 a 603 del Cédigo Penal,
donde, ciertamente, no se establece excepcién alguna a esta obligacién de no divulgacién,
tampoco respecto al poder judicial.
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das por los Ejecutivos o la ley autonémicos— (18). Pero, como los ultimos
acontecimientos han demostrado sobradamente, el problema capital de la
normativa sobre materias clasificadas se reduce fundamentalmente a los
mecanismos para su fiscalizacién.

b) La olvidada potencialidad del control parlamentario sobre las materias
clasificadas articulado en la Ley de Secretos tras su reforma en 1978

Independientemente de la labor herméutica del operador juridico, es lo
cierto que el marco normativo de los secretos oficiales no contempla de
modo explicito ni la procedencia ni la exclusién de su control judicial.
Efectivamente, en la reforma operada en 1978, y tras aceptarse una en-
mienda del entonces senador don Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, se suprime
cl contenido del articulo 10.2, que rezaba:

«No corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrati-
va el conocimiento de las cuestiones que sc susciten en rela-
cién con las calificaciones a que se refiere esta Ley.»

La justificacién, que el propio senador se encargé de defender ante el
Pleno, fue la siguiente: «Con la modificacién que sc introduce ahora nada
impedira que las declaraciones en relacién con los secretos oficiales pue-
dan ser enjuiciadas por los Tribunales de lo Contencioso y enervado, por
tanto, el actuar incorrecto de la Administracién Piblica» (19). De tal
modo, y si nos atenemos exclusivamentc al elemento interpretativo de los
antecedentes legislativos, al menos implicitamente, de la Lev se deduce la
procedencia del control judicial.

No obstante, creemos que no se ha resaltado suficientcmente —mas

(18) Posibilidad, sin embargo, afirmada por la Sentencia del Tribunal Constitucional
220/1991, resolviendo sobre la denegacién de informacién por el Gobierno vasco al ampa-
ro de la declaracién como reservado del destino de diversos gastos habilitados en los pre-
supuestos generales de 1988 y 1989. En csta sentencia aparece meridianamente explicita
la licitud de la actuacién auténomica declarando determinados fondos reservados. Y tam-
bién los riesgos evidentes del control judicial de las relaciones entre los poderes estatales,
incluso cuando lo que esta en juego son las conflictivas materias clasificadas:

«las respuestas o actuacioncs del Gobierno ¢n réplica a tal ejercicio (de
las facultades que integran la funcién parlamentaria) constituyen, tam-
bién en principio, cjercicio de las facultades gubernamentales propias,
susceptibles de control politico y parlamentario —en ultima instancia
electoral— pero no revisables, en general, desde consideraciones de co-
rreccién juridica, so riesgo de pretender una judicializacién inaceptable
de la vida politica, no exigida en modo alguno con la Constitucién... el
cauce de control de la actuacién gubernamental es ¢l de la accién polfti-
ca de dichos parlamentarios, lo contrario seria suplantar dicha accién
politica por la de este tribunal».

(19) Este episodio legislativo es recogido por E. GARCIA DE ENTERRIA, en Dentocracia,
jueces v control de la Administracion, Civitas, 3. ed. ampliada, 1997, pags. 327-328.
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bien, se ha obviado y silenciado casi sin excepcién— que justo el dictado
de este precepto es sustituido precisamente por el que dispone una via ex-
plicita de control, ahora si ejercitable en un marco democrético, el parla-
mentario.

Y es que entre las novedades mas sobresalientes introducidas por la
Ley de 1978 se encuentra en esta nueva redaccién del derogado articulo
10.2 la de disponer el acceso del Congreso de los Diputados y del Senado a
cuanta informacién reclamen en relacién con materias clasificadas, en la
forma que determinen sus respectivos reglamentos. Asi, de modo general y
extremadamente amplio, la Ley consagra la compatibilidad entre la facul-
tad del Gobierno de declarar secretos de Estado con su control parlamen-
tario, exigido genéricamente por el articulo 109 de la Constitucién. Este
precepto constitucional establece lo que SAINzZ MORENO denomina princi-
pio de competencia universal de las Cortes para conocer la accién del Go-
bierno y de la Administracién (20), cuyo fundamento se encuentra en su
primigenia naturaleza de representantes del pueblo espanol (art. 66.1 CE),
en quien reside la sobcrania nacional y de quien emanan los poderes del
Estado (art. 1.2 CE). La determinacién concreta del procedimiento a través
del cual ejercer esta prerrogativa parlamentaria se lleva a cabo, ante el va-
cfo normativo del Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de fe-
brero de 1982, con la aprobacién por la Presidencia del Congreso de la Re-
solucién de 18 de diciembre de 1986 «sobre acceso por el Congreso a ma-
terias clasificadas», sustituida posteriormente por la Resolucién de 2 de
junio de 1992 (21). El acceso a las materias clasificadas se articula de este
modo:

1.°) Los sujetos legitimados para solicitar informacién sobre materias
reservadas son las Comisiones y uno o mas grupos parlamentarios que
comprendan, al menos, la cuarta parte de los miembros del Congreso, soli-
citud que se tramitara por conducto de la Presidencia de la Cdmara. Una
vez recabada la informacion a través de la via reglamentaria, ésta se facili-
tara en los siguientes términos:

a) si se trata de materia clasificada en la categoria de «secreto», el
Gobierno facilitara la informacién a un diputado por cada grupo
parlamentario, elegidos al efecto por el Pleno de la Camara por
mayoria de tres quintos;

b} sies materia clasificada como «reservada», la informacién se faci-
litard a los representantes de los grupos parlamentarios en la Co-
misién de la que hubiera partido la iniciativa de recabar la infor-

(20) F. Sainz MORENO, «Sccretos e informacién en el Derecho Publico», en Estudios
sobre la Constitucion. Homenafe al profesor Eduardo Garcis bE ENTERRIA, Civitas, Madrid,
1991, tomo I11, pags. 2958 y ss.

(21) De su naturaleza normativa e incardinacion en el Reglamento de los Diputados
cuya laguna se dirigia a cubrir no cabe duda alguna tras el pronunciamiento especifico de
la STC 118/1988, de 20 de junio (vid. R. L. BLANCO VALDES, La ordenacién constitucional de
la defensa, Tecnos, Madrid, 1988, en especial pags. 154 v ss.).
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macién, o a los portavoces de los grupos parlamentarios si la ini-
ciativa provienc de uno o varios de éstos.

2.°} Con caracter excepcional y motivadamente, el Gobierno —y ex-
clusivamente él— «podra solicitar» de la Mesa de la Camara que la infor-
macién sobre una determinada materia declarada secreta sea facilitada ex-
clusivamente al Presidente del Congreso, o al de la Comisién implicada.
O que lo sea en sesién secreta a la Comisién que la requirié o a cualquier
Comisién competente en la materia si la iniciativa ha partido de un grupo
parlamentario, a la que s6lo podran asistir los miembros de dichas Comi-
siones. Sobre ellas, claro estd y segiin sanciona ¢l articulo 16 del Regla-
mento de la CaAmara, pesa la obligacién de no divulgacién de las actuacio-
nes secrelas o reservadas.

As{, no cabe decir tan sencillamente que la atribucién por el Gobierno
de condicién secreta a una determinada materia significa su blindaje abso-
luto a cualquier fiscalizaci6n. Mas bicn al contrario, el legislador ha enten-
dido obligada la accesibilidad para otro poder del Estado, justamente ¢l
que expresamente lo tiene encomendado constitucionalmente (arts. 66.2 y
108 y ss. CE) (22). Por ello, la reaccién [rente a una denegacion de facilitar
informacién (cxpresa o presunta, manifiesta o encubierta bajo ¢l velo de
una respuesta insuficiente, tautolégica o incongruente) puede venir, al me-
nos, por una doble via: la exigencia de responsabilidad politica y, juridica-
mente, por el planteamiento de un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional (art. 42 LOTC) —vf{a esta tltima utilizada ya en varias oca-
siones (SSTC 196/1990 y 220/1991)—. Ademds, no estarfa dc mas recordar,
con la mejor doctrina constitucionalista, que el derccho de informacién es
simplemente un tramite o presupuesto habilitador del control parlamenta-
rio, por lo que atin quedarfan todas las vias arbitradas constitucional y le-
galmente para proceder a tal control (23).

Tampoco es ocioso aclarar que este esquema habfa funcionado pacifi-
camentic al menos hasta mediados de 1995. Y quizas por ello no planteé
ningun problema la decisién de la Ley 11/1995, de 11 de mayo, de centrar
los instrumentos de control de utilizacién de los créditos destinados a gas-
tos reservados «en el Congreso de los Diputados, a través de una Comisién
parlamentaria compuesta por el Presidente de la Camara y aquellos dipu-
tados que, de conformidad con la normativa parlamentaria, tengan acceso
a los secretos oficiales» (art. 7).

(22) Como al hilo de la polémica ha escrito Claudio MoVILLA ALVAREZ (El secreto de
Estado, entre el control y el privilegio, en «Jueces para la Democracia», nam. 23, marzo
1996, pag. 16): «El poder legislativo tiene a su disposicién una serie de mecanismos que
posibilitan un cierto control del uso de las materias clasificadas, que si no son lo suficien-
temente efectivos no es tanto por los defectos de la propia normativa v si por la inaccién
de los propios grupos parlamentarios o por el juego de alianzas, pactos y mutuas concesio-
nes de aquéllos.»

