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Fragmento

Las presentes reflexiones nacen de una preocupacion. Como han denunciado en un manifiesto
varias organizaciones sin animo de lucro de la sociedad civil espafiola (en concreto, la Fundacién
hay Derecho, Acces Info, Transparencia Internacional y Mas democracia) el actual Anteproyecto
de Ley de Informacién Clasificada -conocido vulgarmente como anteproyecto de ley de secretos
oficiales- no garantiza en absoluto el deseado equilibrio adecuado entre la clasificacién de
informacion y el derecho a la libertad de informacion y el derecho de acceso a la informacion
publica.

Fragment

These reflections stem from a concern. As several non-profit organisations from Spanish civil
society (specifically Fundacién Hay Derecho, Access Info, Transparency International and Mas
Democracia) have denounced in a manifesto, the current draft bill on classified information -
commonly known as the draft bill on official secrets — does not at all guarantee the desired
balance between the classification of information and the right to freedom of information and
the right of access to public information.
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1. Introduccion. Reflexiones preliminares

Las presentes reflexiones nacen de una preocupacion. Como han denunciado en un manifiesto?
varias organizaciones sin animo de lucro de la sociedad civil espafiola (en concreto la Fundacién
hay Derecho, Acces Info, Transparencia Internacional y Mas democracia) el Ultimo Anteproyecto
de Ley de Informacion Clasificada 2-conocido vulgarmente como anteproyecto de ley de secretos
oficiales- no garantiza en absoluto el deseado equilibrio adecuado entre la clasificacién de
informacidn y el derecho a la libertad de informacién y el derecho de acceso a la informacién
publica.

Efectivamente, el Anteproyecto en su estado actual se inclina en favor de una
clasificacidon de materias demasiado amplia, lo que supone el riesgo de que ambitos enteros de
la actividad publica se sustraigan al conocimiento de la ciudadania incluso aunque no guarden
vinculacion alguna con la proteccidn de la defensa y de la seguridad nacional, como veremos.

Esto supone poner en peligro afios de avances en materia de transparencia desde la
aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion
Pdblica y Buen Gobierno (en adelante, LTAIBG) cuyo décimo aniversario se celebra este afio,
por no mencionar las numerosas leyes autondmicas de transparencia que, en bastantes
ocasiones, han ampliado las obligaciones de transparencia activa de las entidades sujetas a la
Ley. Cabe mencionar también que la doctrina de los 6rganos de garantia de la transparencia y la
jurisprudencia de nuestros Tribunales de Justicia han ido reforzando el derecho de acceso a la
informacidn publica. Se puede citar en particular la interpretacion muy estricta que debe
hacerse tanto de la Disposiciéon Adicional Primera, parrafo 22 de la LTAIBG. Esta recoge la
posibilidad de que exista una regulacidon especifica que excluya tanto la aplicacion de dicha
norma cuanto los limites contenidos en el art. 14 LTAIBG, como tendremos ocasion de analizar
mas adelante.

En ese sentido, conviene subrayar que, segun la Observacién General n? 34 del Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, no es compatible con el derecho a la libertad de
expresion suprimir informacién que no afecte directamente a la seguridad nacional, por lo que
este hecho deberia quedar perfectamente motivado para cumplir con los estdndares
internacionales. También podemos recordar los Principios de Johannesburgo sobre la seguridad
nacional, la libertad de expresidn y el acceso a la informacion, que en su articulo 12 establecen
que los Estados han de designar las categorias especificas y estrictas de informacidn clasificada.

Pues bien, el Anteproyecto permite clasificar ambitos enteros de materias que no
guardan relacién alguna con la defensa o la seguridad nacional y ademas atribuye la potestad
de clasificacion a muy diversos érganos de las Administraciones Publicas cuyos titulares son
designados y cesados libremente, con el consiguiente riesgo de incertidumbre y de utilizacidn
arbitraria de esta potestad debido a presiones o consideraciones ajenas al ambito de la
seguridad nacional.

En relacién con lo anterior, surge la preocupacidn de la inexistencia de mecanismos de
contrapeso y control en los procedimientos de clasificacion de manera que, en ultimo término,
la decision queda en manos del érgano competente, que no sdlo puede clasificar la informacion
con una gran discrecionalidad, sino que en lo que se refiere a la clasificacion de las materias
como de acceso restringido o confidencial pueden delegar esta facultad en otros érganos no
contemplados en la norma. Esta posibilidad afiade a los ya apuntados el problema de la
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dispersion de las competencias para la clasificacion entre un elevado nimero de autoridades, lo
gue puede conducir a soluciones muy dispares y heterogéneas.

En todo caso es muy criticable que un gran nimero de altos cargos pueda clasificar materias
practicamente sin ningln control en el seno de un procedimiento no contradictorio y en el que
no se contempla la intervencion (via informe, por ejemplo) de ningln organismo o entidad de
tipo técnico o/e independiente del érgano que resuelve sobre la clasificacion y en particular de
los drganos encargados de velar por la transparencia y el derecho de acceso a la informacion,
como puede ser, a nivel estatal, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en adelante,
CTBG).

Otro aspecto relevante es la facilidad que establece la norma para cumplir sélo
formalmente el principio de motivacién (exigible conforme a los estandares internacionales para
la clasificacion de materias) de forma estereotipada y sin especial relacién con el caso concreto
analizado. De la misma forma tampoco se respeta suficientemente en el articulado el principio
de proporcionalidad que es igualmente exigible en materia de clasificacién, pues si bien se
establece que la clasificacidn deberd hacerse caso por caso, lo cierto es que la norma también
permite clasificar materias o bloques enteros de informacién que, ademas, pueden no guardar
relacion alguna con la defensa o la seguridad nacional.

En ese sentido, el listado de las materias clasificables no es exhaustivo, quedando
abierto y posibilitando asi la inclusién de otras materias no contempladas en dicho listado. Si
esta posibilidad se relaciona con lo anteriormente expuesto sobre la amplia discrecionalidad
para clasificar materias, el elevado niumero de drganos que pueden hacerlo y la inexistencia de
contrapesos técnicos en los procedimientos de clasificacidn, el riesgo de ampliar enormemente
el ambito de las materias discrecionales sin el suficiente control es muy grande, por no hablar
de la inseguridad juridica que genera esta forma de legislar.

En cuanto a los plazos, si bien se contempla la desclasificacion automatica hay que
sefialar que los plazos para que opere son excesivamente largos y, ademas, son prorrogables.

Por ultimo, las graves deficiencias observadas no se pueden paliar con un control judicial
a posteriori que no es suficiente para asegurar que no se proceda a clasificar indebidamente una
informacidn, maxime dado el valor que tiene el acceso inmediato o con cierta celeridad a una
informacidn publica y los problemas de legitimacidn activa que se pueden plantear a los agentes
que pretendan discutir una clasificacién determinada por no hablar del coste en tiempo y dinero
de recursos contencioso-administrativos ante el Tribunal Supremo, que es el érgano judicial que
el Anteproyecto establece como competente en esta materia.

En definitiva, el Anteproyecto de Ley no deberia suponer el menoscabo de los derechos
fundamentales en el ambito de la libertad de informacién ni del derecho de acceso a la
informacidn publica. Esto supone que, a mi juicio, seria imprescindible mejorar su redaccién en
relacidn con todos los aspectos que hemos sefialado y, en particular, seria necesario establecer
sistemas de contrapeso a través de procedimientos contradictorios de clasificacion que
permitan tanto la audiencia de los afectados como la introduccidon de cauces para que los
drganos técnicos especializados puedan emitir el correspondiente informe.
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Por concluir este primer apartado de reflexiones, no deja de llamar poderosamente la atencién
qgue, en determinados dmbitos, el Anteproyecto de Ley empeore en algunos aspectos la
regulacion de la todavia vigente Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales, promulgada
durante el franquismo y modificada posteriormente por la Ley 48/1978, de 7 de octubre. Asi,
por ejemplo, mientras que en la vigente Ley se restringe la posibilidad de la calificacién -que
puede hacerse por Ley o por Consejo de Ministros o por la Junta de Jefes de Estado Mayor sin
permitir la delegacién- ya hemos visto que en el Anteproyecto se amplia enormemente el
numero de érganos publicos que pueden clasificar materias autorizando, ademds, su delegacion.

