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RESUMEN

Las recientes filtraciones de informacion clasificada por parte de personas
ajenas al mundo de los medios de comunicacion social, y ligadas a los new
media, obligan a los juristas a plantearse tanto el sentido de los tradiciona-
les secretos de Estado como su propia definicion y objeto y los procedimien-
tos y garantias convencionales. En el caso de Espafia, el poder ejecutivo, el
poder legislativo y el poder judicial han reaccionado con medidas de auto-
defensa, coetaneas de una Ley de Transparencia contestada, que habran de
ser sustituidas por analisis profundos de la realidad social que la revolucion
tecnoldgica pone ante nuestros 0jos, y que debera ser regulada.

Palabras clave: transparencia, secreto, defensa, seguridad, derecho a la
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The recent leaks of classified information by individuals outside the world
of social media, and related to the new media, require lawyers to consider
both the traditional sense of the secrets of State as its own definition and
purpose as well as conventional procedures and safeguards. In the case of
Spain, the executive, the Parliament and the judiciary have responded with
measures of self-defense, as well as with a contested Transparency Act,
which must be replaced by deep analysis of the social reality that the tech-
nological revolution puts before our eyes, and that should be regulated.

Keywords: Transparency, Secret, Defense, Security, information Rights,
Right of access.
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El articulo que se presenta versa sobre la transparencia y el secreto. Su moti-
vacion ultima es la preocupacién de esta estudiosa por la regulacién espafiola
de secretos de Estado, acerca de la que ya reflexiond y publicé en el afio
1992, en un trabajo que ahora se retoma para revisarlo, en una etapa que
s6lo ha comenzado hace 2 meses y que se va a extender durante los proxi-
mos dos afos, Dios mediante. Todo esto, para dar a entender que lo que se
ha redactado son ideas para la reflexion, en el mejor de los casos, hipétesis
provisionales de caracter analitico, en el marco de una investigacion en desa-
rrollo.

1. TRANSPARENCIA, SECRETO Y TECNOLOGIA

Efectiva y, quizas, lamentablemente, la preocupacién actual sigue siendo la
misma que la de hace 22 afios porque la norma no ha variado. En cambio, las
circunstancias y el contexto, aparentemente, son diferentes. Podria pensarse
gue dos circunstancias asi lo determinan. Por un lado, los affaires extranjeros,
con repercusion en Espafia, «Snowden» y «WikiLeaks» (WL), en estrecha
relacion con la revolucion tecnoldgica —esto, en el plano de los hechos—, y la
promulgacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacién Publica y Buen Gobierno —en el plano del Derecho—. Esta
Ultima, como probablemente es sabido por todos, menciona una larga —al
parecer de quien escribe— lista de limites al derecho de acceso de los ciuda-
danos® a informacién publica® cuando tal acceso pueda acarrear a dichos

! cousIipo GONZALEZ, Maria Pilar, Comentarios a la Ley de Secretos Oficiales y su Reglamento, Bosch,
Barcelona, 1995, passim.

2Y no de las personas, contra lo que da a entender el articulo 12 de la Ley 19/2013. Este articulo dispone
que «(...) Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacién publica, en los términos previstos
en el articulo 105.b) de la Constitucién Espafiola, desarrollados por esta Ley. (...)». El articulo 105.b) de la
Constitucion concreta que la Ley regular4 «b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y
la intimidad de las personas (...)». Puede verse, entonces, que no se trata del reconocimiento de un
derecho fundamental del que es titular cualquier persona, sino de un derecho administrativo que pueden
ejercer quienes tengan la condicién de ciudadanos. Este reduccionismo subjetivo queda reforzado por la
Disposicion Final Primera de la Ley 19/2013 que, en su apartado dos, presenta la nueva redaccion del art.
37 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun: «Articulo 37. Derecho de acceso a la informacién publica. Los ciudadanos tienen derecho a
acceder a la informacién publica, archivos y registros en los términos y con las condiciones establecidas en
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limites un perjuicio. Por supuesto, uno a uno, cada, llamémosles asi, limite
merece su monografia. Aqui va a iniciarse el estudio de aquellos que son cita-
dos en la vigente Ley de Secretos Oficiales y en los dos tltimos, y mas aca-
bados, anteproyectos de Ley de Secretos de Estado®.

la Constitucion, en la Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y demas leyes
que resulten de aplicacion».

% Articulo 14 de la Ley 19/2013: «Limites al derecho de acceso. 1. El derecho de acceso podra ser limitado
cuando acceder a la informacién suponga un perjuicio para: a) La seguridad nacional. b) La defensa. c)
Las relaciones exteriores. d) La seguridad publica. €) La prevencion, investigacion y sancién de los ilicitos
penales, administrativos o disciplinarios. f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela
judicial efectiva. g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control. h) Los intereses
econdmicos y comerciales. i) La politica econémica 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 proteccién de medio ambiente».