(23) Vid. por todos J. GARCIA MORILLO, La democracia en Esparia, Alianza Editorial,
Madrid, 1996, pags. 391 y ss. La doctrina del Tribunal Supremo (SSTS 9 de junio y 2 de oc-
tubre de 1987, Ars. 4018 y 6688) y del Tribunal Constitucional sigue también este criterio.
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¢) La naturaleza del acto denegatorio de la desclasificacion.
Una aproximacién dogmdtica al dmbito y significado de la competencia
constitucional de direccion politica como fundamento del contenido
material del debatido «acto de gobierno»

Despejada por las sentencias la constitucionalidad de la Ley de Secre-
tos Oficiales, y desde la aceptacion de las restricciones al pleno conoci-
miento de determinados documentos «en lo que afecte a la seguridad y de-
fensa del Estado» que prevé el articulo 105.5) de la Constitucién, el Tribu-
nal Supremo entra cn lo que entendemos la cuestién clave del proceso,
averiguar la naturaleza del acto controvertido. En apretada sintesis, deter-
minar si el acuerdo del Consejo de Ministros de no desclasificar los docu-
mentos secretos es un mero acto administrativo o un acto politico o de go-
bierno. Las premisas anteriores conduccn al Tribunal a sentar sin vacila-
ciones que

«la naturaleza de las resoluciones sobre la desclasificacién
es la propia de la potestad de direccién politica que atribuye
al Gobierno el articulo 97 de la Constitucién».

Mas aln, en estas sentencias se refrenda la «clara» y «pacffica» doctri-
na jurisprudencial que ha derivado de la interpretacién sistcmatica de los
articulos 97 y 106.1 de la Constitucién la posibilidad de «una actividad po-
litica del Gobierno no sujeta a revisién judicial» (24). Incluso el Tribunal
Supremo parece entender vigente la regulacién legal del llamado acto poli-
tico que se encuentra en el articulo 2.5) de la Ley de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa (25), cuando reconoce que

(24) Con cita expresa y literal de la sentencia que resolvi6 sobre la legalidad del nom-
bramiento del Fiscal Gencral del Estado de 28 de junio de 1994 (cuyo ponente fue también
Trillo Torres) y las del Tribunal Constitucional desde la de 15 de marzo de 1990 hasta la
de 26 de noviembre de 1992, También la del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 14
de diciembre de 1995, al menos en lo referido «al ambito de la motivacion en que puede
fundamentarse el acto denegatorio de la desclasificacions.

(25) Recordemos que, scgiin este precepto, quedan excluidas del conocimiento de la
jurisdiccién contencioso-administrativa «las cuestiones que se susciten ¢n relacién con los
actos politicos del Gobierno como son los que afecten a la defensa del territorio nacional,
relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y mando y organizacién militar,
sin perjuicio de las indemnizaciones que fueran procedentes, cuya determinacién si co-
rresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativas.

Si bien el Tribunal acierta al recoger la tendencia jurisprudencial postconstitucional
que, por influencia del articulo 24 CE, «ha abandonado la cita del articulo 2.b) de la Ley
de la Jurisdiccién, como si en él permaneciesc latente el sentido elusivo de la Administra-
ci6én frente al control jurisdiccional de determinadas actuaciones de naturaleza plenamen-
te administrativa».,

En su lugar, la jurisprudencia —ordinaria v constitucional— relativa al acto de gobier-
no prefiere el soporte normativo del articulo primero de 1a misma Ley procesal, que impli-
ca consecuencias idénticas, por inadecuacién del elemento subjetivo y objetivo de control
en esta sede («la jurisdiccién contencioso-administrativa conocera de las pretensiones que
se deduzcan en relacién con los actos de la Administracién Puablica sujetos al derecho ad-
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«nuestro sistema normativo admite la existencia objetiva de
unos actos de direccién politica del Gobierno en principio
inmunes al control jurisdiccional de legalidad, aunque no a
otros controles, como son los derivados de la responsabili-
dad politica o el tratamiento judicial de las indemnizaciones
que puedan originar».

El fundamento juridico de la scntencia del Tribunal Constitucional
45/1990, de 15 de marzo, reproducido en las decisiones que nos ocupan, es
bien explicito:

«no toda actuacién del Gobierno cuyas funciones se enuncian
cn el articulo 97 del texto constitucional esta sujeta al derecho
administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo est4, en
general, la que se reficre a las relaciones con otros 6rganos
constitucionales, o la decisién de cnviar a las Cortes un pro-
yecto de ley u otros semejantes, a través de las cuales el Go-
bierno cumple también la funcién de direccién politica que le
atribuye ¢l mencionado articulo 97 CE. A este género de ac-
tuaciones del Gobierno, diferentes de la actuacién adminis-
trativa sometida a control judicial, pertenecen las decisiones
que otorgan prioridad a unas u otras parcelas de la accién».

No es objeto de este comentario reproducir ni terciar en la agria polé-
mica que en torno al acto politico vienen suscitando decisiones judiciales
como la presente (aunque no ha sido ni ser4 la Gnica), o reformas legislati-
vas culminadas (como la Ley 30/1992) o en curso (la de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa) (26). Pero tampoco podemos renunciar, por cons-
tituir el nicleo duro de la doctrina de estas tres sentencias, a precisar algu-

ministrativo»). Pero cvita recuerdos sobre los indeseables abusos que a su amparo se co-
mctieron en otras épocas, que aun lastran profundamente nuestro sistema juridico y a
nuestra mejor doctrina, que tan valientemente luché entonces, con ciertos motivos, contra
las inmunidades del poder.

En nuestra opinién, este precepto se ha visto afectado por la Constitucién, aunque
tampoco creo que de ella se derive su derogacién sobrevenida. Lo que en todo caso resulta
va imprescindible es su depuracién literal, puesto que en el mismo se encuentran maés ex-
cepciones de las admisibles (por exigencias de la articulacién sistematica de los arts. 24.1,
103.1 y 106.1 CE), v otras, como las relativas a las relaciones entre los poderes estatales, ni
se mencionan [de esta opinién, E. COBREROS MENDAZONA, Actos politicos v jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1995, pag. 57 o A. EMBID
IrLIO, «La justiciabilidad de los actos de gobierno (De los actos politicos a la responsabili-
dad de los poderes puiblicos)», en Estudios sobre la Constitucién espafiola, op. cit., vol. 111,
pag. 2736).

(26) La cita seria ingente, por lo que nos cefiimos a una de las més recientes que,
creemos, perfectamente sintetizan estos dos articulos: E. GARCia DE ENTERRIA, Atin sobre la
reforma de la justicia administrativa y el «modelo constitucional». Nota ultima, «REDA»,
nim. 93, 1997, pags. 67-80; y LEGUINA VILLA, SANCHEZ MORON y ORTEGA ALVAREZ, La polénii-
ca con el Profesor GARCIA DE ENTERRIA, Revista «QOtrosi», del Colegio de Abogados de Ma-
drid, octubre 1996.

Para un estudio mas en detalle, me remito modestamentc a N. GARRIDO CUENCA, El acto de
gobierno. Un andlisis en los ordenamientos francés y espaiiol, Ed. CEDECS, Barcelona, 1997.

244



EL EPISODIO JUDICIAL DE LA DESCLASIFICACION DE LOS PAPELES DEL CESID

nas cuestiones sobre la siempre en entredicho funcién de direccién polfti-
ca del Gobierno con la que se ha venido vinculando estrechamente (y des-
de bien antiguo) (27) la irremediable existencia del acto de gobierno.

La funcién de gobierno es en nuestra Constitucién una actividad mate-
rial, de impulso e iniciativa en el funcionamiento del sistema politico, que
se plasma posteriormente en el ejercicio de potestades legislativas, ejecuti-
vas e incluso jurisdiccionales. Como actividad normada tiene su fuente y
fundamento en la Constitucién, que la enuncia de modo genérico en el ar-
tfculo 97 para después manifestarse, condicionarse y delimitarse por me-
dio de competencias constitucionales diversas. Ello exige una interpreta-
cién sistematica de nuestra Carta fundamental que, desde la manifestacién
general de su papel director, faculta al Gobierno para realizar su funcién
constitucional con actuaciones dificilmente encorsetables desde el punto
de vista de su naturaleza. Y es que, en su actividad de direccié6n, el Gobier-
no realiza actos de heterogénea naturaleza ya que, como indica Lucas Mu-
RILLO, «gran parte de la funcién de direccién politica no puede ser juridifi-
cada, se ejerce a través de gestos, actos, declaraciones, conversaciones,
compromisos, en fin, decisiones de naturaleza politica que no se formali-
zan jurfdicamente y que tienen su apoyo constitucional en el articulo 97
CE» (28).

En este sentido, como escribe LOPEZ GUERRA: «direccién equivale a
orientacién e impulso. La funcién directiva consiste, en una primera apro-
ximacién, en fijar unas metas a alcanzar (objetivos de politica econémica,
social, de relaciones exteriores, etc.) y en impulsar al resto de los érganos
constitucionales para que provean las formas y medios de alcanzar estos
objetivos. La direccién polftica es, por tanto, en gran parte, una actividad
de relacién del Gobierno con otros érganos constitucionales. Como conse-
cuencia, el papel del Gobierno presenta dos dimensiones en parte contra-
puestas: es “ejecutor” de decisiones de otros, pues desempena la funcién
ejecutiva y, al mismo tiempo, es “director”, ejerce una funcién creadora e
impulsora, que se proyecta sobre los demés poderes del Estado» (29).

Ahora bien, delimitar el &mbito conceptual del artfculo 97 no es cues-
tién sencilla ni mucho menos pacffica. La doctrina cientffica, afanada en
encontrar la clave de esta incégnita formulacién, se encuentra dividida.
Para unos, la direccién politica se circunscribe, en sentido estricto, a las
directrices o declaraciones programiticas; para otros, en un sentido am-
plio (a imagen del concepto de indirizzo politico, construido doctrinalmen-

(27) Aunque existen referentes anteriores, sirva como ejemplo la construccién doctri-
nal de CARRE DE MALBERG sobre el acto de gobierno como manifestacion del poder de go-
bierno derivado directamente de la Constitucién que encontramos en el clasico Contribu-
tion a la théorie générale de I'Etat spécialement d'aprés les données fournies par le droit cons-
titutionnel frangais, tomo 1, Sirey, Paris, 1920 (en la reimpresién de CNRS de 1962, vid.
pags. 524 y ss.).