Lo mismo sucede con las materias susceptibles de clasificacion: el art. 2 de la Ley de
1968 restringe las materias que pueden ser clasificadas -si bien bajo sélo dos categorias, las de
“secreta” y “reservada”- a los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objetos cuyo
conocimiento por personas no autorizadas pueda dafiar o poner en riesgo la sequridad y defensa
del Estado mientras que, como hemos dicho, las materias que son susceptibles de clasificacién
en el Anteproyecto de Ley que estamos analizando -en cualquiera de las cuatro categorias que
contempla- son mucho mas amplias. Por tanto, la primera conclusién a la que podemos llegar
es que no tiene mucho sentido que una ley tramitada después de mas de cuarenta anos de
democracia presente tantos riesgos desde el punto de vista de los derechos fundamentales y
del derecho de acceso a la informacién publica, y mas si tenemos en cuenta los avances en el
ambito internacional.

2.0bjeto y finalidad de la ley

Entrando ya en el andlisis mas pormenorizado del Anteproyecto de Ley de Informacion
Clasificada, su pretensién, segln su Exposicién de Motivos, es regular la informacién clasificada
de acuerdo con los estandares internacionales en la materia, sustituyendo a la ley franquista. En
ese sentido, contiene declaraciones relevantes en torno al acceso a la informacién publica
cuando sefiala que:

En las sociedades contempordneas, la informacion tiene valor en
simisma y resulta indispensable para el desenvolvimiento de las
actividades que llevan a cabo particulares y poderes publicos.
Como es sabido, el tratamiento de la informacion no debe
quedar al margen de la eficaz labor de la Administracion General
del Estado, que debe velar por la existencia de un adecuado
marco juridico que asegure su transparencia y acceso por parte
de los ciudadanos. Al mismo tiempo, la incuestionable exigencia
de transparencia se encuentra constitucionalmente delimitada
en nuestro Estado por la existencia de determinados tipos de
informacion que deben gozar de una proteccion reforzada, este
es el caso de la informacion clasificada, aquella cuyo contenido
puede afectar a la sequridad o defensa nacional.

Pero no podemos olvidar que, pese a haber sido promulgada en plena dictadura, algo
parecido decia la Exposicién de Motivos de la Ley de Secretos Oficiales de 1968, que también
hacia referencia a que Es principio general, aun cuando no esté expresamente declarado en
nuestras Leyes Fundamentales, la publicidad de la actividad de los Organos del Estado, porque
las cosas publicas que a todos interesan pueden y deben ser conocidas de todos.
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Nos encontramos, por tanto, ante una normativa que incide de forma directa en la transparencia
y en el derecho de acceso a la informacién publica regulado en la LTAIBG. Es mas, en la
Exposicidon de Motivos del Anteproyecto se afirma que:

El articulo 105.b) de la Constitucion Espafiola hace posible un
conocimiento general por parte de cualquier ciudadano de las
actividades llevadas a cabo por los poderes publicos en el
desarrollo de sus funciones. Este principio, que se materializa en
el derecho de acceso a la informacidn publica, puede limitarse
siempre que existan razones de orden publico que asi lo
justifiquen. En efecto, las limitaciones que impone la
informacion  clasificada tienen como fundamento la
preservacion de la existencia, la seguridad y la defensa del
Estado de Derecho. Dichas limitaciones persiguen, en definitiva,
proteger al conjunto de todas y todos los espafioles.

Es facil apreciar que estas limitaciones a las que se refiere la Exposicién de Motivos y
gue luego se desarrollan en el articulado del Anteproyecto no sélo son mas amplias que las
establecidas en la todavia vigente Ley de Secretos Oficiales de 1968 sino que tampoco coinciden
con los limites previstos en el art. 14 LTAIBG con respecto al derecho de acceso a la informacidn
publica. Estas discrepancias entrafian el riesgo de que por la via de clasificar determinadas
materias o ambitos de actuacidn de las entidades sujetas a la LTAIBG y aludiendo a la existencia
de una normativa especifica para el acceso a la informacidon de las materias clasificadas se
excluya la aplicacion de esta norma invocando lo dispuesto en la Disposicidon Adicional Primera,
parrafo 22 de la LTAIBG.

Efectivamente, recordemos que dicha norma establece lo siguiente bajo el epigrafe
“Regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacion publica”:

1. La normativa reguladora del correspondiente procedimiento
administrativo serd la aplicable al acceso por parte de quienes
tengan la condicion de interesados en un procedimiento
administrativo en curso a los documentos que se integren en el
mismo.2. Se regirdn por su normativa especifica, y por esta Ley
con cardcter supletorio, aquellas materias que tengan previsto
un régimen juridico especifico de acceso a la informacion.3. En
este sentido, esta Ley serd de aplicacidn, en lo no previsto en sus
respectivas normas reguladoras, al acceso a la informacion
ambiental y a la destinada a la reutilizacion.

Esta Disposicion Adicional viene siendo invocada por las Administraciones Publicas
(AAPP) para intentar eludir la aplicacidon general de la LTAIBG, alegando la existencia de una
normativa especifica, ya sea en materia de subvenciones, en contratacion publica, funcionarios,
mercado de valores, auditoria de cuentas, medicamentos, etc.
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Pues bien, parece que el contenido normativo del Anteproyecto tiene por objeto establecer un
régimen juridico diferenciado para determinadas informaciones publicas, excluyéndolas del
régimen general de acceso y transparencia establecido en la LTAIBG, tal y como se dice
expresamente en la Exposiciéon de Motivos.

Cierto es que el Anteproyecto subraya que para determinar si en un caso concreto la
seguridad y la defensa nacional son los limites que permiten la ocultacidn de la informacién, es
necesario realizar una ponderacidn atendiendo a las circunstancias concretas que concurran en
cada supuesto, teniendo en cuenta que clasificar informacién es la excepcién y no la regla
general. Sin embargo, este principio de que la clasificacién es la excepcion y no la regla general
no se traslada después al articulado del Anteproyecto con la suficiente claridad, como veremos.

3.Contenido del Anteproyecto, desde el punto de vista del derecho de acceso a la informacién
publica

Analizaremos a continuacion el texto del Anteproyecto desde el punto de vista de su posible
incidencia en el dmbito concreto de la transparencia y de la regulacién de la LTAIBG, teniendo
en cuenta la jurisprudencia y la doctrina recaida en este ambito.

Debemos partir de la base de que ya los 6rganos de garantia de la transparencia y, en
particular, el CTBG, en sus resoluciones, ha tenido ocasién de pronunciarse en numerosas
ocasiones en supuestos en los que la Administracion ha alegado la existencia de informacién
clasificada, que toda clasificacion debe basarse en una motivacion rigurosa con la solvencia
necesaria para hacerla valer frente a una solicitud de acceso a la informacién que descansa en
un derecho que, segln han sefialado los tribunales de Justicia, es un derecho fundamental
reconocido a nivel internacional como tal, debido a la naturaleza representativa de los gobiernos
democraticos; un derecho esencial para promover la transparencia de las instituciones publicas
y para fomentar la participacién ciudadana en la toma de decisiones.

En este sentido, puede citarse la Resolucidon 034/2021 que, a su vez, hace referencia a
otras anteriores como la 573/2018 que, a su vez, aludia a la recaida en el precedente 509/2015,
en relaciéon con el listado de los pasajeros que habian acompafiado a las autoridades
transportadas por la flota del Grupo 45 de la Fuerza Aérea Espafiola u otras unidades que han
transportado autoridades espafiolas respecto de los cuales el Ministerio de Defensa alegaba que
se trataba de informacidn clasificada.

En estas resoluciones el CTBG acude a lo dispuesto en el art. 14.1 LTAIBG donde se
recogen los limites al derecho de acceso a la informacidn publica, y a lo previsto en su art. 14.2,
con respecto a la necesidad de realizar el test del dafio y el test del interés publico a la hora de
determinar si hay que atender o no la solicitud de informacidn publica.

Recordemos que, segun el art. 14.1:

El derecho de acceso podrd ser limitado cuando acceder a la
informacion suponga un perjuicio para: a) La seguridad
nacional. b) La defensa. c) Las relaciones exteriores. d) La
sequridad publica. e) La prevencion, investigacion y sancion de
los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios. f) La
igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela
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judicial efectiva. g) Las funciones administrativas de vigilancia,
inspeccidn y control. h) Los intereses econdmicos y comerciales.
i) La politica econédmica y monetaria. j) El secreto profesional y
la propiedad intelectual e industrial. k) La garantia de la
confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de
decision. 1) La proteccion del medio ambiente.