4 su vigencia e innecesaria reforma es reivindicada por la jurisprudencia espafiola. Asi, la Sentencia la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales de 14 de diciembre de
1995, resolviendo el Recurso 726/1996, en su fundamento de derecho cuarto afronta, directamente, el
planteamiento de los demandantes que entienden que la LSO estd derogada por inconstitucionalidad
sobrevenida desde el momento en que la Constitucién entra en vigor, lo que convertiria el acto de clasifi-
cacién de documentos requeridos por parte del Consejo de Ministros en un acto ilegal, al carecer éste de
competencia. La Sala da la razén a los demandantes en el sentido de que detecta una contradiccion entre
los articulos 24, 103, 106 y 117.3 de la Constitucién y los articulos 4, 7, 11 y 13 de la LSO, resultando una
restriccion de derechos constitucionales por parte de una norma de rango menor. Pero la Sala argumenta
que, en aras de la eficacia administrativa, y con sustento en un documento supraestatal como la Conven-
cién de Roma de 1950, es posible restringir el principio de publicidad en beneficio de la seguridad nacional,
«por lo que debe reconocerse validez, desde la perspectiva constitucional, a la Ley de Secretos Oficiales
de 1968, al menos en los aspectos en que atribuye competencia al Consejo de Ministros, para clasificar o
desclasificar (...)».

Sin embargo, no es el parecer de gran parte de la doctrina. Sin ir mas lejos, estudiados los elementos
clave de cualquier disposicién normativa (los sujetos, el objeto, el contenido y las responsabilidades deri-
vadas de la norma), se observa la referencia en el texto de la LSO a la Junta de Jefes de Estado Mayor,
como o6rgano clasificador y desclasificador. Mas alla de las alusiones a dicho 6rgano, continuas en los
medios de comunicacién, y de una imprecision y desconocimiento corriente y explicable, por la limitacion
de tiempo y de conocimiento con que, a menudo, se trabaja en los medios, sigue resultando llamativo que
estudiosos del Derecho insistan en citar dicho érgano con tales funciones, en textos relativamente recien-
tes, cuando estamos hablando de trabajos cientificos. No parece que se pueda obviar que en la Ley
Organica 5/2005, de Defensa Nacional, tras indicar que corresponde al Rey el mando de las fuerzas
armadas y otras funciones constitucionales y legales (art. 3), se establece, en el art. 5, que es el Gobierno
quien determina «la politica de defensa y asegura su ejecucion, asi como dirig(e) la Administracion militar y
(acuerda) la participacion de las Fuerzas Armadas en misiones fuera del territorio nacional». El art. 6 de
esta norma deja en manos del Presidente del Gobierno la direccion y ejecucion de la politica de defensa:
«Articulo 6. El Presidente del Gobierno. 1. Corresponde al Presidente del Gobierno la direccion de la
politica de defensa y la determinacién de sus objetivos, la gestién de las situaciones de crisis que afecten a
la defensa y la direccidn estratégica de las operaciones militares en caso de uso de la fuerza. 2. El Presi-
dente del Gobierno ejerce su autoridad para ordenar, coordinar y dirigir la actuacion de las Fuerzas Arma-
das asi como disponer su empleo. 3. Asimismo, en el marco de la politica de defensa, le corresponde de
forma especifica: a) Formular la Directiva de Defensa Nacional, en la que se estableceran las lineas
generales de la politica de defensa y las directrices para su desarrollo. b) Definir y aprobar los grandes
objetivos y planteamientos estratégicos, asi como formular las directivas para las negociaciones exteriores
que afecten a la politica de defensa. c) Determinar la aplicacion de los objetivos y las lineas basicas de
actuacion de las Fuerzas Armadas, tanto en el dmbito nacional como en el de la participacién en las
organizaciones internacionales de las que Espafa forma parte. d) Ordenar las misiones de las Fuerzas
Armadas. e) Ejercer las demés funciones que le atribuyen las disposiciones legales y reglamentarias». Y el
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2. ACCESO: INTERES PUBLICO Y PERJUICIOS

MARIN sigue subrayando la naturaleza de estructura excepcional que tiene el
secreto®. Desde esa perspectiva, dos aspectos que emergen comunes a los
cuatro textos en estudio son la presencia del interés publico, como circuns-
tancia concurrencial de cariz superior al limite potencial, lo que justificaria el
acceso, en Ultima instancia, y el perjuicio derivable del acceso, que habra
de confrontarse con una aplicacion proporcionada y justificada de los limi-
tes. Por lo tanto, el interés publico es situado del lado del derecho a la infor-
macion, mas alla de cualesquiera perjuicios a no importa qué bienes juridicos
convertidos en limites legales. Los perjuicios, en cambio, operan en beneficio
de los limites, considerados por el legislador de forma restrictiva’ («proporcio-
nada y justificada», literalmente).