(28) P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, en la voz «Gobierno», del Diccionario del sistema
politico espariol, Akal, Madrid, 1984, pag. 378. En el mismo sentido, J. L. PEREz FRANCESCH,
El Gobierno, Tecnos, Madrid, 1993, pags. 83 y ss.

(29) L. LoPEz GUERRA, Funciones del Gobierno y direccion politica, en «Documenta-
ci6én Administrativa», nam. 215, 1988, pags. 15 y ss.
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te en Italia) (30) y de modo general, implicarfa el ejercicio de unas compe-
tencias constitucionales impulsoras de la actuacién del Estado, de la orien-
tacion general de su funcionamiento (31).

En definitiva, el mayor problema que presenta esta genérica funcién
gubernamental es el de su conformacién y delimitacién. Doctrinalmente se
podra entender mas o menos ampliamente —y ¢n nuestra opinién todas
las interpretaciones son igualmente respetables—, pero el problema resur-

(30) Aunque dentro de este concepto también existen gradaciones. Por ejemplo, MAR.
TINES distingue tres fases en la direccién politica: la teleoldgica o de fijacién de fines a con-
seguir; la instrumental, en la que se sitan los mecanismos para su actuacién; y la de reali-
zacion o comprobacién empirica de resultados. GaLizia excluye, sin embargo, esta ultima
fase, mientras GALEOTTI cxcluve la fase instrumental; CHELL, por su parte, limita esa activi-
dad de direccién a la conversién en el terreno juridico de directrices fijadas previamente.
Es decir, no existe un concepto univoco de la direccién politica. Sobre esta doctrina pue-
den consultarse, entre otros, T. MARTINES, voz «Indirizzo politico», en Enciclopedia del Di-
ritto, vol. XXI, 1971, pags. 134 y ss.; A. MANZELLA, /] parlamento, 11 Mulino, Bolonia, 1977;
C. MorrTartl, Istituzioni di Diritto Pubblico, Cedam, Padua, 1975; MaNNINo, Indirizzo politico
e fiducia nei raporti tra Governo e Parlamento, Giuffre, Milan, 1973; E. Cugtl, «Funzione di
governo, indirizzo politico, sovranita popolare», en AA.VV., Manuale di Diritto Pubblico, 1|
Mulino. Bolonia, 1984; AA.VV., La dirigenza pubblica, 11 Mulino, Bolonia, 1990, dirigido
por M. D'ALBERTL

En general, la doctrina italiana del indirizzo politico puede tomarse como punto de re-
ferencia para una comprensién de la idea de orientacién politica general del Estado, aun-
que la falta de consenso en su concrecién nos sitda en el mismo problema que revierte una
y otra vez sobre la indefinicion del concepto juridico. Si bien la doctrina italiana es parti-
cularmente interesante en cuanto fue de las primeras que reformulé esta teoria en los
afios cuarenta, hasta entonces justificada en el poder exorbitante del Gobierno y de su
Capo bajo el fascismo, poniéndola al servicio de los fines estatales que afectan a la unidad
e integridad del Estado. En este contexto, la programacioén politica deviene el clemento
central a desarrollar por los agentes constitucionales adecuados, partidos, Parlamento y
Gobierno, convirtiéndose en este sentido en un «programa de gobierno» que debe llevarse
a cabo en el marco de las estructuras constitucionales (de especial interés resulta la obra
de V. CRISAFULLL, Per una teoria giuridica del indirizzo politico, Studi Urbinati, 1939-1940).
Esta tcoria en sus rasgos esenciales ha sido acogida por nuestra doctrina actual, como de-
muestra la obra de PEREZ FRANCESCH, El Gobierno (op. cit., en especial en las pags. 86 y
ss.). Mas radical se muestra E. Garcia LLoVET, Control del acto politico y garantia de los de-
rechos fundamentales, «<REDC», nam. 36, 1992, donde se llega a afirmar la imposicién de
un «programa constitucional» a las mayorias politicas en cada momento actuantes como
consecucencia obligada de la fuerza vinculante que el texto constitucional incorpora, super-
poniendo este programa a las posibilidades de eleccién que al érgano llamado a realizar la
funcién de dircccion politica se le ofrecen.

Posteriormente la doctrina en Italia desarrollo el concepto de indirizzo politico di mag-
gioranza como actividad quc corresponde a los 6rganos politicos, relativa al establecimien-
to de los fines fundamentales de la accién estatal y que conlleva, en dltimo término, la tra-
duccién al plano juridico de las opciones politicas que forman fa mayoria de gobierno (en
especial CHEL, «Funzione di governo...», op. cit.).

(31) Sobre los problemas de un tratamiento dogmatico juridico de la direccién politi-
ca «en tanto no afecta directamente a los ciudadanos en la medida que se trata de areas de
actividad que se mueven en las altas esferas de la vida politica», siendo su importancia
mas politica que juridica, PEREZ FRANCEscH, El Gobierno, op. cit., pag. 86.

La concepcion amplia como capacidad de iniciativa en la orientacién de la actividad
estatal ha sido expuesta por L. LoPr:z GUERRA, «La posicién constitucional del Gobiernos,
en Gobierno y Administracion en la Constitucidn, 1EF, vol. I, pags. 17-33; v del mismo au-
tor, Funciones del Gobierno..., op. cit., pags. 15-40, destacando el planteamiento de un area
de accién reservada al Gobierno especialmente frente al Parlamento y con alguna duda
respecto al poder judicial. Y en esta linea, 1. DE OTTO, La posicién constitucional del Gobier-
no, «DA», nam. 188, 1980, pags. 139-182.
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ge rozagante cuando el operador jurfdico debe encararse ante uno de estos
actos de ejercicio directivo, encontrandose con severos inconvenientes
para su catalogacién juridica. Por ello es labor principal proceder, mas que
a una definicién genérica del concepto, a desglosar este articulo 97 CE en
el sentido de derivar, a la luz del dictado constitucional, las competencias
formales o instrumentales que lo comprenden.

En una primera aproximacion, la posicién constitucional propia y am-
bito genérico de competencias que para el Gobierno establece el articulo
97 implica la definicién de un status del que derivan una serie de mecanis-
mos que aquél ostenta para orientar primero, e instrumentar después, los
fines de la accion estatal. El propio texto constitucional pone en sus manos
todo un arsenal de medios formales e instrumentales que implican un re-
conocimiento de su papel central, dinamizador, impulsor y protagonista
de la politica estatal y del funcionamiento de los poderes estatales.

Efectivamente, por un lado, la direccién politica se ejerce mediante
una actividad basicamente relacional respecto a otros érganos, en la que
activa o pasivamente el Gobierno ostenta en ciertos asuntos incluso una
indudable posicién de preeminencia. Podrfamos hablar aquf de un bloque
de auténticos actos constitucionales del Ejecutivo en un régimen parla-
mentario (32). Su nota especifica serfa una facultad de iniciativa que, defi-
nida genéricamente en el articulo 97 CE, se completa constitucionalmente
en un catalogo normativo que encomienda al Gobierno, bien en exclusiva,
bien de modo predominante, un abanico de actuaciones de direccién polf-
tica que implican la relacién con el resto de poderes, pero en las que aquél
actua libremente en la eleccién de su momento y orientacién (33). Respec-
to a estas competencias derivadas directamente de la Constitucién, esta
misma es quien prevé y soluciona los mecanismos de control de su ejerci-
cio, casi siempre por el Tribunal Constitucional y fundamentalmente por
la via del control polftico-parlamentario —pues incluso alguna de estas po-
testades se integra finalmente en alguna de otras funciones estatales, por
ejemplo en la legislativa la iniciativa legislativa, la ratificacién de los trata-
dos internacionales o la declaracién de estados excepcionales—.

Antes del recrudecimiento de la polémica sobre el acto politico (espe-

(32) Vid. AA.VV., Estudios sobre el Gobierno. Seminario sobre el proyecto de ley regulado-
ra del Gobierno, Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996.
En particular, los analisis de PAREJO ALFONSO (p4gs. 59 y ss.) y AGUIAR DE LUQUE (pags. 72
y ss.).

(33) Entre estas manifestaciones serian destacables: la iniciativa legislativa —espe-
cialmente en el ambito presupuestario—, la elaboracién de normas con fuerza de ley, la
interposicién por el Presidente del Gobierno de recursos de inconstitucionalidad, la titula-
ridad de la potestad reglamentaria, la direccién sobre la Administracién, las facultades en
relacién con las Comunidades Auténomas —como el control que sobre ellas se ejerce por
asignacién de una ley de delegaci6n del art. 150.2 CE en relacién con el art. 153.5), o el su-
puesto extremo del art. 155 CE o ¢l 161.2 CE, que permite al Gobierno, junto con la im-
pugnacién, la suspensién provisional de las normas o disposiciones autonémicas—, el re-
feréndum consultivo del articulo 92 CE, la presentacién de la cuestién de confianza o la
disolucion de las Camaras, las competencias compartidas con el Parlamento en relaciéon
con Jos estados excepcionales, la direccién de la politica exterior (en especial en el supues-
to del art. 94.2) o la direccién de la defensa del Estado.
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cialmente por el proyecto socialista de reforma de la Ley de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa), el propio GARCIA DE ENTERRIA nos alumbraba
cuerdamente esta renovada concepcién del 6rgano gubernamental y su ac-
tuacion:

«E| Gobierno actia, pues, constituido en 6rgano central
de la Administracion, precisamente en su centro motor o de
mando. Con independencia de su posicién constitucional
propia, el Gobierno... es ¢l 6rgano central de la Administra-
cién del Estado.

Pero el Gobierno no agota en eso sus tunciones, sino que
ejerce otras varias funciones constitucionales: actia ante las
Camaras, disuelve éstas, interpone recursos de inconstitucio-
nalidad, nombra ciertos titulares de ciertos 6rganos constitu-
cionales, cjerce la gracia en materia penal, se relaciona con
otros Estados, ctc. Estos actos, en los que el Gobierno no ac-
tiia como organo de la Administracién del Estado, no son por
ello verdaderos actos administrativos, y no son justiciables
ante los tribunales contencioso-administrativos —art. 2.b)
LJ—, pero podrdn en su caso ser impugnables ante el Tribunal
Constitucional —la mayoria tampoco en esta via—» (34).