Conviene tener en cuenta que estamos ante una lista cerrada.
Por su parte, el art. 14.2 dispone que:

La aplicacion de los limites serd justificada y proporcionada a su
objeto y finalidad de proteccion y atenderd a las circunstancias
del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés
publico o privado superior que justifique el acceso.

En relacién con este precepto, debemos mencionar, en primer lugar, el Criterio
Interpretativo Cl/002/2015 del CTBG que, en resumen, recuerda que estos limites no se aplican
directamente, sino que, de acuerdo con la literalidad del texto del nimero 1 del mismo,
“podran” ser aplicados. También hay que recordar la jurisprudencia recaida sobre el caracter
excepcional de los limites del art. 14. De esta manera, los limites no operan ni automaticamente
a favor de la denegacidn ni absolutamente en relaciéon con los contenidos. La invocacién de
motivos de interés publico para limitar el acceso a la informacidon deberd estar ligada a la
proteccion concreta de un interés racional y legitimo. En este sentido su aplicaciéon no sera en
ningun caso automatica: antes al contrario, debera analizarse si la estimacion de la peticion de
informacidn supone un perjuicio (test del dafio) concreto, definido y evaluable. Ademas no
podra afectar o ser relevante para un determinado dmbito material, porque de lo contrario se
estaria excluyendo un bloque completo de informacién.

Del mismo modo, es necesaria una aplicacién justificada y proporcional atendiendo a la
circunstancia del caso concreto y siempre que no exista un interés que justifique la publicidad o
el acceso (test del interés publico). Es decir, ademas de motivar el perjuicio que se entiende
puede producirse, la norma prevé la posibilidad de que en el caso concreto exista un interés
superior que, a pesar de que se produzca dicho perijuicio, justifique el acceso a la informacion
solicitada.

En el ambito del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (en adelante CEDH, Roma, 1950) -del que Espaiia es parte- y de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Consejo de Europa, TEDH) que ha recaido en
interpretacion del art. 10 cuyo parrafo 22 contiene determinados limites al derecho a la libertad
de expresidn, cabe mencionar que, en concreto, los conceptos de “seguridad nacional” y
“seguridad publica” mencionados en dicho articulo 10.2 como posibles restricciones a las
libertades de expresion y de informacién, deben aplicarse con moderacion, interpretarse
restrictivamente y entrar en juego solo cuando se haya demostrado que es necesario para
suprimir la divulgacion de la informacion con el fin de proteger la seqguridad nacional y la
sequridad publica.?
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Por otra parte, hay que tener presente lo dispuesto en el Convenio del Consejo de Europa n?
205 sobre el Acceso a los Documentos Publicos -en vigor desde el 1 de diciembre de 2020-
teniendo en cuenta que el Consejo de Ministros ha aprobado el Acuerdo por el que se dispone
la remisidn a las Cortes Generales del Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los
Documentos Publicos y se autoriza la manifestacion del consentimiento de Espafia para
obligarse por dicho Convenio.

Por ultimo, puede hacerse referencia a la Decisién del Consejo 2013/488/UE, de 23 de
septiembre de 2013, sobre las Normas de Seguridad para la Proteccidon de la Informacion
Clasificada de la Unidn Europea (UE).

En todo caso, y volviendo a la interpretacion de la actual Ley de Secretos Oficiales por
parte del CTBG vy, en concreto, a la Resolucién que hemos mencionado, el CTBG estimé
parcialmente la solicitud de informacién por entender que la Administracion no habia aportado
ni normativa concreta ni acto de clasificacidn expreso para fundamentar que el listado de
pasajeros que viajaban junto a autoridades transportadas por el Grupo 45 de la Fuerza Aérea
espafiola fuera una materia de naturaleza clasificada o que hubiera sido objeto de un acto
expreso de clasificacién. En definitiva, fueron la ausencia de justificacién y la relevancia publica
del conocimiento de la informacién solicitada como instrumento de rendicién de cuentas los
gue llevaron a esta conclusién, ayudados por la generalidad de los Acuerdos del Consejo de
Ministros invocados para justificar la clasificacién.

Es muy importante destacar que en el ambito nacional y, como también sefala esta
Resolucién del CTBG, la limitacion del acceso en relacion con informacion clasificada con arreglo
a la Ley de Secretos Oficiales ha sido avalada por los Tribunales de Justicia, tal y como se
desprende de la Sentencia de la Audiencia Nacional, de 23 de octubre de 2017, dictada en
relacién con la Resolucién (R)/509/2017 que sefiala en su fallo que la informacién proporcionada
no podra referirse a aquellos viajes o acompanantes, cuando se trate de viajes que hayan sido
calificados como materia clasificada. Pero también recuerda el CTBG que es imprescindible la
existencia de una motivacion juridica rigurosa y suficiente para denegar una solicitud de acceso
a la informacién presentada con amparo en la LTAIBG, y esto requiere distinguir la informacion
que estaria amparada por dicha clasificacion de la informacion adyacente que en ningun caso
podria quedar excluida del derecho de acceso a la informacién publica por basarse en una
interpretacion extensiva de la calificacion realizada.

Claro esta que el problema podria plantearse en términos muy distintos de aprobarse el
Anteproyecto, dado que la normativa especial aplicable a la informacidén clasificada parte de
unos presupuestos muy diferentes, donde la clasificacién —pese a lo que se proclama en la
Exposicidon de Motivos- se concibe de una forma muy amplia y donde la pretensidn parece ser,
como hemos visto, la exclusién de la aplicacién de la LTAIBG. Ya hemos dicho que el
Anteproyecto que nos ocupa facilita enormemente la clasificacidon de materias que, ademas, se
divide en cuatro categorias distintas y no en dos, como ocurre con la legislacién vigente, todas
excluyentes del derecho de acceso a la informacidon publica. La conclusion es que el
Anteproyecto permite una interpretacion extensiva de la clasificacién tanto por razén del
drgano competente para hacerla, como de la materia sobre la que recae, como en relacién con
la informacién concreta susceptible de ser clasificada, ademds de dificultar enormemente la
realizacion del doble test previsto en el art. 14.2 LTAIBG cuya aplicacion podria evitarse si se
considera que no rige la LTAIBG en este ambito.
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A continuacion nos referiremos, siempre desde la perspectiva del derecho de acceso a la
informacidn publica, a las categorias de la clasificacidn, las materias sobre las que puede recaer,
los 6rganos que pueden tomar las decisiones de clasificacidn, los procedimientos para la
clasificacion, reclasificacion vy desclasificacion y las garantias existentes en dichos
procedimientos asi como a los mecanismos para revisar clasificaciones que no se consideren
correctas en un tiempo razonable.

4.Categorias de clasificacion. Materias susceptibles de clasificacion

Lo primero que hay que sefalar es que los supuestos que permiten clasificar una materia son
muy amplios y van mucho mas alla de lo que establecia la Ley de 1968, de lo que establecen los
estandares internacionales a los que hemos hecho referencia y también de las materias
amparadas por los limites legales al derecho de acceso recogidos en la LTAIBG mds arriba
transcritos.

Probablemente esta es la consecuencia de la aparicién de varias categorias de la
clasificacidon en el Anteproyecto, que son cuatro: «alto secreto», «secreto», «confidencial» y
«restringido» correspondientes al catalogo de clasificaciéon que se utiliza en el ambito de la
Unidn Europea y de la OTAN. A cada categoria le corresponde un tratamiento de la informacion
en particular, de manera que la informacién clasificada bajo las primeras categorias cuenta con
un nivel de seguridad reforzado frente a las categorias inferiores. Lo que es importante destacar
es que, como afirma la Exposicion de Motivos, a cada categoria le corresponde un tratamiento
de la informacién en particular, quedando vinculada a una serie de reglas especificas que
permiten entender facilmente que la informacion clasificada bajo las primeras categorias cuenta
con un nivel de seguridad reforzado, que va disminuyendo progresivamente en las categorias
inferiores. Cada categoria incluye, ademas, un elenco de dmbitos que quedan bajo su amparo,
toda vez que la revelacién no autorizada o utilizacion indebida de la informacién pudiera
producir un perjuicio a los intereses de Espaia, o ser simplemente contrario a estos.