3. SECRETOS DE ESTADO Y BIENES
JURIDICOS PROTEGIDOS

Asi, resulta que los limites relacionados con el secreto de Estado, concebido
como instrumento juridico, y no como fin®, en la recientemente aprobada Ley

art. 8, tras identificar al Consejo de Defensa Nacional como 6rgano colegiado, asesor y consultivo del
Presidente del Gobierno (y no del Jefe del Estado) en materia de defensa, le reconoce su posibilidad de
actuar en pleno y como consejo ejecutivo, debiendo entender por «consejo ejecutivo» un érgano restringi-
do, por oposicién al «pleno», y no un érgano con capacidad ejecutiva, que desaparece como en otras
democracias. El Consejo de Defensa Nacional en pleno informa al Rey, a propuesta del Presidente del
Gobierno. No es ya una cuestién de mera denominacion (de la Junta de Jefes de Estado Mayor), sino de
disposicién o carencia de la competencia clasificadora. En sentido contrario, vid. NINO, Antonio y SANZ,
Carlos, «Los archivos, la intimidad de las personas y los secretos de Estado», en Cuadernos de Historia
Moderna y Contemporanea, vol. 34 (2012), p. 328. Vid. SANCHEZ MORON, Miguel, «Los secretos oficia-
les y su control», en El Pais, 25 de agosto de 1996, <http://elpais.com/diario/1996/08/25/espana
/840924010_850215.html> (consultado: 5 de marzo de 2014).

® Se trata de los anteproyectos del Gobierno Aznar de los afios 1996 y 1997. Vid. COUSIDO GONZALEZ,
Maria Pilar, Derecho de la Comunicacion Impresa, Colex, Madrid, 2001, p. 187 y ss. COUSIDO GONZA-
LEZ, Maria Pilar, Comentarios a la Ley de Secretos Oficiales y su Reglamento, ob. cit., pp. 25y 33.

6 MARIN, Louis, «Logicas del secreto», en Revista de Occidente, nim. 374-375, julio-agosto de 2012, p.
17.

" Sobre los limites, vid. SORIA SAIZ, Carlos, Derecho de la Informacion: andlisis de su concepto, José M2
Castro Madriz, Madrid, 1987, p. 13: «Para la vision juridica, el objeto de la informacién no es universal. Lo
ha subrayado Desantes al afirmar que se trata mas de un objeto general, precisamente porque admite y
exige excepciones en su comunicacion (...)». Y continla, en palabras de DESANTES, «lo que es general
si que admite excepciones, lo universal no (...)». Pero la excepcion debe ser interpretada restrictivamente,
no convertida en principio general. Vid. DESANTES GUANTER, José Maria, La funcién de informar,
EUNSA, Pamplona, 1976, p. 168.

8 Vid. en este mismo sentido, reforzando el papel instrumental de la clasificacion, el Fallo dictado el 30 de
junio de 1971 por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, New York Times Co. v. United States, 403
U.S. 713 (1971), que apoyaba a los diarios estadounidenses The New York Times y The Washington Post
contra el esfuerzo gubernamental de detener la difusion de documentos basados en el estudio efectuado
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19/2013, en consonancia con la vigente Ley de Secretos Oficiales y en la
prospectiva de los anteproyectos de Ley de Secretos de Estado, empleados
aqui a modo de documentos, incluso documentos preparatorios, que puedan
inspirar, en un futuro no muy lejano, la nueva Ley de Secretos Oficiales, serian
los siguientes:

— La seguridad nacional y la defensa, primero y segundo de los limites
citados en la nueva norma de transparencia, y presentes en el anteproyecto
de ley de secretos de Estado de 1997, en forma de «seguridad y defensa del
Estado», concepto juridico indeterminado portador de una «naturaleza» que
recomendaria la clasificacion. Presentes, de igual manera, en el anteproyecto
de 1996, en las categorias de «la defensa militar» y de «otros, relativos a la
seguridad y defensa», en expresion laxa y, por tal, inapropiada en una ley
restrictiva de derechos, en el marco de una Democracia. También la vigente
Ley de Secretos Oficiales cita la «seguridad y defensa del Estado» como bie-
nes juridicos cuyo dafio o riesgo se pretende evitar con la clasificacion, sin
matizar si el dafio debe ser grave o leve y el riesgo inminente, remoto o pro-
bable, contra otros criterios manejados en otros paises® y, a diferencia de la

por el Pentadgono sobre la participacion del pais en la Guerra de Vietnam —Asunto «McNamara», también
conocido como «Affaire Pentagon Papers»—. Los magistrados Stewart y White sefialaban que «conside-
raciones morales, politicas y practicas exigirian como principio fundamental (...) una insistencia en evitar el
secreto por el secreto (...)» —«(...)| should suppose that moral, political, and practical considerations
would dictate that a very first principle of that wisdom would be an insistence upon avoiding secrecy for its
own sake (...)—.