Sin embargo, junto a este primer bloque, existe otro ambito mucho
mas difuso de actos emanados de competencias instrumentales, inherentes
o ancjas, una serie de actuaciones de respucsta a problemas o necesidades
no previstos especialmente por el ordenamiento, de situaciones en que re-
sulta necesaria, en un estado de vacfo normativo casi siempre, «una accién
estatal que “por la naturaleza de las cosas” hubiera de llevarse a cabo por
el 6rgano gubernamental» (35). Incluso puede ocurrir que aquellas compe-
tencias constitucionalmente regladas conlleven una posibilidad de iniciati-
va en la actuacién o inactuacién tan amplia e indeterminada que hagan
casi imposible imponer su ¢jercicio, pues este mismo se caracteriza por su
libertad o autonomia decisional (pensemos en la puesta en marcha de la
potestad reglamentaria). Y en un Estado con una fuerte carga intervencio-
nista este tipo de actividad no se manitfiesta precisamente de modo excep-
cional sino que, muy al contrario, puede llegar a asumir una importancia
decisiva en ¢l funcionamiento estatal mas cotidiano.

El problema aqui se traslada directamente a la esfera del control judi-
cial, en cuanto los cataloguemos como actos gubernamentales expresivos
de la direccién politica. A partir del articulo 24 de nuestra Carta Magna
queda fuera de discusién la afirmacién inicial de que en el ordenamiento

(34) El concepto de personalidad juridica en el Derecho Publico, nim. 129 de esta Re-
VISTA, 1992, pag. 202 (la cursiva es nuestra).

(35) L. LoOrEZ GUERRA, Funciones del Gobierno..., op. cit., pag. 37. En este mismo sen-
tido, A. J. PORRAS NADALES, Actos politicos y funcién de direccion politica, en «Anuario de
Derecho Constitucional y Parlamentario», nim. 3, 1991, pag. 136.

248



EL EPISODIO JUDICIAL DE LA DESCLASIFICACION DE LOS PAPELES DEL CESID

espafiol no existen otros limites al control jurisdiccional sobre la actividad
de los poderes del Estado que los contemplados en la propia Constitucién.
La juridificacién integral del sistema se construye, junto con la clausula
del due process del articulo 24, a través de tres circuitos sobrepuestos: la
atribucién de fuerza normativa a la Constitucién unido al principio de le-
galidad (art. 9 CE), el mecanismo de defensa de los derechos fundamenta-
les (art. 53) y la concesién al Tribunal Constitucional de la potestad para
resolver conflictos de atribuciones entre 6rganos constitucionales del Esta-
do. La Constitucién seria en este punto la culminacién de un proceso de
autodesarrollo de nuestro Derecho Publico espanol. Pero, también es ver-
dad, no resuelve definitivamente los problemas, y el hecho de que tras su
promulgacién la jurisprudencia siga considerando vigente, mas audn, per-
fectamente legitimo, aunque sometido a reformulacién, el recurso a la ca-
tegoria del acto de gobierno en el sentido de considerarlo inmune a su con-
trol, puede resultar ejemplar. Dos argumentos basicos se sitiian alrededor
de la formulacién del problema de los actos de los poderes estatales no
controlables en via judicial.

El primero es que, dentro de los limites maximos que determinan la
justiciabilidad de estos actos (control de la Administracién, actos lesivos
de derechos fundamentales y actos que interfieren en la esfera competen-
cial de otros poderes), es la propia Constitucién la que configura esferas
competenciales propias de los distintos poderes del Estado, disefiadas en
base al principio de divisién de poderes. El segundo serfa que, en conse-
cuencia, el concepto de control, entendido habitualmente de modo simpli-
ficado como un tunico control jurisdiccional de legalidad (o de constitucio-
nalidad), deberfa sufrir un proceso paralelo de reformulacién que redi-
mensijonara su innovativa proyeccién, dando entrada a conceptos como el
de control politico, social, responsabilidad de los poderes publicos, e inclu-
so control de la opinién publica (36).

El panorama que ofrece nuestra jurisprudencia a propésito del objeto
del acto de gobierno, desde estas dos premisas, parece girar en lo funda-
mental alrededor de la cuestién de la configuracién de la funcién de direc-
cién politica y, particularmente, de sus soportes decisionales. En el supues-
to de actos inherentes a la dindmica del régimen parlamentario, previstos
constitucionalmente, parece claro que es la norma suprema la que define y
garantiza un 4mbito de autonomia en la actuacién del 6rgano gubernamen-
tal, siendo minimos o casi inapreciables los problemas en sede jurispruden-
cial. El orden contencioso-administrativo se abstiene de entrar en el fondo,
ni siquiera para controlar sus posibles elementos reglados, de estos conflic-
tos, que encierran su solucién en cauces juridico-politicos que no son el
control judicial ordinario. Desde el punto de vista dogmatico, la aceptacién
de esta inmunidad judicial parcce no plantear tampoco serias dudas (37).

(36) Asf entiende el tema, en una posicién que compartimos en su totalidad, A. J. Po.
RRAS NADALES, Acros politicos..., op. cit., pags. 130-131.

(37) Asi parcce desprenderse de tesis radicalmente negadoras de la categoria del acto
de gobierno, como B. Lozaxo, Ef control judicial..., op. cit., pag. 274.
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Ahora bien, en cl resto de actuaciones gubernamentales que no cabe
enmarcar tan sencillamente cn este Ambito relacional, escasamente juridi-
ficados e insuficientemente dcfinidos sus soportes normativos, el proble-
ma del control judicial se torna realmente conflictivo. S6lo una esmerada
concrecién casuistica, jurisprudencial y dogmatica, ha permitido ir encasi-
llando distintas actuaciones gubernamentales en el 4mbito de la direccién
politica del articulo 97 CE. En un contexto material donde, ademas, el 6r-
gano judicial s¢ ha visto, en mas casos de los imaginables, ante la ausencia
de un parametro normativo suficiente. Parafraseando al profesor ARAGON,
en estos supuestos el juez se encontraria en «la franja fronteriza entre ¢l
pardmetro de control considerado como conjunto normativo, preexistente
y no disponible, frente a la inexistencia de un canon fijo y predeterminado
de valoracién, que expresa en definitiva la diferencia entre control juridico
y control polftico» (38).

Y cs que es facil comprobar que, en mas de un caso, la actuacién del
Gobierno como respuesta a las demandas propias de un Estado social y
democratico remite a una proyeccién no juridica de la funcién de control
—imposible por ausencia de norma referencial—, y por tanto a una dimen-
sién mas bien institucional, politica o aun social de la fiscalizacién, lo que
conduce a su vez a la afirmacién del caracter relativamente auténomo de
la funcién de impulso que la Constitucién reserva al érgano gubernamen-
tal (39).

Dentro de este impredecible contenido de la direccién politica encon-
trarian cabida, ademés de las actuaciones cn cjercicio de la funcién de se-
guridad propias del Estado (que en el moderno Estado social intervencio-
nista habrfa rebasado con mucho la vieja categoria de los actes diplomati-
ques del periodo liberal) (40) —aunque la seguridad exterior y, en general,
la polftica de relacién con otros Estados siga incluida por expreso manda-
to constitucional en esta funcién directiva—, toda una dindmica expansiva
de actos, lo que OFFE ha denominado como seguridad estratégico-comer-
cial (en cl ambito exterior) o politicas de crisis manegement (en el inte-
rior), que afectarfan basicamente a la 6rbita de gestién del Presupuesto
del Estado y al control financiero de las variables macroeconémicas
esenciales (41).

Y es que la proyeccion secular del poder ejecutivo como potencial ins-
trumento delimitador de los derechos y propicdades de los ciudadanos

(38) M. ARAGON REYES, La interpretacion de la Constitucion v el cardcter objetivado del
control jurisdiccional, <REDC», num. 17, 1986, pags. 85-136.

(39) Aungque existen opiniones disidentes, como nos recuerda AGUIAR DE LUQUE, citan-
do a LopEZ GUERRA, en Estudios sobre el Gobierno..., op. cit., pAgs. 72-73. Si bien es irreme-
diable admitir que «pueden presentarse situaciones en que “por la naturaleza de las cosas”
hubiera de llevarse a cabo una accién estatal por el poder ejecutivon.

(40) A. PORRAS NADALES, La funcidn de gobierno: su ubicacion en un emergente modelo
de Estado postsocial, «<REP», nim, 56, pags. 76 y ss.; ampliando esta idea, del mismo au-
tor, Introduccién a una teoria del Estado postsocial, PPU, Barcelona, 1988, pags. 76 ¥ ss.

(41) Claus OFFE, «Dominio politico e struttura di clase», en Lo Staio nel capitalismo

. maturo, Etas Libri, Milan, 1977 (la cita la tomo de A. PORRAS NADALES, Actos politicos...,
op. cit., pag. 139, nota 28).
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coexiste en una relacién compleja con su alternativa proyeccién interven-
cionista, concebido como generador necesario de politicas y violador del
principio de igualdad a través de politicas asistenciales o de favorecimien-
to de sectores sociales determinados. En este marco, la funcién de direc-
cién politica debe entenderse y defenderse como capacidad para decidir
una actuacién (o no actuacién) en el amplio abanico de posibilidades fina-
listas del Estado y a partir de la apreciacién de los complejos condiciona-
mientos que impone una realidad factica oscilante y en constante proceso
de transformacién (42). Por ello algin autor ha llegado a hablar de la
asuncién de una «cierta naturaleza legislativa por parte del Ejecutivo en el
desarrollo de la funcién de direccién politica, al menos en el concreto sen-
tido del reconocimiento constitucional de una esfera de atribuciones o
competencias cuyo ejercicio implica un cierto margen de autonomia deci-
sional» (43).