Desde mi punto de vista, lo mas preocupante es que si bien las categorias superiores en
que la informacién es mds susceptible de producir dafios o perjuicios graves se refieren a
materias que pueden guardar alguna relacion o englobarse dentro de los conceptos de
seguridad y defensa nacional (aunque es dudoso también en algunos casos), en las categorias
inferiores de clasificacion la lista de materias se amplia notablemente fuera de ese perimetro de
la seguridad y la defensa nacional. Por otra parte, la lista en todos los casos es abierta, lo que
plantea problemas de inseguridad juridica y de falta de certeza y de previsibilidad, asi como de
proporcionalidad.

En este punto, el Anteproyecto renuncia a determinar el presupuesto de hecho concreto
que permite clasificar informaciones en cada categoria y, ademas, menciona, como veremos,
una serie de materias que claramente exceden de los conceptos que, consuetudinariamente, se
utilizan para delimitar los ambitos de clasificacion, tipicamente, la defensa y seguridad nacional
y la seguridad publica, que son los bienes juridicos a proteger en este tipo de normas. En suma,
en el Anteproyecto las materias susceptibles de clasificacion son mucho mas amplias y van mas
alla del ambito tradicional de la seguridad y la defensa nacional o la seguridad publica, lo que no
deja de resultar un tanto sorprendente y tiene que ver con la aparicién de nuevas categorias de
clasificacion adicionales a las dos (“secreto” y “reservado”) que existen en la actualidad.



Elisa de la Nuez Sdnchez-Cascado:
Anteproyecto de ley de informacidn clasificada,
éun paso atras en relacién con la transparencia?,

www.derecom.com,
ISSN 1988-2629, pgs. 1-23

Efectivamente, segln el art. 3 del Anteproyecto:

La clasificacion de «Alto secreto» se aplicard a la informacion
que precise del mds alto grado de proteccion, toda vez que su
revelacion no autorizada o utilizacidon indebida pueda dar lugar
a una amenaza o perjuicio extremadamente grave para los
intereses de Espafia en los siguientes dmbitos: a)La soberania e
integridad territorial. b)El orden constitucional y la sequridad del
Estado. c)La seguridad nacional. d)La defensa nacional. e)La
seguridad publica y la vida de los ciudadanos. f)La capacidad o
la seguridad de las Fuerzas Armadas de Espafia o de sus aliados,
o de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. g)La efectividad o
seguridad de las misiones y operaciones de los servicios de
inteligencia o de informacion de Espafa o de sus aliados, o de
las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad. h)Las relaciones exteriores
de Esparfia o situaciones de tension internacional. i)Los intereses
econdomicos o industriales de cardcter estratégico. j)Cualquier
otro dmbito cuya salvaguarda requiera de la mds alta
proteccion. 3.La clasificacion de «Secreto» se aplicard a la
informacion que precise de un alto grado de proteccion, toda vez
que su revelacion no autorizada o utilizacion indebida pueda dar
lugar a una amenaza o perjuicio grave para los intereses de
Espafia en los siguientes dmbitos: a)La soberania e integridad
territorial. b)El orden constitucional y la seguridad del Estado.
¢)La sequridad nacional. d)La defensa nacional. e)La sequridad
publica y la vida de los ciudadanos. f)La capacidad o la seguridad
de las Fuerzas Armadas de Espafia o de sus aliados, o de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. g)La efectividad o sequridad de
las misiones y operaciones de los servicios de inteligencia o de
informacion de Espafia o de sus aliados, o de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad. h)Las relaciones exteriores de Espafia o
situaciones de tension internacional. i)Los intereses econdmicos
o industriales de cardcter estratégico. j)Cualquier otro dmbito
cuya salvaguarda requiera de un alto grado de proteccion. 4.La
clasificacion de «Confidencial» se aplicard a la informacidn cuya
revelacion no autorizada o utilizacion indebida pueda causar
una amenaza o perjuicio leve para los intereses de Espafia en los
siguientes dmbitos: a)El efectivo desarrollo de las politicas del
Estado o del funcionamiento del sector publico. b)Negociaciones
politicas o comerciales de Espafia con otros Estados. c)Los
intereses economicos o industriales. d)Funcionamiento de los
servicios publicos. e)La prevencion, deteccion e investigacion de
delitos. f)Cualquier otro ambito que pueda causar una amenaza
o perjuicio leve para los intereses de Espafia. 5. La clasificacion
de «Restringido» se aplicard a la informacion cuya revelacion no
autorizada o utilizacién indebida pueda ser contraria a los
intereses de Esparfia en cualquiera de los ambitos relacionados
en los apartados anteriores.
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Ciertamente el ambito de las materias susceptibles de clasificacidon no tiene por qué coincidir
literalmente ni con los supuestos protegidos por los limites del art. 14 LTAIBG, ni con lo
establecido en la normativa internacional de referencia, pero desde luego sorprende que se
puedan clasificar materias enteras en ambitos que no guardan ninguna relacién con los bienes
juridicos que tradicionalmente se intentan proteger con dicha clasificacion y que forman parte
de lo que puede considerarse el nlcleo de la actuacién de los Poderes Publicos, dado que, con
toda probabilidad, es en estos dmbitos donde pueden plantearse las solicitudes de informacién
relativas a la rendicidn de cuentas. Y mds preocupante aun es que no estemos en presencia de
listas cerradas, maxime cuando esto se combina con el gran numero de drganos que pueden
clasificar materias y las escasas o mas bien nulas garantias existentes en los procedimientos de
clasificacidn a las que enseguida haremos referencia.

Por tanto, y de entrada, se aprecia una enorme ampliacién en este Anteproyecto de las
materias susceptibles de clasificacién, una falta de claridad en su delimitacion, una falta de
“numerus clausus” y una cierta incompatibilidad no sélo con la LTAIBG sino con los estandares
internacionales, teniendo en cuenta ademas que su interpretacion tiene que ser estricta y que
la jurisprudencia del TEDH exige en este dmbito certeza o, al menos, previsibilidad.

En definitiva, es preocupante la posibilidad de que se pueda producir un riesgo para la
transparencia y el derecho de acceso a la informacidn publica por el sencillo expediente de
clasificar determinadas materias aunque no guarden conexidn alguna con la seguridad y la
defensa nacional. Por otra parte, incluso en los supuestos en que si existe esta coincidencia con
algunos de los limites o con dicha normativa internacional o, al menos, una conexién con dichos
conceptos juridicos es igualmente posible una interpretacion extensiva que permite sustraer
determinada informacidn publica del conocimiento de los ciudadanos sin necesidad de realizar
el doble test del dafio y del interés publico en el caso concreto.

En este sentido, segln la Exposicidon de Motivos, se entiende por informacién clasificada
aquella respecto de la cual las autoridades con competencia para clasificar decidan que requiere
de una proteccion especial contra su divulgacién no autorizada o utilizacién indebida. Por tanto,
se trata de un concepto formal y en cierta medida autorreferencial: es materia clasificada, en
definitiva, lo que las autoridades competentes hayan considerado como tal.

Es cierto que inmediatamente después se sefiala que el fundamento que subyace en la
clasificacion de la informacién (que habra de justificarse en los documentos por los que se
clasifica, de acuerdo con el principio de motivacién) es el posible dafio o peligro que su
revelacidon pueda ocasionar a la defensa o seguridad nacional. En el mismo sentido, el art. 1, al
delimitar el objeto de la Ley sefiala que:

Esta Ley tiene por objeto regular el régimen juridico aplicable a
aquella informacion cuya revelacion no autorizada o utilizacion
indebida pueda ocasionar un dafo o poner en peligro la
seguridad o defensa nacional. Regula, asimismo, los procesos de
clasificacion, desclasificacion 'y reclasificacion de dicha
informacion.
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Sin embargo, como hemos visto, en el resto del articulado si se permite la clasificaciéon de
informacidn que pueda no guardar ninguna relacién con la seguridad o la defensa nacional,

aunque se entiendan en un sentido muy amplio.