° Vid. en sentido opuesto, por lo tanto, el Fallo citado supra (TS EE.UU. de América, 30 de junio de 1971).
Los mismos dos magistrados, Stewart y White, conjuntamente, afiaden: «(desde la conviccién de que) el
Ejecutivo tiene razén respecto a algunos de los documentos afectados (...) (no se puede decir que) la
desclasificacion de todos resultara en un dafio directo, inmediato e irreparable a la nacién o a su pueblo
(...)» —«(...) | am convinced that the Executive is correct with respect to some of the documents involved.
But | cannot say that disclosure of any of them will surely result in direct, immediate, and irreparable dam-
age to our Nation or its people. (...)»—. Por lo tanto, puede decirse que admitir que un eventual riesgo
pueda conducir a una especie de clasificacion preventiva, genérica y muy extensa seria contrario a la
doctrina expuesta en un documento muy aceptado —clasico, se diria— por los constitucionalistas de todo
el mundo. En esta linea era redactado el Anteproyecto de Ley de Secretos de Estado de 1997, como se ve
en el texto. En el mismo sentido, afios después, se aprobaria, el 15 de octubre de 2010, por parte del
Consejo de Ministros, el Acuerdo sobre Politica de Seguridad de la Informacion del Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, en el cual se clasifican determinadas materias con arreglo a la Ley de Secre-
tos Oficiales.

Por eso, quien escribe estéa de acuerdo, sélo en parte, con NINO y SANZ, que aseguran que el Acuerdo de
2010 viene a ampliar, contra legem, significativamente el contenido de la LSO, porque extiende los bienes
juridicos protegidos. Asi, mientras que la LSO habla de seguridad del Estado, intereses fundamentales de
la nacién en cuanto a defensa nacional, orden constitucional o paz exterior, el Acuerdo de 2010 alude a la
seguridad y defensa de Espafia o de sus aliados o amigos, asi como a los intereses politicos, sociales,
econdémicos y comerciales y a las relaciones diplomaticas con terceros paises. Sin embargo, quien escribe
cree que parece haber un matiz no considerado por los autores citados, a saber, que en el Acuerdo de
2010 se habla de «dafio o grave riesgo». En cambio, en la LSO se habla de «dafio o riesgo». Como es
evidente, la exigencia de gravedad del riesgo podria reducir considerablemente la cantidad de informacio-
nes susceptibles de ser clasificadas, aunque ampliaria la discrecionalidad del 6rgano clasificador. Asi visto,
ese enfoque encajaria, parcialmente, con la exigencia de los magistrados norteamericanos de que el
riesgo debe ser directo, inmediato e irreparable, lo que habria de ser probado. En este sentido, el magis-
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propuesta del anteproyecto de 1997, que se centraba no en dafos, sino en
riesgos graves derivados o derivables de la difusidn indebida de informacién
clasificada.

Lo cierto es que el concepto de seguridad del Estado o seguridad nacional no
ha dejado de modificarse tras la caida del Muro de Berlin. La Estrategia Espa-
fiola de Seguridad (2013) ofrece una vision amplia de esta, a la que concibe
como servicio publico y como accién del Estado que relne frentes tan varia-
dos como conflictos armados, terrorismo, crimen organizado, vulnerabilidad
energética, espionaje, vulnerabilidad del espacio maritimo, ciberseguridad,
seguridad econdmica y financiera, flujos migratorios, emergencias y catastro-
fes e infraestructuras criticas'®.

— Las relaciones exteriores, tercero de los limites citados en la Ley de
Transparencia, tienen su reflejo no en la Ley de Secretos Oficiales, pero si en
el Decreto 242/1969, de desarrollo, cuya disposicion adicional reconoce carac-
teristicas peculiares al servicio diplomatico y a las circunstancias en que cum-
ple con su deber en el extranjero, por lo que se contempla la posibilidad de
elaborar normas especificas de régimen interno para esas oficinas, sin perjui-
cio de las normas generales del Decreto de referencia. Ilgualmente, el articulo
3 del Decreto 242/1969 cita la «paz exterior» como otro de los bienes juridicos
protegidos por la normativa sobre secretos de Estado. Por su parte, el ante-
proyecto de 1996 aludia a los dafios o riesgos que pudieran sufrir «los intereses
exteriores». Se da la circunstancia de que este bien juridico seria el mas ata-
cado en las filtraciones de cables que han originado los casos Snowden y WL.
El Acuerdo Secreto', de 15 de octubre de 2010, del Consejo de Ministros de
Espafia sobre Politica de Seguridad de la Informacién del Ministerio de Asun-
tos Exteriores y de Cooperacion, en el cual se clasifican determinadas mate-
rias con arreglo a la Ley de Secretos Oficiales, nace en el contexto de los
affaires nombrados.