Por tanto, las mayores dificultades surgen cuando desplazamos el so-
porte causal de la actuacién de direccién politica desde un plano normati-
vo al plano practico del caso concreto. El problema de su control judicial,
estamos de acuerdo con el profesor PORRAS NADALES, es mas de fondo que
procedimental, est4 mas en encontrar el parametro del control que en la
inexistencia de normas procesales que permitan o no al juez el conoci-
miento —aunque tampoco pueden obviarse las importantes limitaciones
que la actual norma procedimental le impone—. Porque intentar un con-
trol del ejercicio de esta funcién polftica puede suponer rebasar la funcién
judicial pasando al terreno de la apreciacién y valoracién politica dentro
de opciones plurales alternativas, lo que ha conducido, por regla general, a
la propia autorrestriccién jurisdiccional (44). Asi se ha sefialado en el voto
particular de XIoL Rfos a las sentencias que comentamos:

«E] principio de divisién de poderes supone necesariamente
aceptar una serie de limitaciones para el acto judicial de
control. Existe un nucleo de poderes de ejercicio discrecio-
nal... en donde la llamada a la autorrestriccién o autonega-
cién de los tribunales adquiere una presencia necesaria.
Cuando se trata de los actos del Gobierno, la aplicacién de
las técnicas de control tiene que orientarse atendiendo a la

(42) Compatibilizacién de rasgos definitorios de nuestro Estado que ha resaltado
magnificamente J. TORNOS Mas, La situacién actual del proceso contencioso-adniinistrativo,
num. 122 de esta REvISTA, 1990, pags. 103 y ss.

(43) A. J. PORRAS NADALES, Actos politicos..., op. cit., pag. 144. Tesis que toma de la
doctrina italiana, y en concreto de G. bt GASPARE, Considerazioni sugli atti di governo e
sull'atto politico, Giuffre, Milan, 1984, Sin embargo, esta propuesta ya habia sido apunta-
da por la siempre adelantada dogmatica francesa. René CAPITANT, en su trascendental
aportacion a la teorfa del acto de gobierno, ya definié la naturaleza «quasi legislativa» del
acto de gobierno, en una argumentacién alternativa y en comparacién a la naturaleza
ejecutiva de ciertas leyes intervencionistas (en «De la nature des actes de gouvernement»,
Etudes juridigues offertes a Léon Julliot de la Morandiére, Dalloz, Paris, 1964, pags. 101
y ss.).
© (44) A.J. Porras NADALES, Actos politicos..., op. cit., pags. 144 y ss.
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funcién constitucional que corresponde a este 6rgano, evi-
tando el riesgo de sustituciéon en la accién de gobierno, mo-
tivo de las acusaciones de extralimitacién que a veces se di-
rigen contra los tribunales y de las llamadas a actuar en una
funcién de colaboracion con cl buen gobierno» (Fundamen-
to Cuarto).

3. LoS LIMITES DEL CONTROL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE LAS MATERIAS
RESERVADAS. ¢ UN CONTROL MERAMENTE DE LEGALIDAD O TAMBIEN
DE OPORTUNIDAD? ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE UN PARAMETRO DE CONTROL
DE PURA CREACION JUDICIAL: LOS «CONCEPTOS JUDICIALMENTE ASEQUIBLES»

Pues bicn, estas ltimas considcraciones nos abocan al siguiente razo-
namiento judicial, el mas problematico de las sentencias que analizamos.
Y es que, admitiendo y compartiendo la jurisprudencia que ha reconocido
la existencia de una actividad politica del Gobierno no sujeta al régimen
comun dc revisién judicial, el Tribunal advierte —en un argumento perfec-
tamente comprensible— que aquélla «se oscurece y origina auténticos pro-
blemas cuando es preciso aplicarla a cada caso concreto, porque entonces
entran en juego principios y normas constitucionales de ineludible acata-
miento que presionan a favor de su restriccién y que obligara con {recuen-
cia a acudir a la sensibilidad jurfdica casuistica propia del ejercicio de la
funcién judicial». Entre ellas, los articulos 9 y 24 CE, que llevan a apreciar
la dificultad de principio de negar la tutela judicial cuando alguna persona
legitimada lo solicite,

«obligandonos a asumir aquel control (el jurisdiccional de
legalidad) cuando el legislador haya definido mediante con-
ceptos judicialmente asequibles los lfmites o requisitos pre-
vios a los que deben sujetarse dichos actos de direccién poli-
tica, en cuyo supuecsto, los tribunales debemos aceptar el
examen de las eventuales extralimitaciones o incumplimien-
to de los requisitos previos en que el Gobierno hubiera padi-
do incurrir al tomar la decisiéns».

Sin perjuicio de lo que seguidamente digamos sobre esta doctrina, y
aclarando que estamos de acuerdo en lo esencial con las premisas de que
partc el Tribunal, el problema es que las consecuencias extrafdas de la
aplicacién al caso concreto de esta impecable tesis vienen a desvirtuarla
casi por completo. Y es que, de acuerdo a la interpretacién judicial de los
conceptos de seguridad y defensa del Estado como justificacién de la po-
testad de direccién politica del Gobierno para la clasificacién de las mate-
rias reservadas, precisamente en el caso que le ocupa: «la documentacién
cuya desclasificacién sc solicita forma parte de la que mercce ser califica-
da legal y constitucionalmente como afectante a la seguridad y defensa del
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Estado y, por eso, acreedora de secreto» (FJ 7 caso Ofiederra). Incluso que
una de las notas interiores «podia incidir en la seguridad estatal... y que la
actividad antiterrorista en la que se produjeron los hechos de los que deri-
va este recurso guarda una directa relacién con la estabilidad del Estado»
(FJ 10 caso Urigoitia).

Queda, por tanto, confirmada la legalidad o «el acuerdo a derecho» del
ejercicio de la competencia gubernamental «desde la perspectiva de prote-
ger la seguridad del Estado» (FJ 7). Pues bien, si el Gobierno ha actuado
su competencia legal y constitucionalmente, el caso deberia haber acabado
aqui. Sin embargo, dando un inexplicable salto en el vacio, produciéndose
un quiebro o falta de nexo légico entre las premisas admitidas y el razona-
miento subsiguiente (45), la idea de «conceptos judicialmente asequibles»
(ya esgrimida en sentencias anteriores también por uno de los ponentes, el
magistrado Trillo) sirve al Tribunal para realizar un juicio de ponderacién
entre los intereses jurfdicos en lid, dando prevalencia al derivado del ar-
ticulo 24 CE y desnaturalizando el otro, la competencia constitucional del
Gobierno en orden a garantizar la seguridad nacional, que se traslada en
su ejercicio, pura y sencillamente, al érgano judicial. Sintetizan este argu-
mento los votos particulares disidentes, que centran en este punto su des-
acuerdo con el criterio mayoritario, en el sentido que expone el magistrado
Ledesma:

«Ja sentencia no nos dice cuales son los conceptos judicial-
mente asequibles que el Acuerdo ha aplicado o ha interpreta-
do de modo contrario a Derecho, y tampoco expone aquellos
elementos que demuestran (certeza negativa) que la seguri-
dad del Estado no se ve afectada por la desclasificacién (46)...
Tal planteamiento podria ir mas all4 de lo judicialmente po-
sible, puesto que, sin sefialar los vicios de legalidad en que
hubiera podido incurrir el acuerdo impugnado, sustituye el
criterio del Consejo de Ministros por el del Tribunal, y ello,
insistimos, tras aceptar la propia sentencia que el Gobierno
ejercié funciones de direccién politica v que el contenido de
la informacién clasificada era acreedora de la calificacién
de secreta» (Cuarto).

Porque, en definitiva, la sentencia ha omitido el juicio de legalidad de
los aspectos no reglados del acuerdo impugnado, pues no ha podido encon-
trar ni acotar un parametro juridico de referencia para proceder a su con-
trol. Esto es, el 6rgano juzgador esquiva la respuesta sobre los requisitos

(45) En el que han coincidido sus comentadores (LozaNo, El control judicial...,
op. cit., pags. 269 y 275) v los votos particulares, principalmente, de Ledesma y Sala.

(46) ldéntico argumento s expresado por el voto particular de Xiol Rios, en el punto
b) de sus conclusiones: «Excluidas las zonas de certeza negativa, debemos considerar que
los documentos interesados afectan a la seguridad del Estado como valor constitucional y
abstenernos de hacer valoraciones y gradaciones que no nos son asequibles ni el legislador
nos ha aproximado.»
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objetivos o limites legalmente exigidos que el acuerdo del Gobierno no ha
ponderado debidamente, no ha tenido en cuenta o no ha apreciado con el
acierto y la objetividad exigibles, precisamente porque nada de esto ha ocu-
rrido o puede ocurrir sentada previamente la bondad y perfecto acomodo a
la legalidad del acto de gobierno (47). Asi, el juicio de legalidad a que se en-
cuentra constrefiido el juez de lo contencioso-administrativo ha sido susti-
tuido por un juicio de ponderacién de los intereses en conflicto que en ab-
soluto le corresponde. O, por decirlo de otro modo, el juicio desde parame-
tros juridicos o desde aquellos «conceptos juridicamente ascquibles» se ha
visto sustituido por un juicio puramente politico y desde conceptos «politi-
camente asequibles», pero, claro est4, no a los jueces, sino justamente a las
instancias polfticas. Como concluye el voto particular del Presidente de la
Sala, el scfior Rodriguez Garcia: «si el acuerdo recurrido esta ajustado a de-
recho mal pueden resultar lesionados los derechos fundamentales invoca-
dos por los recurrentes, que no son absolutos o ilimitados sino de configu-
racién legal» (en idéntico sentido el Fundamento Décimo del voto particu-
lar de Ledesma). Pues

«la sujecién de los poderes publicos a la Constitucién y al res-
to del ordenamicnto juridico (art. 9), a lo que conduce es a
efectuar un control del acuerdo recurrido desde parametros
juridicos, nunca desde critcrios de¢ oportunidad, como son los
que, a mi entender, han estado presentes en la valoracion re-
ciproca de los intcreses cn juego cfectuada por la Sala... dan-
do lugar a un juicio de contravalor respecto al realizado por
el Gobierno en concordancia con lo dictaminado por el Con-
sejo de Estado, favorable a tener en cuenta “principalmente”
el interés de la seguridad del Estado, quec el Gobicmo podia
realizar, como responsable Gltimo de dicha seguridad, pero
no un Tribunal constrefiido constitucionalmente a operar
siempre desde criterios jurfdicos en la fiscalizacién de la ac-
tuacién sometida a su control» (punto B).