Se ha dicho que la clasificaciéon de “alto secreto” se reserva para la informacién que
precise del mas alto grado de proteccién, toda vez que su revelacién no autorizada o utilizacion
indebida pueda dar lugar a una amenaza o perjuicio extremadamente grave para los intereses
de Espafia en los ambitos mencionados abriendo por otra parte la posibilidad de que se
clasifique como “alto secreto” cualquier otro ambito material cuya salvaguarda requiera de la
mas alta proteccién, lo que introduce un elemento de inseguridad juridica notable, por no hablar
de la posibilidad de que bajo este apartado acaben siendo clasificadas “alto secreto” cualquier
tipo de materias aunque no guarden relacién alguna con el dafo o la puesta en peligro del bien
juridico protegido, que debe ser, segun el art. 1 del Anteproyecto, la defensa o seguridad
nacional.

Pues bien, es facil comprobar que algunas de las materias recogidas en la lista anterior
exceden de lo que razonablemente puede considerarse encuadrado dentro de la defensa o
seguridad nacional, al menos tal y como se ha interpretado por la doctrina y la jurisprudencia
tanto nacional como internacional. Efectivamente, si bien la soberania e integridad territorial, el
orden constitucional y la seguridad del Estado, la seguridad nacional o la defensa nacional
pueden entenderse englobados dentro de los conceptos “defensa o seguridad nacional”, es
mucho mas discutible la referencia a la seguridad publica y la vida de los ciudadanos, a la
capacidad o la seguridad de las Fuerzas Armadas de Espafia o de sus aliados o de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad o a la efectividad o seguridad de las misiones y operaciones de los
servicios de inteligencia o de informacién de Espafia o de sus aliados o de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad salvo que precisamente tengan que ver con la defensa o la seguridad nacional. Lo
mismo cabe decir de las relaciones exteriores de Espafia o de situaciones de tension
internacional y, en particular, de los intereses econdmicos o industriales de caracter estratégico.

En definitiva, se trata de una lista excesivamente amplia y abierta, aunque se exija para
la clasificacién que concurra también la existencia de una amenaza o perjuicio extremadamente
grave para los intereses del Estado, concepto juridico indeterminado cuya precision queda en
manos del Consejo de Ministros salvo en el caso de que se declare por norma con rango de Ley.

A fortiori cabe sefialar lo mismo con respecto de la clasificaciéon de “secreto”, que se
aplicara a la informacion que precise de un alto grado de proteccion, toda vez que su revelacion
no autorizada o utilizacién indebida pueda dar lugar a una amenaza o perjuicio grave para los
intereses de Espafia en los mismos ambitos. Si ya en el supuesto anterior se plantean serias
dudas por lo amplio del listado de materias, aun existiendo mayores garantias formales (puede
ser por Ley) y en cuanto al presupuesto de hecho (la necesaria concurrencia de una amenaza o
perjuicio extremadamente grave para los intereses nacionales), a medida que se regulan las
categorias de clasificacion inferiores, las garantias disminuyen.

Efectivamente, el desbordamiento, valga la expresidn, en relacién con los conceptos de
seguridad y defensa nacional es manifiesto en los supuestos de clasificacion en las categorias de
“Confidencial” y “Restringido”. Asi, es muy discutible la lista de informaciones sobre materias
que cabe clasificar como “confidencial”.

Se aplicara a la informacion cuya revelacidén no autorizada o utilizacién indebida pueda
causar una amenaza o perjuicio leve para los intereses de Espafia en ambitos tales como el
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efectivo desarrollo de las politicas del Estado o del funcionamiento del sector publico, las
negociaciones comerciales de Espaia con otros Estados, los intereses econdmicos o industriales
o el funcionamiento de los servicios publicos en los que a priori parece dificil que exista una
conexién con la seguridad y la defensa nacional y, en todo caso, seria muy accesoria. Pero es
que de igual modo la lista es abierta, dado que se permite clasificar informaciones de otros
ambitos incluyendo una cldusula que se refiere a cualquier otro dmbito cuya salvaguarda
requiera de un alto grado de proteccion.

Dicho lo anterior, todavia mas preocupantes son los supuestos en los que la informacién se
puede clasificar en la categoria de “restringido”, dado que se parte de la existencia de un
presupuesto de hecho tremendamente amplio (basta con que la revelacién no autorizada o
utilizacion indebida de la informacion pueda ser contraria a los intereses de Espafia) también su
extension material lo es, dado que permite que se extienda a cualquiera de los dmbitos
relacionados en los apartados anteriores, incluyendo las clausulas abiertas.

En suma, se trata de un listado de materias enormemente amplio, que no guardan
relacion o conexién evidente con los conceptos de defensa o seguridad nacional y cuyo
presupuesto de hecho es enormemente amplio dado que sélo se exige la concurrencia de una
amenaza o perjuicio leve para los intereses de Espafa o que su revelacion o utilizacidon pueda
ser contraria a los intereses de Espafia. El problema se agudiza si tenemos en cuenta que no hay
una clausula de cierre o un “numerus clausus”.

Por otra parte, como enseguida veremos, las garantias procesales son muy débiles. Si a
esto unimos la pluralidad de érganos competentes para clasificar, su rango, la forma de la
designacién de su titular, etc. se llega a la conclusién de que este Anteproyecto permite la
exclusién de dmbitos muy extensos de la actividad administrativa de la necesaria transparencia
y rendicion de cuentas por el simple expediente de acudir a la clasificacién, por motivos poco
claros o fundamentados y sin las necesarias garantias.

En este sentido, hay una profunda contradiccidn no ya con el objeto y finalidad de la
LTAIBG (que pretende, en definitiva, que los ciudadanos conozcan los procesos de toma de
decisiones en el ambito publico a los efectos de la rendicién de cuentas) sino con la propia
Exposicidon de Motivos del Anteproyecto cuando sefiala

(...) el sacrificio de los derechos de la ciudadania que se realiza
en favor del conjunto del Estado debe tener limites, porque la
clasificacion de la informacion no es sino una actuacion de la
Administracion. En consecuencia, la defensa y seguridad
nacional no deben servir como elemento legitimador de la
ocultacion de cualquier informacion, sino que ha de ponderarse
caso por caso la necesidad de llevar adelante su clasificacion de
acuerdo con los fines que persigue la Ley, haciendo de este
proceso la excepcion y no la regla.

Lamentablemente, estas declaraciones o manifestaciones no vienen avaladas después
por el articulado del Anteproyecto, como veremos.
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5.Procedimientos y garantias de la clasificacion y desclasificacion

Con respecto a los procedimientos y garantias de la clasificacién, hay que destacar que para las
categorias mds importantes, alto secreto y secreto, se requiere o bien un acuerdo del Consejo
de Ministros (que no es delegable), o bien una Ley que asi lo establezca en los ambitos de la
seguridad o defensa nacional.

Para las categorias inferiores (confidencial y restringida) la competencia se dispersa en
una gran variedad de autoridades o altos cargos, lo que, ademds de suponer un peligro cierto
de dispersidn en el sentido de que cada uno realice la clasificacidon que le parezca mds oportuna
o interese en cada momento, entraia el riesgo de que materias muy sensibles para la ciudadania
desde el punto de vista de la transparencia y la rendicién de cuentas queden sustraidas al
conocimiento de los ciudadanos.

En concreto, estas autoridades o altos cargos son los siguientes: a)El Presidente o la
Presidenta del Gobierno y los titulares de las Vicepresidencias del Gobierno. b)Los titulares de
los Ministerios, Secretarias de Estado y Subsecretarias en sus respectivos Departamentos. c)El
Director o Directora del Centro Nacional de Inteligencia. d)El o la Jefe del Estado Mayor de la
Defensa. e)El o la Jefe del Estado mayor del Ejército. f)El o la Almirante Jefe del Estado Mayor
de la Armada. g)El o la Jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire y del Espacio. h)Los o las Jefes
de Misiéon Diplomatica y de Oficinas Consulares. i)El Presidente o la Presidenta del Consejo de
Seguridad Nuclear. j)Los Delegados y Delegadas y Subdelegados y Subdelegadas del Gobierno.
k)EI Director o la Directora del Departamento de Seguridad Nacional. |)El Director o la Directora
General de la Policia. m)El Director o la Directora General de la Guardia Civil. n)El Secretario o
la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias. o) Las autoridades autondmicas
competentes en materia de policia, en aquellas Comunidades Auténomas que hayan asumido
estatutariamente competencias para la creacion de Cuerpos de Policia, de conformidad con el
articulo 149.1.292 de la Constitucion.