La fuga masiva de informacion que afecta a las relaciones exteriores —también
en el caso «Snowden»— de muchos paises, mediante estrategias como la de

trado Brennan exige del Gobierno norteamericano la prueba de lo inminente de un dafio irreparable. Vid.
caso New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713 (1971), cit., <http://www.law.cornell.edu/supreme
court/text/403/713> (consultado: 5 de marzo de 2014).

Cfr. también NINO, Antonio y SANZ, Carlos, «Los archivos, la intimidad de las personas y los secretos de
Estado», ob. cit., p. 335.

10 <http://www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/OBB61AA9-97E5-46 DA-A53E-DB7F24D5887D/0/Seguridad
_1406connavegacionfinalaccesiblebpdf.pdf> (consultado el 15 de marzo de 2014).

1| a difusion del documento es decision personal de Carlos Sanz Diaz, historiador de la Universidad
Complutense de Madrid, a cuya solicitud de informacién respondié, en su momento, la Secretaria General
Técnica, Fabiola Gallego Caballero, desde el Ministerio de Asuntos Exteriores. <http:/pendientedemigracion.
ucm.es/info/ghistri/documentos/Acuerdo%20CM%2015.10.2010%20seguridad%20MAEC.pdf> (consultado el
9 de marzo de 2014).
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WL, ha sido abordada a estas alturas por bastantes autores. Para ABRUZZE-
SE, WL y Snowden han puesto de manifiesto varias cuestiones; para empe-
zar, y sin paliativos, que las comunicaciones electrénicas tienen naturaleza de
territorio frontera, de tal suerte que el mantenimiento del secreto sélo es viable
si se prescinde de Internet. En cuanto se incorpora a la red, el secreto deviene
revelacién, antes o después.

En segundo lugar, que el éxito comunicativo de la filtracién WL, por ejemplo,
ha dependido en gran medida de los medios de comunicacién convencionales,
gue la incorporaron a su «orden del dia» durante meses. Por eso, esta actua-
cion asistematica, en realidad, no lo ha sido tanto. WL se ha servido del siste-
ma para atacar al sistema, en un contexto de cambio social que parece augu-
rar un cambio de época y de paradigma comunicativo®. Por supuesto, el cam-
bio social, el cambio de época y el cambio de paradigma comunicativo deben
ser observados por el jurista como las eventuales nuevas realidades, en tér-
minos pieperianos, que el Derecho habra de normativizar'.

En tercer lugar, la filtracion WL supone una denuncia de la opacidad en que, a
juicio de los protagonistas del affaire, incurren no sélo las instituciones afecta-
das por las informaciones desclasificadas por la fuerza de los hechos, sino los
mass media que silencian informaciones que les llegan, al tiempo que el affai-
re expone la potencialidad de los new media.

Y, en cuarto lugar, pone de manifiesto la tendencia autodefensiva de los regi-
menes politicos ante la red, asi como la tendencia de los nuevos medios a
desintegrar derechos reconocidos, como la propiedad, en sus distintas mani-
festaciones, o la intimidad™.

En este contexto, los Recursos 24/2011, 631/2011, 926/2011 y 23/2012, re-
sueltos por la Audiencia Nacional de Espafia, serian un exponente, claro y
legal, de la respuesta que las intromisiones institucionales de los new media
pueden recibir dado el actual marco normativo.

El primero de los recursos, interpuesto por una empresa de ingenieria, busca-
ba impugnar la Resolucién de 24 de noviembre de 2010, de la Secretaria de
Estado de Energia, y la Resolucién de 31 de enero de 2011, desestimatoria de
un Recurso de Reposicion formulado contra la primera.

2 calificada como «la mayor filtracion de la historia de la diplomacia» en SERRA, Marcello, «Entrevista
con Paolo Fabbri», Revista de Occidente, nim. 374-375, julio-agosto de 2012, p. 224.

¥ ABRUZZESE, Alberto, «Wikileaks: Opacidad y transparencia», Revista de Occidente, ntim. 374-375,
julio-agosto de 2012, p. 185.

% Unas veces, con normas de policia, y otras, con normas de fomento.
® ABRUZZESE, Alberto, «Wikileaks: Opacidad y transparencia», ob. cit., p. 187.
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Por la Resolucion de 2010 se convocaba un concurso competitivo para obte-
ner una financiacién adicional a la del mercado de energia eléctrico, con tal de
qgue el proyecto presentado tuviera un caracter innovador. Dicho caracter se
media conforme a unos parametros fijados en la Resolucion.