Argumento en que también coincide el voto particular del magistrado
Pascual Sala, al entender que sélo ¢l Gobierno puede determinar lo que
afecte al concepto de seguridad del Estado, «porquec es el unico a quien
compete definir en su funcién de direccién politica el concepto de seguri-
dad del Estado, légicamente con el control, fundamental en todo sistema

(47) O como expresa el voto particular del magistrado Sala: «cl juicio de ponderacién
debe discurrir partiendo dc la motivacién expuesta en el acuerdo recurrido, averiguando si
la denegacion con que concluye puede estimarse arbitraria, desproporcionada. desprovista
de racionalidad o razonabilidad, falta de coherencia, separada, en suma, del valor o valo-
res que trata de salvaguardar» (punto noveno).

Justamente nada de lo que la sentencia mayoritaria objete, pues mas bien no sélo no
hace reproche alguno de arbitrariedad, sino que, antes al contrario, admite expresamente
la constitucionalidad y legalidad del Acucrdo y el fin licito y esencial para el que sc toma,
la salvaguarda y seguridad del Estado.
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democrético, de los 6rganos que encarnan directamente la soberania po-
pular... y a salvo siempre la competencia del Tribunal Constitucional»
{punto séptimo). Para aclarar que la seguridad del Estado es un «concepto
puramente politico, no susceptible de definicién juridica», o, como inge-
niosamente intitula, «concepto politico indeterminado». En el caso que
nos ocupa, lleva razén el magistrado disidente, no hay «siquiera definicién
legal o juridica de tan repetido concepto que, por eso mismo, ha de quedar
sustraido a la definicién jurisdiccional; la asequibilidad a este concepto la
pueden tener los jueces como cualquier otro ciudadano, si se quiere, espe-
cialmente informado al efecto, pero sin ningin otro titulo particular»
(Fundamento Séptimo).

Y es que esta doctrina de pura creacién jurisprudencial —cuyo conteni-
do y significado nos han resumido perfectamente los votos particulares re-
feridos, y que compartimos— puede resultar en ocasiones insuficiente (48),
cuando no improcedente (con el ejemplo paradigmatico de su pacifica ina-
plicacién judicial en los supuestos de actos de gobierno relativos a las rela-
ciones entre los poderes) (49), para garantizar la compatibilidad constitu-
cional de principios de dificil armonizacién. Y en ningtn caso «las atribu-
ciones del 6rgano jurisdiccional alcanzan, ni aun al socaire de la defensa a
ultranza de los derechos fundamentales, a la posibilidad de constrefir a
ninguno de los poderes del Estado a una actuacién positiva y determinada
en cuestiones que estan dentro del marco de su propia y exclusiva compe-
tencia» (STS 31-10-1983).

Estamos de acuerdo con BELTRAN DE FELIPE en que «la efectividad de
la justicia ha de garantizarse dentro del marco constitucional y del equili-
brio entre los poderes constituidos, y por lo tanto para tal garantia no es lf-
cito anular un principio o estructura constitucional (como es la posicién
constitucional de la Administracién)» (50). Trasponiendo este razonamien-
to y quizds con mayor motivo, tampoco la posicién constitucional del Go-
bierno, en tanto diferenciable plenamente de la Administracién (STC de 26
de noviembre de 1992). En fin, no debemos olvidar que el propio derecho
a la tutela judicial efectiva, como cualquier derecho y aunque éste sea fun-
damental, «<no es absoluto ni incondicionado», debiendo someterse al
cumplimiento de los requisitos procesales que legalmente se impongan
(STC 32/1991, de 14 de febrero).

(48) Como observa el voto particular de Xiol Rios: «me ofrece dudas que, al menos
en un caso de tanta trascendencia como el que nos ha correspondido resolver, ¢l principio
de configuracién legislativa asequible sea una base suficientemente sélida y lo necesaria-
mente extensa para asentar un control judicial riguroso sobre los actos politicos». Doctri-
na que se confirma en la STC 220/1991, citada.

(49) As{ se sintetiza en la STS 15-11-1988: «los actos de relacién institucional entre
los poderes politicos no son actos administrativos, y la eventual infraccién de cualquiera
de sus elementos reglados no puede someterse al control de los tribunales sin desplazar a
éstos la decision en una materia cuyo contenido es exclusivamente politico o si se quiere
politico-parlamentario».

(50) M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad adniinistrativa v Constitucién, Tecnos,
Madrid, 1995, pags. 212 y ss.
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4, ELFALLO DEL TRIBUNAL: LA ESTIMACION PARCIAL DE LOS RECURSOS.
ALGUNAS NOTAS SOBRE LA RELEVANCIA DE LA PRUEBA ADMITIDA

Desde estas premisas el Tribunal Supremo procede, por tltimo, a la revi-
sion del acuerdo del Consejo de Ministros, realizando la ponderacién centre
los principios de seguridad del Estado y el derecho a la tutela judicial efecti-
va en cada uno de los documentos. En el balance casuistico este derecho
prevalecera en la mayor parte de los documentos «como contrapunto dialéc-
tico» al esgrimido por el Gobierno para la no desclasificacion (51).

Sobre esta cuestién, el Tribunal establece que la valoracion a cfectos
penales de la capacidad probatoria de los documentos constituye una
competencia exclusiva del juez penal. En consecuencia, corresponde tam-
bi¢n a esta sede la determinacién de las consecuencias que, cn cuanto a
un eventual deterioro de su relevancia como medio de prucba, deban ex-
traerse de las circunstancias que circundan el caso, «siendo presunto que
los documentos interesados fueron sustraidos ilicitamente del CESID y
durante un tiempo permanecieron fuera del control de este organismon».
Es por esta razén que ¢l Tribunal Supremo acepta el juicio sobre la perti-
nencia de la prueba y su relevancia probatoria en el caso en los términos
que expone y razona el juez penal, remitiéndose en su propio analisis a la
valoracién del juez instructor. Incluso, en relacién a algiin documento, la
prevalencia del derecho a la tutela judicial que postula el mantenimiento
del secreto se explica exclusivamente por la aceptacion in torum del juicio
penal de relevancia de los documentos probatorios (52). Los votos parti-
culares a los casos Oriederra y Lasa-Zabala de los magistrados Sieira y
Ledesma coinciden en su critica a este razonamiento, entendiendo que el
Tribunal debia haber realizado un juicio de relevancia constitucional de
los documentos desde la perspectiva del articulo 24 CE. Y no olvidemos
—como resalta el magistrado Sieira— que «el procedimiento de la Ley
62/1978 en que nos encontramos tiene como tnica finalidad obtener, en
sede jurisdiccional ordinaria, ¢l amparo frente a posibles violaciones de
derechos fundamentales, mediante un exclusivo juicio de constitucionali-
dad en el que ha de analizarse la relevancia que la omisiéon de un medio

(51) De hecho, sélo en los documentos cifrados como 6.f), 11.k) y 17.p) del caso Ofie-
derra el Tribunal admite la prevalencia de la seguridad del Estado, y decide el manteni-
miento de la clasificacion, pues «la desclasificacién solicitada pondria en peligro la efica-
cia, fuentes de informacién, los medios v los procedimientos operativos del CESID, asi
como la integridad fisica de quienes son o fueron agentes operativos del mismo, o de sus
familiares v allegados». El Tribunal también acepta la «certeza» de la declaracion del Go-
bierno sobre los documentos que no se encontraban en los archivos del CESID, ¢n los que
no procede, ¢n consecuencia, aventurar una ponderacion.

(52) Asi, en relacién al documento 4.d), relativo a la tan traida y llevada «Acta funda-
cional de los GAL», sobre cl que, aun reconociendo su caracter de estudio o analisis «pro-
pio de lo mas interno de la inteligencia», declara la procedencia de su desclasificacion
«dado el caracter basico que le atribuye el jucz de instruccién». Y también en los docu-
mentos 7.g) v 16.0), sobre los que puramente sc afirma que «su eventual afeccion a la se-
guridad del Estado en absoluto puede compararse con la que penalmente se deriva de la
peticién judicial».
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de prueba pueda tener en la resolucién del litigio en que aquélla se pro-
duce».

Como nos recuerda LOZANO —aunque entienda inaplicable esta doctri-
na a los casos, por tratarse de un proceso penal en curso—, la STC
45/1990, de 15 de marzo, puede ser ilustrativa del significado de la vulne-
racién del derecho a la prueba:

«para que tenga consistencia una queja fundada en la inde-
bida admisién de una prueba no basta con alegar que dicho
medio probatorio guardaba relacién con el thema decidendi
0 que no es razonable la motivacion judicial sobre la imper-
tinencia de la prueba propuesta, sino que es necesario, ade-
mads, que e] demandante de amparo razone acerca de la tras-
cendencia que dicha inadmisién pudo tener en la Sentencia,
ya que s6lo entonces podra apreciarse el menoscabo efecti-
vo del derecho fundamental invocado en amparo»

Y es que un punto relevante, en que también sincronizan los votos par-
ticulares, se refiere al método de ponderacién esgrimida en relacién al
contenido constitucional del derecho a la prueba. En concreto, en el caso
de que los documentos no constituyan prueba directa de hechos grave-
mente delictivos (justamente ninguno de los desclasificados) o, «aun sién-
dolo, sean facilmente sustituibles por otros medios probatorios». En estos
supuestos, y de acuerdo a la doctrina constitucional, el valor fnsito en la
protecci6én de la seguridad del Estado debe prevalecer, y no precisamente
al contrario, como ha ocurrido en las sentencias (voto particular de Xiol
Rios, Undécimo).