Otro problema es que se prevé expresamente en el art. 5 que estas facultades sean
delegables, lo que aumenta el riesgo ya de por si muy alto de dispersién y de clasificacién, incluso
por motivos que no respondan a los intereses generales. En el listado puede apreciarse también
que hay titulares de érganos que carecen de competencias en los ambitos de la seguridad y de
la defensa nacional. En definitiva, no se aprecia la necesidad de que existan tantos sujetos con
potestad de clasificar informaciéon, ni en la Exposicidn de Motivos ni, desde luego, en los
estandares internacionales. Seria mucho mds razonable restringir la potestad de clasificar al
Consejo de Ministros, al Presidente del Gobierno o, a lo sumo, a Vicepresidentes o Ministros
(ademas de a una norma con rango de ley) pudiendo proponer esta clasificacion pero no
acordarla los dem3s altos cargos que se mencionan.

En este sentido, no deja de ser llamativa la comparacion con la actual Ley de Secretos
Oficiales, que limita la posibilidad de clasificacidon exclusivamente en la esfera de su competencia
al Consejo de Ministros y a la Junta de Jefes de Estado Mayor y ademas sefiala que esta potestad
es indelegable (arts. 4 y 5) resultando, curiosamente, mucho mas garantista en este aspecto que
la regulacién contenida en el Anteproyecto que comentamos.

Es cierto que también se prevé la existencia de una Autoridad Nacional para la

proteccion de la informacion clasificada, que se ejerce por el Ministerio de la Presidencia,
Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica, por lo que forma parte del gobierno estatal.
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Por esa razén, considero que no puede servir de arbitro o establecer criterios técnicos en los
supuestos en que se produzcan controversias o debates sobre la procedencia o no de la
clasificacion de una materia determinada por altos cargos o autoridades del mismo gobierno,
por el propio Consejo de Ministros o por las autoridades autondmicas competentes en materia
de policia.

En cuanto al procedimiento para la clasificacién, aunque se regula con prolijidad lo cierto
es que, a mi juicio, ni se fundamenta suficientemente la necesidad de la clasificacidn -requisito
esencial de acuerdo con las normas internacionales- ni tiene cardcter contradictorio ni existen
garantias suficientes para velar por el acierto de la decisidn, en particular teniendo en cuenta
los riesgos ya comentados. No hay tramites de audiencia ni solicitud de dictamenes a organismos
especializados como puede ser el CTBG. Por tanto, no existen contrapesos suficientes para velar
por la adecuada utilizacion de la clasificacién sin perjuicio de la posibilidad de una revisidon
judicial posterior, siempre lenta y costosa para los ciudadanos.

En concreto, no sélo la propuesta de clasificacidn sino, sobre todo, la resolucién de
clasificacion deberia estar mucho mas fundamentada con especial atencién a |Ia
proporcionalidad de la medida y a su idoneidad en el caso especifico de que se trate, siguiendo
en este punto lo establecido por la doctrina constitucional y la jurisprudencia del TEDH sobre los
requisitos que deben concurrir en las resoluciones que limitan derechos fundamentales.

Cabe sefialar también que el tiempo durante el cual la informacién puede permanecer
clasificada es enormemente amplio, si bien se permite la desclasificacién automatica, una vez
transcurrido ese lapso de tiempo. En concreto, para la desclasificacién de la informacién en la
categoria de “Alto secreto”, segln el art. 16 del Anteproyecto, se establece un plazo de
desclasificacién automatica de cincuenta afios desde su clasificacion, pudiendo prorrogarse este
plazo de manera excepcional y motivada antes de su vencimiento por quince afios mas.

Lo mismo cabe decir respecto de la informacién clasificada en la categoria de “Secreto”,
que se desclasificard automaticamente transcurridos cuarenta afios desde su clasificacion,
pudiendo prorrogarse de manera excepcional y motivada antes de su vencimiento por diez afios
mas. Pero incluso para las categorias menos relevantes los plazos son muy amplios y contienen
un elemento de discrecionalidad importante. La informacién clasificada en la categoria de
“confidencial” se desclasificard automaticamente transcurrido el plazo especifico que sefiale la
autoridad de clasificacion, que serd de entre siete y diez afios no prorrogables y para la
informacidn clasificada en la categoria de “restringido” se desclasificara automdticamente
transcurrido el plazo especifico que seiale la autoridad de clasificacidon, que sera de entre cuatro
y seis afios no prorrogables. Se trata, por tanto, de plazos muy amplios, incluso en el caso de las
categorias menores, que pueden comprometer gravemente el derecho de acceso a la
informacidn publica, para el que la celeridad es esencial, asi como el derecho a la libertad de
informacién.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que pese a la prohibicidén de nueva clasificacion se
contempla excepcionalmente (art. 19) que se pueda proceder a una nueva clasificacion si la
autoridad de clasificacién aprecia motivadamente y de forma excepcional que existen razones
suficientes para justificarla, lo que puede alargar los ya de por si muy largos periodos de
clasificacion.
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Es posible una revisidn periédica de la informacidn clasificada (art. 17) de oficio o a instancia de
parte, pero requiere de un procedimiento que puede resultar largo y complejo y cuyo resultado,
en ultimo término, queda en manos de las autoridades de clasificacién. Lo mismo cabe sefialar
respecto al procedimiento de reclasificacion previsto en el art. 18.

En general, se aprecia en esta regulacidn (contenida en los articulos 8 a 19) una excesiva
generalidad con remisidn a una regulacién reglamentaria que puede tardar en llegar.

6.Procedimiento especifico de acceso a la informacidn clasificada

Existe también un procedimiento especifico de acceso a la informacidn clasificada en los arts. 20
y siguientes (ss) de la Ley que queda limitado a ciertos actores y exige la necesidad de la
justificaciéon del acceso a la informacidn. En cuanto a los actores, tienen que ser personas que lo
requieran por razon del cargo o responsabilidad que ostenten, estableciéndose que ninguna
persona podrd acceder a la informacion clasificada si no esta en posesidon de una Habilitacion
Personal de Seguridad, de una Habilitacidon de Seguridad de Empresa o de una Autorizacidn,
segun corresponda, con la excepcion de Presidente del Gobierno, para todo tipo de informacién
clasificada y de las autoridades de clasificacidn o sus superiores, para toda informacién
clasificada en la categoria “confidencial” o “Restringido” que se haya procesado en el ambito de
su competencia o en otros supuestos especificos contemplados en la ley, regulandose a
continuacién tales habilitaciones.

Quizas lo mas preocupante desde el punto de vista de la transparencia y del derecho de
acceso a la informacién publica de ciudadanos y empresas es la prevision de establecer (art. 22)
Habilitaciones de Seguridad de Empresa y de Establecimiento para cualquier persona fisica o
juridica que quiera participar en una licitacidn, programa o proyecto del sector publico en el que
se vaya a manejar informacion clasificada en las categorias de “alto secreto”, “secreto” o
“confidencial”.

Habida cuenta de la amplitud con que se manejan dichas categorias, existe un riesgo
cierto de incidencia en la transparencia de las licitaciones en determinados ambitos, en
particular, en determinados Ministerios como Defensa o Interior, en la medida en que se puede
restringir el acceso a esta informacion de forma indebida. Recordemos que ya existe una
regulacion en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico (en adelante,
LCSP). Desde mi punto de vista, este tipo de normas puede favorecer practicas clientelares o
directamente corruptas, siendo una de las consecuencias negativas mas claras de la amplisima
configuraciéon de las materias clasificadas y de la discrecionalidad que se concede a
determinadas autoridades y altos cargos para clasificar.

Por otra parte, puede quedar afectado también el derecho a la libre concurrenciay a la
no discriminacién entre licitadores, principios basicos en la contratacion publica, en la medida
en que se prevé que cuando una entidad del sector publico licite un contrato incluido en el
ambito de aplicacion de la LCSP en el que se vaya a manejar informacion clasificada en las
categorias de “alto secreto”, “secreto” o “confidencial”, debera comprobar, con caracter previo
a la adjudicacién, que las personas fisicas o juridicas cuentan con la correspondiente Habilitacion

de Seguridad de Empresa y, en su caso, con la Habilitacion de Seguridad de Establecimiento.

|II

Por otro lado, la concesidn de esta habilitacion queda en manos de la Autoridad Nacional
para la proteccion de la informacion clasificada sujetandose a un control de seguridad para
evaluar los posibles riesgos y amenazas para los intereses de Espafia que podrian derivarse del
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acceso a dicha informacion. Las condiciones de elegibilidad de los candidatos se remiten a un
reglamento, con el consiguiente riesgo de incertidumbre.