La parte actora venia en argumentar que los pardmetros de la Resolucién no
aparecian en el RD 1565/2010, que sirve de marco normativo a la Resolucion,
y que ademas se utilizaba una fecha, arbitrariamente, para exigir que dichos
criterios fueran satisfechos antes del 1 de agosto de 2010. La parte actora
presentaba como evidencias en beneficio de su argumentacién las noticias
aparecidas en los medios de comunicacién con las filtraciones de cables de
WL de las que parecia deducirse que la intervencion del embajador norteame-
ricano en Madrid habia sido definitiva para que la empresa norteamericana
ganara el concurso.

Mencionando como apoyo jurisprudencial varias sentencias previas, la Sala de
lo Contencioso-administrativo argumentaba que «(...) la mera informacién
reflejada en un diario de gran tirada, que dice hacerse eco de los cables
hechos publicos por Wikileaks, no puede ser tomada en consideracion. No
solo ignoramos la autenticidad de esa informacion, sino que la revelacion de
los cables procedentes de la Embajada americana no es sino una prueba
obtenida de forma ilicita cuya consideracion resulta vedada, de acuerdo con el
articulo 11 de la LOPJ, conforme ha puesto de relieve en mdltiples ocasiones
el Tribunal Constitucional. El Tribunal ha reiterado que no se compadece con
el derecho a la tutela judicial efectiva y con el derecho a un juicio justo (articulo
24 CE) el hecho de valerse de pruebas obtenidas mediante la vulneracion de
derechos fundamentales, secreto de las comunicaciones en este caso (...)»"°.

% E| fallo menciona las sentencias que se enumeran: Tribunal Constitucional, Sala Primera, Sentencia
259/2005, de 24 de octubre de 2005, recurso 3325/2001; TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 32, Sentencia de 21 de febrero de 2006. La ilicitud de la obtencion de las pruebas
ha sido esgrimida reiteradamente por nuestros tribunales para descartar argumentos con, a ojos del
profano, resultados sustantivamente injustos.

En el marco del Derecho de la Informacion, particular interés ha revestido la decision de junio de 2012 de
la Audiencia Provincial de Madrid en el llamado «caso Calder6n», en consonancia con tres sentencias
previas del Tribunal Constitucional (STC 12/2012, de 30 de enero, STC 24/2012, de 27 de febrero, y STC
74/2012, de 26 de abril) y con interesante contestacion por parte de penalistas de la talla de Enrique
GIMBERNAT.

Vid. COUSIDO GONZALEZ, Maria Pilar, «Hidden cameras-serving society’s information rights?», CIR e-
bulletin, issue 3, October 2013, <http://www.winchester.ac.uk/academicdepartments/Law/Centre%20for
%20Information%20Rights/E-bulletins/Pages/E-Newsletter.aspx> (consultado el 9 de marzo de 2014).

Vid. Audiencia Provincial, Secciéon Decimosexta, Rollo de apelacién ndm. 350/2012 RT. Procedimiento
Abreviado num. 6785/06, Juzgado de Instruccion ndm. 25 de Madrid, auto ndm. 516 112:
<http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Tribunales_Superiores_de_Justicia/TSJ_Madrid/Sala_
de_prensa/Archivo_de_notas_de_prensa/La_Audiencia_Provincial_de_Madrid_ordena_el_archivo_del_cas
o_del_voto_por_correo_en_las_elecciones_del_Real_Madrid_de_2006> (consultado el 9 de marzo de
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Por lo tanto, la respuesta judicial, reiterada en idénticos términos en los otros
tres Recursos, incidia en la ilicitud formal de la prueba obtenida contra el dere-
cho al secreto de las comunicaciones de la embajada norteamericana en Es-
pafia.

En el Recurso 631/2011 se pedia la impugnacién de la Resolucion de 24 de
junio de 2011, entre otros argumentos por desviacién de poder, al considerar
«... sorprendente que el resultado de la convocatoria coincida exactamente
con las noticias filtradas por Wikileaks, que fueron publicadas por “El Pais” el
23 de diciembre de 2010, es decir seis meses antes de que el procedimiento
de concurrencia competitiva fuera ganado por quien y tal como desvelaba
Wikileaks se habia organizado el propio procedimiento (...)». La parte actora
entendia que las evidencias permitian sostener que el concurso contenia, en
realidad, un llamamiento ad personam.

En los Recursos 926/2011 y 23/2012, aparte del desarrollo de la argumenta-
cion contraria a los parametros impuestos en las Resoluciones impugnadas,
vuelven a manejarse los datos periodisticos arriba citados. En los cuatro ca-
sos, la postura de la Audiencia Nacional es la misma: rechazar la calidad pro-
batoria de los cables por su origen ilicito.