Pero, en todo caso, lo que nos parece mas grave es que las sentencias
no afirman con rotundidad y conviccién absoluta la vulneracién «mate-
rial y efectiva» del derecho a la tutela judicial efectiva (segin doctrina
constante del Tribunal Constitucional; por todas, la reciente 169/1996 y
las que en ella se citan). No creemos de recibo que, en el analisis detalla-
do de los documentos a desclasificar, la ponderacién del Tribunal se re-
alice en términos de mera «posibilidad», cuando no empleando razona-
mientos totalmente anfibolégicos (33). M4s peligroso atGn nos resulta
que de la lectura de las sentencias se desprenda sin duda alguna que la
informacién reclamada por los Juzgados de Instruccién fuera incomple-
ta y fragmentaria, sobre todo porque el Tribunal acepta en su totalidad
el juicio de relevancia que aquellos Juzgados realizaron sobre tales do-
cumentos. Asf lo advierte el Tribunal Supremo resaltando la convenien-
cia de interpretar lo solicitado en el conjunto de los documentos inte-
gros que analiz6 in camera, pues en caso contrario pudiera llegarse a

{53) En lo que insiste fundamentalmente el voto particular del magistrado Xiol Rios
(Fundamentos Cuarto y Decimotercero), no siendo escasas las «argumentaciones que so-
portan una inversién del sentido de la decisién adoptada sin que se advierta la necesidad
légica de alterar los términos de la motivacién, las cuales inevitablemente sugieren una
carga de voluntarismo selectivos por parte del Tribunal.
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una apariencia de verdad formal contraria o diferente a la verdad mate-
rial (54).

En fin, las sentencias anulan el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2
de agosto de 1996 en cuanto deniega la desclasificacion de los documentos
reclamados por los Juzgados de Instruccién, ordenando al Gobierno su
cancelacién como materia secreta y su entrega a los Juzgados solicitantes.
Asf se cumplié por acuerdo gubernamental de 18 de abril de 1997, cerran-
do —por mas que pensamos, aunque no deseamos, que provisionalmen-
te— el conflictivo caso.

S. CONCLUSION. LA IMPRESCINDIBLE REVISION DE LA NORMATIVA SOBRE
SECRETOS OFICIALES

En definitiva, el proceso judicial que culmina en las sentencias analiza-
das ha puesto de manifiesto que, independientemente de la valoracion de

(54) Sobre estos extremos, es fundamental el contenido integro del voto particular
del magistrado Sieira Miguez, que pone en estrecha conexién esta parcialidad de los docu-
mentos a desclasificar con ¢l hecho reconocido mayoritariamente de su afectacién a la se-
guridad del Estado que, a su juicio, deberia haber llevado a la no desclasificacién (en igual
sentido ¢l voto particular del magistrado Ledesma, punto undécimo). Y recordemos que
estos documentos, completos, va habian sido objeto de estudio en su totalidad por el juez
de instruccién, que parece haber procedido también a una valoracién muy sui generis de
su contenido, solicitando una desclasificacién parcial e incompleta de los documentos.
Significativo es el FJ 11 de la sentencia del caso Ofiederra, también en cuanto a la inexis-
tencia de conviccién absoluta sobre su incidencia en el derecho fundamental («posible»,
«probablemente», «quizas», son s6lo algunas de las locuciones adverbiales, precisamente
calificadas semanticamente como de duda, que lo confirman):

«los documentos 5.¢) y 18.9) son partes desgajadas de un Gnico docu-
mento mucho mas amplio. Su posible relacién con el citado anterior-
mente determina que sigan la suerte de aquél, si bien haciendo constar
que, por razén de congruencia procesal, nos limitamos a desclasificar lo
interesado por el juez de instruccién... y que la plenitud de su correcta
interpretacion probablemente dependeria de que sea visto integramente,
pudiendo, por eso, ser insulficientes para su definitiva valoracién penal...
con respecto al 14.n) también debemos hacer la aclaracion de que su
contenido se completa con un wltimo parrafo, cuya desclasificacién no
ha sido interesada por el juez de instruccién y que quizds podria tener al-
guna incidencia en el sentido en que haya de ser interpretado...».

O el FJ 11 de la sentencia dictada en el caso Lasa-Zabala, sobre la desclasificacién de
la nota de despacho de 28 de septiembre de 1983, relativa a la prevista realizacién de ac-
ciones violentas en Francia contra ETA, que justifica la desclasificacién «habida cuenta de
la posible relacién que tal documento guarda con el relativo a las diversas concepciones,
opciones y posibles efectos de realizar acciones en Francian.

En concreto, los documentos para los que se recomienda su conocimiento integro son
los 4.4), 18.9), 14.n), 7.g), 16.0), aparte de aquellos que, como reconoce la sentencia, sc en-
cuentran «vinculados directamente a ellos», como el 5.¢) o 15.4).

Tomando nota de esta sugerencia, el Consejo de Ministros decidi¢ definitivamente en
18 de abril de 1997 la desclasificacién integra de los documentos, yendo ma4s alla de lo in-
teresado por el juez, salvando este grave problema. Lo que, sin embargo, no aminora la
preocupacién por las consecuencias que resoluciones judiciales de este calado pueden pro-
ducir.
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la solucién adoptada, la regulacién actual del secreto de Estado se ha mos-
trado insuficiente para responder desde un punto de vista exclusivamente
juridico a los interrogantes que se han planteado desde la decisién del Tri-
bunal de Conflictos de finales de 1995. Lo que en todo caso est4 claro es
que si el problema fundamental es encontrar un procedimiento equilibrado
que huya de planteamientos garantistas maximalistas que puedan poner en
peligro la subsistencia misma del Estado, su regulacién no debe ser produc-
to, como lo ha sido hasta ahora, de la creacién e interpretacién judicial, por
cualificada que ésta resulte, sino objeto de una Ley. Y en todo caso, siguien-
do las reflexiones de SANTOLAYA, habra que tener presente que «cualquier
sistema que ideemos, por teéricamente perfecto que sea, s6lo funcionar4 si
estd basado en el sentido comun, en la autolimitacién y en la mutua con-
fianza en el ejercicio legitimo de los poderes constitucionales» (53), y no
s6lo del poder judicial, también del Parlamento y del Gobierno, que tam-
bién se encuentran legitimados —estos ltimos incluso popularmente— en
un sistema democratico (56).

En mi opinién, la modificacién deseable del actual sistema debe ser
profundamente meditada y gozar del consenso de las distintas fuerzas poli-
ticas y los distintos poderes constitucionales, alejada del condicionamiento
de coyunturales acontecimientos. Que tenga en cuenta el equilibrio entre
los principios constitucionalmente garantizados del secreto oficial y la tute-
la judicial efectiva. No ignorar uno ni el otro no es desde luego tarea senci-
lla, pero al menos debe intentarse de modo no polémico. Pues tan perverso
puede ser un sistema como el que se propuso por el anteproyecto de ley or-
géanica aprobado por el Consejo de Ministros de 23 de agosto de 1996, po-
niendo todo su acento en las facultades del Ejecutivo (ampliando los 6rga-
nos competentes para la clasificacién y el abanico de materias clasifica-
bles) con escasa atencién a las facultades de control parlamentario (57),
como el que ambiguamente circula en los 1ltimos meses en los medios de

(55) Op. cit., pag. 21.

(56) Sobre la también reciente polémica respecto a la graduacién de legitimidad en
un modelo democratico y de derecho de los tres poderes del Estado, vid. P. ANDRES IBANEZ,
Contra las inmunidades del poder: una lucha que debe continuar, «<REDA», num, 93, 1997,
pags. 5 vy ss. Sin embargo, a veces se olvida que, como ha sefialado SANTAMAR(A PASTOR («La
actividad del Gobierno y la Administracién como objeto del control parlamentario», texto
manuscrito presentado a las VI Jormadas de Derecho Parlamentario, Senado, Madrid, 1995,

pag. 10):

«si la titularidad de cualquier poder s6lo puede admitirse en la medida
que conlleve una dosis pareja de responsabilidad, constituirfa una nega-
ci6én de los fundamentos mismos del sistema democratico de gobierno
que el ejercicio del control sobre el Ejecutivo quede abandonado de he-
cho a instancias absolutamente respetables y necesarias, pero que ni ex-
traen su legitimidad de la acccién popular, ni responden directa y efecti-
vamente ante los ciudadanos, como ocurre con el sistema judicial y el
complejo de empresas mercantiles y profesionales de la informacién. Ta-
les instancias pueden coadyuvar al ejercicio del control que al Parlamen-
to corresponde por naturaleza, nunca sustituirlos.

(57) Diario «El Mundo», 3 de septiembre de 1996, pags. 7-9.
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comunicacién, relegando en el puro y mas absoluto control judicial la acti-
vidad clasificatoria (58), con la creacién de una Comisién de Secretos de
Estado integrada por el Presidente y otros dos magistrados del Tribunal
Supremo elegidos por su sala de gobierno (59). Quizas el Gnico acierto de
este nuevo texto sea el de prever la posibilidad de recurso ante el Tribunal
Constitucional de la decisién judicial.

Esta ultima via del control constitucional altimo, pero arbitrada como
mecanismo directo, nos parece en definitiva la mas apropiada si es que al
final se opta por un control judicial de los secretos de Estado. Porque la
prohibicién, que creemos existente, de fiscalizacién material de la jurisdic-
cién ordinaria no impediria un eventual desvelamiento del secreto por el
Tribunal Constitucional si una parte alegase en amparo su indefensién en
el proceso al privarsele de una prueba determinante contenida en el docu-
mento clasificado. Pues, como sefiala el profesor SOLOZABAL, en este tipo
de recurso se realiza un control de constitucionalidad sin las constriccio-
nes que para el jucz ordinario se derivan (incluso desde la Ley 62/1978) de
su estricta vinculacién a la ley (60).