Otro aspecto muy negativo desde el punto de vista de la transparencia y de la libertad de
informacidn es la referencia al deber de confidencialidad cuando se sefiala que los responsables
de la clasificacién de la informacidn en cualquiera de las cuatro categorias, asi como todas las
personas que intervengan en cualquier fase del procedimiento de clasificacidn, reclasificacién o
desclasificacién, estaran sujetas al deber de confidencialidad al que se refiere el articulo 5.1.f)
del Reglamento (UE) 2016/679 y el art. 5 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, pues sabido es que el
establecimiento de este tipo de obligaciones suele después invocarse de forma habitual como
limite al ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica, teniendo en cuenta, en este
caso, que se trata de personas que intervengan en cualquier fase del procedimiento de
clasificacion, reclasificacién o desclasificacidon con independencia de cémo termine.

7.Registros de informacion clasificada. Proteccidon de informacion clasificada bajo distintas
categorias. Informacion complementaria

La normativa recogida en los arts. 25 y ss refiere a la seguridad de la informacidn clasificada,
regulando los llamados Registros de informacién clasificada que deberan ser objeto de
desarrollo reglamentario, asi como su proteccidn y custodia, su consulta, traslado y transmisién.

También interesa destacar el art. 29, relativo a la proteccién de la informacién clasificada
bajo distintas categorias segun el cual si la informacién clasificada constase de varias partes
clasificadas bajo distintas categorias, cada parte debera marcarse con su categoria respectiva y
la informacion clasificada en su totalidad se marcara de acuerdo con la categoria mas alta
utilizada, lo que de nuevo permite una restriccion muy importante del derecho de acceso a la
informacidn publica y de la libertad de informacién en la medida que se opta por la clasificacion
mas alta para proteger toda la informacién aun a sabiendas de que existen partes dentro de
dicha clasificacion de menor riesgo

Resulta también muy preocupante la regulacién relativa a la proteccién equivalente y
destruccién de la informacién complementaria (art. 30) relacionada con borradores, copias
previas, anotaciones, grabaciones en soportes fisicos o informaticos, asi como cualquier otra
informacidn adicional que se pueda haber generado con anterioridad a la clasificacion de la
informacidn, cualquiera que sea su formato, que no sélo tienen también la consideraciéon de
informacidn clasificada sino que deberadn ser destruidas con la mayor brevedad posible y de
acuerdo con el procedimiento que se establezca reglamentariamente.

Esta previsidn legal pone en riesgo el derecho de acceso y entra en franca contradiccion
con la interpretacién muy restrictiva que se ha hecho por parte del CTBG y de la jurisprudencia
de las causas de inadmisién del art. 18 LTAIBG, en relaciéon con los borradores y notas
preparatorias, y en relacion con el limite referente al secreto y la confidencialidad en los
procesos de toma de decisiones, aunque se hagan las salvedades de que no resultara precisa la
destruccién de aquellos materiales vinculados a asuntos sobre los que existan diligencias
judiciales o fiscales en curso y que no podra ser destruida aquella informacién o material que
previamente haya sido utilizado para perseguir violaciones de derechos humanos o crimenes de
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lesa humanidad por alguna institucién nacional o internacional, y/o que resulte esencial para

prevenir, investigar, enjuiciar y sancionar abusos.

Considero que esta excepcidon parece demasiado estricta; este material no deberia ser destruido
en ningun supuesto, al menos, mientras exista un debate juridico abierto sobre la necesidad de
su entrega. Efectivamente, si esta informacion se destruye en los términos previstos en el
Anteproyecto, pueden quedar sin efecto muchas solicitudes de acceso a la informacién publica,
aunque finalmente se resuelva a su favor la controversia juridica.

También resulta muy estricto el régimen aplicable a la informacidn clasificada que se
transmite a otros Estados u organizaciones internacionales y, en particular, el aplicable a la
informacidn clasificada que las autoridades espafiolas reciban por parte de otros Estados u
organizaciones internacionales, en la medida en que se sefiala que dicha informacién se
clasificard bajo una categoria que asegure un grado de proteccién equivalente o superior al
requerido por aquel que suministré la informacion. Por lo demas, la previsidn que se establece
es que el uso y tratamiento de esta informacion clasificada se realizara de conformidad con lo
dispuesto en los Tratados Internacionales para el intercambio y proteccién mutua de la
informacidn clasificada de los que Espafia sea parte.

8.Garantias de revision de la clasificacion

En cuanto a la revision de la clasificacidn, sélo se prevé una garantia judicial, en el art. 37,
dedicado a la regulacidn del control jurisdiccional de la clasificacion que se configura como el
Unico mecanismo de control de la legalidad y de la constitucionalidad de las decisiones de
clasificacion y que consiste en la interposicion de un recurso contra la correspondiente
resolucién o directiva de clasificacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo.

La atribucién de esta competencia al Tribunal Supremo puede ser congruente con la
condicidn de alguna de las autoridades competentes para clasificar (no de todas, por cierto) pero
es evidente que puede dificultar mucho el acceso a la revisién judicial, consagrando un ambito
de inmunidad del poder en una materia especialmente sensible para los derechos
fundamentales. Por otro lado, la restriccion de la legitimacidn a las personas directamente
afectadas por su contenido o que acrediten un derecho o interés legitimo contribuye a dicha
dificultad, en la medida en que es muy poco probable que un ciudadano de a pie pueda
identificarse como directamente afectado o acreditar derecho o interés legitimo a efectos de
emprender esta litigacion, con lo que en la practica muchas de estas decisiones pueden resultar
irrecurribles, con la consiguiente merma de derechos.

Efectivamente, que el Unico remedio posible para revisar una calificacidn o una directiva
sea el acceso judicial directo ante el Tribunal Supremo por parte de la persona directamente
afectada por su contenido o que acredite derecho o interés legitimo y que, por otra parte, no ha
sido oida en ningin momento en el procedimiento de clasificacidn ya plantea problemas de todo
tipo, empezando por el de su identificacidn y siguiendo por el de su legitimacién activa en la
jurisdicciéon contencioso-administrativa; écomo se sabe si alguien esta afectado o no por la
clasificacion de una determinada informacidn cuando ésta ya ha sido clasificada? En cualquier
caso, esta observacion tiene que ver con la ausencia de un procedimiento de clasificacion
contradictorio, con tramite de audiencias y con garantias de tipo técnico como informes o, al
menos, la concesion de un trdmite de audiencia a érganos especializados como el propio CTBG.
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También se echa en falta la existencia de algln tipo de recurso o reclamacién en via
administrativa y, por tanto, gratuita antes de tener que emprender un largo y costoso proceso
nada menos que ante el Tribunal Supremo, siendo asi que muchos érganos competentes para
la clasificacion no determinarian la competencia del Alto Tribunal si dictasen actos
administrativos en otro dmbito. Por tanto, podemos concluir que, en la practica, la regulacion
de este recurso judicial supone la imposibilidad para muchos ciudadanos -y también para las
organizaciones sin animo de lucro, dada la interpretacidn de su legitimacion activa que viene
haciendo la jurisprudencia- de impugnar estas decisiones.

Cuestion diferente es el acceso a la informacion clasificada en el marco de un proceso
jurisdiccional regulado en el art. 38, segun el cual si durante la tramitacion de un proceso
jurisdiccional el 6rgano judicial competente considerara indispensable para el desarrollo de las
actuaciones o la resolucién del asunto, acceder a informacidn clasificada, podrd solicitar
motivadamente a la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo que requiera
de la autoridad de clasificacion la remisidn de dicha informacién. En este caso, el érgano judicial
solicitante podra suspender el proceso jurisdiccional en el momento en que su continuacién
dependa del resultado del requerimiento y si la Sala admitiera la solicitud, dirigira oficio a la
autoridad de clasificacién para que en un plazo que no es precisamente corto- plazo maximo de
sesenta dias- le remita la informacidn clasificada o, en su caso, presente un informe motivado
sobre la improcedencia de su remision.