La descalificacion formal sobre la base de un argumento sustantivo lleva a
ignorar juridicamente una realidad sustantiva factible Gnicamente por los
avances tecnologicos que han favorecido que la opacidad amparada por la
norma vigente deviniera transparencia ilicita segun la norma también vigente,
mas alla de las sospechas que la opinién publica pueda albergar tras conocer
la coincidencia entre los cables de la embajada norteamericana, los parame-
tros de las resoluciones administrativas espafiolas y el resultado de los con-
Cursos competitivos.

— Puede interpretarse que la seguridad publica de la Ley de Transparencia
se hace eco de bienes juridicos protegidos en el anteproyecto de 1996, como
la soberania, la independencia, la integridad territorial y el orden constitucional
e institucional. Por su parte, no la Ley de Secretos Oficiales, pero si el Regla-
mento que la desarrolla es el que menciona «el orden constitucional», como
bien juridico protegido por la normativa vigente.

MACCHIA liga la «razén de Estado» a la «razén de dominio» y a la seguridad
del gobierno’ y sefiala, también, en relacién con la transparencia, que es
obsesion del Estado policial que lo sombrio y oscuro parezca honesto y claro.

2014): «(...) no cabe sino concluir que las pruebas obtenidas y que han llevado a la imputacién de los
recurrentes son nulas».

" MACCHIA, Giovanni, «La obsesion de Mazarino», Revista de Occidente, nim. 374-375, julio-agosto de
2012, pp. 76-77.
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Convendra, por tanto, delimitar lo mas aproximadamente posible el campo de
la seguridad publica para que no sea malinterpretada como excusa legalizado-
ra de intromisiones publicas, por un lado. Y, por otro, para que la transparen-
cia que deberia derivar de la Ley 19/2013 no sea mera apariencia formal.

— Finalmente, puede seguirse el rastro, en dos de los cuatro documentos en
estudio, de referencias a los intereses econémicos, industriales, tecnolégicos y
cientificos, en el caso del anteproyecto de 1996, asi como en los apartados h)
e i) de la Ley 19/2013, cuando se citan los intereses econémicos y comer-
ciales y la politica econdmica y monetaria, como excepciones/limites al
derecho de acceso a informacion publica. Dichos intereses, convertidos por
ley en bienes juridicos a proteger, reciben contestacion, pero habra que darles
cuerpo doctrinal, en la medida en que la realidad postindustrial y tecnoldgica,
en un mercado plenamente universal y caracterizado por estrategias competi-
tivas divergentes, obliga a estudiar si es justo o injusto incorporar a lo clasifi-
cable y garantizable por parte del Estado este tipo de intereses.

Por supuesto, no pueden ser ignorados el resto de los limites que cita la Ley
de Transparencia®®, pero su andlisis requiere otro marco, en principio, alejado
de un estudio sobre el régimen juridico de los secretos de Estado.

4. TENDENCIAS JURIDICAS CONTEMPORANEAS:
EL DERECHO, TRAS LA REALIDAD

La pregunta formulada por Umberto ECO hace dos afios acerca de como re-
accionar ante el triunfo incontrolable de la Transparencia Total*® se produce
tras sentenciar que, en el futuro, los Estados ya no podran encomendar ningu-
na informacion reservada a Internet y que, siendo verdad que los Estados ya
sabran todo de todos y cada uno de los ciudadanos, también los ciudadanos-
pirata o vengadores podran conocer todos los secretos del Poder®. Ninguno
de los tres comentarios de Eco deja de ser una opinién. La solucion del autor
pasa por regresar a métodos de hace uno o dos siglos: sélo la comunicacion

'8 Estariamos hablando, en breve, de la investigacion de ilicitos, la tutela judicial efectiva, la inspeccion
administrativa, el secreto profesional, las propiedades intelectual e industrial, el secreto deliberativo y el
medio ambiente.

% Que la ideologia, como tal, de la transparencia esta triunfando es evidente. Desde las iniciativas sociales
y politicas de gobiernos abiertos hasta la e-diplomacy lo ponen de manifiesto. Vid. FRANCESCUTTI,
Paolo, SERRA, Marcello, GOMEZ PASCUAL, Oscar y MAGALLON, Radl, «El fenémeno WikiLeaks. Entre
la teoria de la informacién y la comunicacion estratégica», en Revista de Occidente, nim. 374-375, julio-
agosto de 2012, p. 208.

% ECO, Umberto, «Reflexiones sobre WikiLeaks», en Revista de Occidente, niim. 374-375, julio-agosto de
2012, pp. 173-180.
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personal, cara a cara, garantizara el secreto, cuando éste deba ser garantiza-
do.