Pero nuestra opinién es que la via de control de los secretos de Estado
debe articularse a otro nivel, siendo principalmente el Parlamento quien
tenga la llave de la postrera y definitiva decisién sobre un posible conflicto
en la materia. Quizas pudiera hacerlo a través de una especial y amplia co-
misién que pudiera incluso dilucidar posibles indicios racionales de ilega-
lidad, por lo cual podria arbitrarse la incorporacién de representantes de
los otros dos poderes e incluso alguna otra alta institucién estatal, como
por ejemplo del Consejo de Estado (61). Ya algtin autor se ha mostrado en
favor de esta opcién fiscalizadora, como SaINZ MORENOQ, al entender que
«parece claro que en nucstro ordenamiento constitucional el uso o abuso

(58) Diario «<ABC», 24 de marzo de 1997, pag. 13; de 5 de abril de 1997, pag. 24, y de
6 de abril de 1997, pag. 35.

(59) Una solucién similar fue propuesta en un primer momento por L. M. DIEz PicaA-
20, El secreto de Estado en el proceso penal (a propésito de la sentencia del Tribunal de Con-
flictos de 14 de diciembre de 1995), en «La Ley», 15-1-1996, pag. 3; y por Blanca Lozano,
sumandose a esta postura, op. cil., pags. 464-465. Sin embargo, posteriormente, el profe-
sor Picazo parece haber variado su posicién, en mor de un control parlamentario, como se
desprende de su articulo Los olvidados deberes de la politica, en seccién «Debates» del dia-
rio «El Pafs» (seleccionado en Internet, noviembre de 1996), en el que puede lcerse:

«creer que la solucién del caso GAL puede venir sélo de los tribunales es,
en la mejor de las hipo6tesis, una ingenuidad; y ademas favorece ese peli-
groso fenémeno que suele designarse como “judicializacién de la politi-
ca”... hacer absoluta dejacién de un asunto como éste a los jueces es
malo para la justicia y malo para la politica... porque comporta dejar que
el curso de los acontecimientos politicos dependa de los ritmos y las im-
previsibles incidencias de un proceso penal».

(60) SOLOZABAL, ¢Se deben desclasificar los papeles del CESID?, en la seccién «Deba-
1es» (seleccionado en Internet, noviembre de 1996).

(61) Una propuesta en este sentido puede verse en el articulo de Elfas Diaz, Secreto de
Estado: ultima palabra, en la seccién «Debates» del diario «El Pafs» (seleccién Internet,
cit.).
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que pueda hacerse de los secretos de Estado asf declarados s6lo puede ser
sometido a una valoracién politica y no puede ser revisado con ocasién de
un juicio de legalidad ordinaria» (62). Al mediar en la polémica que nos
ocupa, el profesor SOLOZABAL ha sido también terminante:

«los jueces no pueden controlar los aspectos sustantivos de
la decisién desclasificatoria... porque ello implicarfa levan-
tar el secreto de lo clasificado, despoderando de este modo
al Gobierno de una facultad —la de imponer la reserva de
una informacién, impidiendo la autentificacién del conteni-
do atribuido a la misma, dada su divulgacién de hecho—
que le corresponde legalmente. Hay que insistir en que la
actuacién clasificatoria del Gobierno es plenamente legal,
en cuanto se trata de una facultad que se le atribuye en
atencion a exigencias de la proteccién de bienes constitucio-
nales como son la seguridad o defensa del Estado o la vida
de determinadas personas y en que los jueces en sus actua-
ciones se encuentran sometidos a la ley, y la exigencia al
Gobierno de una conducta contraria a la permitida por la
ley serfa ilegal» (63).

En fin, soy de la opinién que ni las criticas desaforadas ni el aplauso
maximalista e indulgente a la solucién de este dificil capftulo de nuestro
derecho publico deben componerse sin matices. Que la investigacién judi-
cial debe seguir los procedimientos marcados por las leyes no quiere decir
que el Gobierno actie incontroladamente. Precisamente, lo controla el
Parlamento por expreso mandato legal, derivado de nuestra Constitucién,
tnica excepcién al secreto de las materias clasificadas.

En un Estado de Derecho, tanto los ciudadanos como los poderes pu-
blicos estan sometidos a éste, pero de este principio no cabe deducir tan
facilmente ni la competencia del juez para examinar materias reservadas
ni el deber judicial de los funcionarios o el Gobierno de declarar sobre
ellas o aportarlas. Primero porque el Estado de Derecho no es el unico pi-
lar de nuestro ordenamiento, por mas que sea uno de sus cimientos esen-
ciales. También la Constitucién contiene, en principio al mismo nivel, las
maximas del Estado democratico o la competencia del Gobierno para diri-
gir la politica interior y exterior y la defensa del Estado. Todo ello en un
marco de divisién de poderes consustancial al Estado de Derecho de modo
tal que son inimaginables uno sin el otro, y por ello el propio constituyente
arbitr6 mecanismos eficaces para resolver los conflictos de derechos y de-
beres, también entre los poderes publicos, y éste es un hecho que no debe

(62) F. SaiNz MORENO, «Secretos...», op. cit., pags. 2914 y ss.

{63) Para concluir postulando y defendiendo el control parlamentario de esta activi-
dad, verificado por la Comisién de Secretos del Congreso o el que cupiese derivar de la
responsabilidad politica del Gobierno exigible por los medios ordinarios de control (en
¢Se deben desclasificar..., cit.; en el mismo debate y compartiendo esta opinién, Elfas Dfaz,
Secreto de Estado..., cit., y, con algin matiz, L. M. DIEz Picazo, Los olvidados..., cit.).
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alarmar y que se produce mucho mas frecuentemente de lo que a primera
vista pudiera parccer.

Pero, ademsas, una cosa es que cualquier hecho sea controlable por el
juez y otra que para sentar la verdad sobre ese hecho se pueda recorrer por
éste cualquier itinerario, incluso frente a las leyes —y la legislacién sobre
secretos oficiales, no lo olvidemos, esta integrada en el ordenamiento juridi-
co y no puede ser tratada cual si fuera una regla de funcionamiento interno
no invocable frente a otras personas o pdderes (64)—. El sometimiento al
imperio de la ley obliga al poder judicial a hacer cumplir sus resoluciones,
pero también le impide dictar érdenes cuyo cumplimiento implique la vio-
lacién de una ley, pues su monopolio jurisdiccional no puede llegar a la po-
testad dc dispersar a nadie, particular o funcionario, del cumplimiento de
la ley: «si el ideal del imperio de la ley se saca de su quicio normativo para
tornarse en una pesquisa judicial incontrolada, la misma argumentacién
que se esgrime ahora para obtener la verdad material por un atajo extranor-
mativo acabar4 por volverse contra el propio Estado» (65).

En nuestra opinién, las exigencias propias de la naturaleza misma del
poder judicial y sus funciones impide establecer como principio general
que todo juez puede acceder al secreto si un documento clasificado le
puede aportar datos significativos cn ¢l proceso penal, pues si una infor-
macién clasificada entra en el proceso judicial sélo la decisién en justicia
estara justificada si las premisas dejan de ser secretas, ya que necesaria-
mente, antes o después, el proceso judicial sera publico. Habriamos con-
seguido que la existencia del llamado secreto oficial quedara en nuestro
sistcma seriamente amcnazada, lo cual seguro que embriaga y se aplaude
en mas de un foro jurfdico o profano. Pero pensado {riamente puede pro-
ducir efectos mas que lamentables, pues el secreto oculta, si, pero tam-
bién protege, y protege campos de la accién de los Estados que muchas
veccs exceden las propias fronteras nacionales valiosas e importantes
para el mismo funcionamiento de éstos: allf hay informacién sobre el fun-
cionamiento de organizaciones internacionales a las que el pafs pertene-
ce, acuerdos de estrategia policial internacional, datos sobre el trafico in-
ternacional de tecnologfas, patentes o marcas sensibles, identidad de con-
fidentes...

Més aidn, en plena polémica por la negativa del Gobierno a entregar al
juez de instruccién los papeles del CESID sobre la supuesta guerra sucia,
el Congreso aprobé el dia 19 de octubre de 1995 —con 300 votos a favor,
ninguno en contra y 13 abstenciones— un Convenio internacional que im-
pide ¢l acceso a documentos secretos de todas aquellas personas que no es-
tén expresamente habilitadas para cllo, incluidos los miembros del Poder
Judicial. Se trata del Acucrdo de seguridad de la Unién Europea Occiden-

(64) G. QUINTERO OLIVARES, Poderes v conflictos, en la seccion «Debatess, en el diario
«El Pafs», 9 de noviecmbre de 1995, pag. 15. Ademas, esta posicién se ha visto confirmada
en las altimas sentencias analizadas.

(65) F. J. LAPORTA, en la seccién «Debates», «El Pais», 9 de noviemtbre de 1995,
pag. 15.
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tal sobre la organizacién defensiva europea, firmado en Bruselas el 28 de
marzo de 1995. Este convenio compromete al Gobierno a hacer

«todo lo posible por proteger la documentacién secreta que
le faciliten sus socios de la UEO y a abstenerse de revelar di-
cha informacién y material a terceras partes sin el consenti-
miento de la autoridad de origen... debiendo asegurar que
s6lo tengan acceso a la documentacién secreta o confiden-
cial de la UEO quienes dispongan previamente de la habili-
tacién necesaria, sin ningiin tipo de excepcién» (66).

(66) Siendo este acuerdo el mas reciente, son muchos similares en un sentido idénti-
co los que Espafia mantiene en vigor con la OTAN, EE.UU. o Francia, principalmente, y
algunas otras organizaciones mundiales y paises hispanoamericanos.
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