Como puede apreciarse, no se trata precisamente de un procedimiento agil sobre todo
cuando la decisién judicial depende de la informacién clasificada, que es el presupuesto de
hecho para la aplicacion del art. 38. Al final, decide la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo sobre la informacién. Pero como hemos visto, de la simple transcripcién del
precepto se desprende con nitidez lo complejo y largo de este procedimiento, con unos plazos
amplisimos, que puede paralizar durante periodos largos de tiempo un procedimiento judicial
hasta que finalmente decida el Tribunal Supremo sobre la relevancia (o su falta) de la
informacion clasificada para resolver el fondo del asunto.

9.Régimen sancionador

Mencion aparte merece el régimen sancionador, que resulta demasiado estricto, especialmente
silo comparamos con el que se aplica cuando se vulneran las obligaciones de transparencia (eso,
cuando existe, dado que, en la normativa estatal, la LTAIBG no lo contempla) que sienta un doble
estandar dificil de entender desde el punto de vista de la opinidn publica, incluso con plazos
muy breves que contrastan con la falta de responsabilidad existente cuando se vulnera el
derecho de acceso a la informacidén o no se cumplen las resoluciones firmes del CTBG o de los
Tribunales de Justicia en el dmbito de la transparencia.

En ese sentido, las sanciones administrativas parecen absolutamente
desproporcionadas. La norma sefiala que las sanciones que pueden aplicarse por la comision de
las infracciones previstas en este Titulo son las siguientes: a)En el caso de infracciones muy
graves, se aplicard una multa de 1.000.001 a 3.000.000 de euros. b)En el caso de infracciones
graves se aplicard una multa de 50.001 a 1.000.000 de euros. c)En el caso de infracciones leves
se apercibird o se aplicarad una multa de hasta 50.000 euros. El apercibimiento solo se impondra
si no hubiera mediado dolo y en los ultimos dos afos el responsable no hubiera sido sancionado,
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mediante resolucidn administrativa firme, por la comisién de cualquiera de las infracciones

previstas en esta Ley.

En este punto, no estd de mas llamar la atencién de nuevo sobre la necesidad de que las medidas
restrictivas de las libertades de expresion e informacién sean proporcionales y, en ese sentido,
sanciones de tanta importancia no cabe duda de que pueden condicionar muy negativamente a
los actores que intenten hacer valer estos derechos.

Resulta importante destacar que estas sanciones se pueden aplicar también a quienes
divulguen la informacién y no sélo a quienes accedan ilegalmente a ella, dado que el art. 41.1
considera infraccién muy grave en su apartado b) La difusion, por cualquier medio, de
informacion clasificada en las categorias de «Alto Secreto» o «Secreto» a la que se haya tenido
acceso fortuito, sin necesidad de conocer)

Adicionalmente, se recogen diferentes sanciones accesorias que incluyen hasta la
separacion del servicio de las autoridades o funcionarios publicos o el despido disciplinario en el
caso del personal laboral, en los supuestos de comisién de infracciones muy graves, vy la
suspension firme de funciones, o de empleo y sueldo, en el caso de personal laboral, con una
duracion de entre tres y seis afos, en los supuestos de comision de infracciones graves. El
mensaje que se traslada a los empleados publicos es muy claro: mientras que vulnerar las
obligaciones de transparencia no tiene consecuencia alguna, la vulneracién de la normativa
sobre informacién clasificada supone un riesgo inasumible que puede llevar a la suspensién de
empleo y sueldo e incluso hasta la separacion del servicio.

Conclusiones

1.El Anteproyecto analizado resulta muy discutible desde el punto de vista del derecho
fundamental a la libertad de informacion y del derecho de acceso a la informacién publica,
entrando en contradiccién con muchos preceptos de la LTAIBG y con la doctrina y jurisprudencia
recaida en torno a la interpretaciéon del acceso a informacién clasificada. En ese sentido, se
aprecia falta de coherencia entre la normativa en materia de acceso a informacidn clasificada y
la normativa en el ambito de la transparencia, no pudiendo obviarse esta ultima asi como los
criterios interpretativos que se han desarrollado en torno a su aplicacion.

2.Se aprecia también cierta incoherencia en relacién con la doctrina y jurisprudencia recaidas en
el ambito de la Unidn Europea respecto al acceso a informacién clasificada.

3.Se consagra en la prdactica un ambito de discrecionalidad amplisimo -hasta el punto de que
podria hablarse de un riesgo cierto de arbitrariedad- para los poderes publicos, al establecerse
unas amplias posibilidades de clasificar informacion sin que en numerosas ocasiones aparezcan
claramente razones de seguridad o defensa del Estado que lo justifiquen. Ademas no existe un
“numerus clausus” de materias clasificadas.

4.la regulaciéon excesivamente general y la constante utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados en cuestiones esenciales introduce una notable inseguridad juridica.
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5.Se amplian enormemente los drganos administrativos que pueden proceder a la clasificacidon
de las materias, incluso permitiendo la delegacidn de esta facultad, lo que supone un evidente
riesgo de dispersion y de falta de homogeneidad en los criterios utilizados.

6.El establecimiento de cuatro categorias de clasificacién amplia el numero de materias
susceptibles de ser clasificadas sin que lo justifique ni la seguridad ni la defensa nacionales. La
ampliacion es manifiesta en los supuestos de clasificacidn en las categorias de “Confidencial” y
“Restringido”, siendo tan amplia la lista de informaciones sobre materias que cabe clasificar
como “confidencial” que incluso entra en contradiccidn con otras normas en vigor en el ambito
de la transparencia y de la rendicién de cuentas.

7.No existen procedimientos suficientemente garantistas y contradictorios para resolver sobre
la clasificacion y, en particular, la intervencion de otros agentes, expertos, organizaciones de la
sociedad civil, 6rganos encargados de velar por la transparencia u organizaciones publicas o
privadas interesadas en el acceso al contenido que puede ser susceptible de clasificacion.

8.0tro aspecto criticable es la facilidad que establece la norma para cumplir sélo formalmente
el principio de motivacion de forma estereotipada y sin especial relacién con el caso concreto.
En ese sentido, hay que destacar que si bien se prevé que la clasificacion se haga caso por caso,
también se pueden clasificar bloques enteros de informacidn.

9.En cuanto a la desclasificacidn, si bien se contempla la desclasificacién automadtica hay que
sefialar que los plazos para que opere son excesivamente largos y, en todo caso, prorrogables.

10.El sistema de infracciones y sanciones contemplado parece desproporcionado pudiendo
restringir indirectamente la transparencia y la rendicidon de cuentas

11.Se restringen enormemente las posibilidades de revisidn en via judicial, dificultando el acceso
al control jurisdiccional de las decisiones administrativas en este ambito al establecerse un
recurso contencioso-administrativo ante el TS.

12.En definitiva, el Anteproyecto parece dificilmente compatible con las exigencias de
transparencia y rendicion de cuentas propias de un Estado democratico de Derecho avanzado y
desconoce la doctrina y jurisprudencia recaidas tanto a nivel nacional como internacional en
torno al derecho de acceso a la informacién publica que se restringe muy marcadamente en este
Anteproyecto por lo que podemos considerar que lejos de constituir un avance sobre la Ley
vigente supone un manifiesto retroceso en términos de derechos y garantias.
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! Transparency International Espafia: Declaracién conjunta sobre el Anteproyecto de Ley de
Informacién Clasificada con motivo del Dia Internacional del Derecho a Saber,
https://transparencia.org.es/declaracion-conjunta-sobre-el-anteproyecto-de-ley-de-
informacion-clasificada-con-motivo-del-dia-internacional-del-derecho-a-saber/ (consultado el
dia 13 de septiembre de 2023).

2 Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica, Ministerio de
Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion; Ministerio de Justicia; Ministerio de Defensa,
https://www.mpr.gob.es/servicios/participacion/Documents/APL%20Informacio%CC%81n%20
Clasificada.pdf(consultado el dia 13 de septiembre de 2023).

3 Vid. Caso “Stoll v. Switerland”, § 54. Judgement, 25 de abril de 2006

(Application no. 69698/01),
https://hudoc.echr.coe.int/spat#{%22fulltext%22:[%22Stol1%22],%22itemid%22:[%22001-
69219%22]} BASE DE DATOS HUDOC, Tribunal de Estrasburgo:
https://hudoc.echr.coe.int/spat#{%22fulltext%22:[%22954/08.%2065%20Stol1%20v.%20Switzer
land,%2069698/01.%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHA
MBER%22],%22itemid%22:[%22001-75189%22]} (consultado el dia 13 de septiembre de 2023).
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