Es posible que la evolucién tecnolégica favorezca la evolucion de las demo-
cracias —en que el conocimiento de secretos oficiales esta dividido entre dis-
tintas personas sin comunicacion entre ellas— hacia situaciones mas proxi-
mas o tipicas de dictadura —en que la informacién clasificada esta en manos
de muy pocas personas, para evitar las filtraciones*—; asi, es preciso tener
en cuenta que la publicidad de los procesos deliberativos es esquivada por las
normas de transparencia contemporaneas?’, pues supondria una merma auto-
destructiva de autoridad para los tres poderes. Estamos de acuerdo en que no
puede haber poder sin autoridad, no, en una sociedad democratica. Simulta-
neamente, asumir este planteamiento supone confirmar la sospecha de que
debe aceptarse el lado oscuro, secreto, del gobierno. En un momento de ten-
siones juridicas inesperadas, se constata que frente a esa previsible tendencia
a concentrar la tenencia de secretos para evitar filtraciones, quizas en la pers-
pectiva de como deberian hacerse las cosas para evitar las filtraciones real-
mente perjudiciales, el nUmero de materias clasificadas crece exponencial-
mente, asi como el nimero de encargados de custodiarlas, en el plano de los
hechos, lo que supone una respuesta sorprendente también para los idedlo-
gos de la transparencia. Como lo es, en definitiva, que la gestion de la trans-

2 vid. CANETTI, Elias, «Secreto y poder», en Revista de Occidente nim. 374-375, julio-agosto de 2012,
p. 75.

2 por ejemplo, el Reglamento 1049/2001, en su articulo 4.3, da entrada al proceso deliberativo como
excepcion: «(...)3. Se denegara el acceso a un documento elaborado por una instituciéon para su uso
interno o recibido por ella, relacionado con un asunto sobre el que la institucién no haya tomado todavia
una decision, si su divulgacion perjudicara gravemente el proceso de toma de decisiones de la institucion,
salvo que dicha divulgacion revista un interés puablico superior. Se denegara el acceso a un documento
que contenga opiniones para uso interno, en el marco de deliberaciones o consultas previas en el seno de
la institucién, incluso después de adoptada la decision, si la divulgacion del documento perjudicara grave-
mente el proceso de toma de decisiones de la institucién, salvo que dicha divulgacién revista un interés
publico superior (...)». Por su parte, la Constitucion espafiola contempla entre las salvedades del acceso a
Archivos y Registros Puablicos «la averiguacion de los delitos», lo que cierra el paso a cualquier intento de
acceso a un procedimiento criminal en curso. Los limites contenidos, por su parte, en los apartados €) (La
prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios), g) (Las funcio-
nes administrativas de vigilancia, inspeccion y control) y, finalmente, k) (La garantia de la confidencialidad
o el secreto requerido en procesos de toma de decision), de la ain no vigente, en esta parte, Ley 19/2013,
se hacen eco del planteamiento comunitario; especificamente, este Ultimo apartado. La Convencién del
Consejo de Europa, sobre Acceso a Documentos Publicos, considerada modélica o referente en materia
de transparencia y acceso por numerosos observadores civiles, contempla la excepcion del proceso
deliberativo en el apartado k) del articulo 3, sobre «Posibles limites al acceso a los documentos publicos»:
«(...) k) las deliberaciones dentro o entre autoridades publicas en lo referente al examen de un asunto».

A su vez, SIMMEL, al referirse a los Estados Unidos, recuerda que la publicidad esta ligada a la democra-
cia y al dictado de leyes generales, para todos, y que, sin embargo, las decisiones, en la Camara de
Representantes norteamericana, suelen tomarse en Comisiones Permanentes a las que el Pleno sélo se
adhiere, sin que las deliberaciones sean hechas publicas. Esta circunstancia difumina la responsabilidad
politica, al parecer del autor. SIMMEL, Georg, «La sociedad secreta», Revista de Occidente, nim. 374-
375, julio-agosto de 2012, p. 93.
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parencia por parte de WL y de las fuentes informativas por parte de los perio-
distas sea viable solo desde la opacidad. Un cimulo de contradicciones, pro-
pio de una época turbulenta.

Es esta circunstancia la que lleva a FRANCESCUTTI a concluir que el secreto
esta mas vigente que nunca y que la transparencia no deja de ser una estra-
tegia de relaciones publicas en manos de los gobernantes que oculta un in-
cremento en el nimero de secretos®, el desplazamiento del foco de interés de
unos secretos a otros, la creacion o adaptacion de protocolos que garanticen
la reserva de lo clasificado y el ajuste temporal de los plazos, aceptando Uni-
camente que la instantaneidad —velocidad— que las nuevas tecnologias im-
primen a la vida contemporanea también se ha contagiado al Derecho, cuyos
plaios resultan o deben resultar ajustados —acortados— en todos los fren-
tes™.

Dado este triunfo aparente de la transparencia total, segun una parte de la
Doctrina, lo que ha obligado al poder legislativo espafiol, por ejemplo, a pro-
mulgar una ley de transparencia, algunos comunicélogos interpretan la reac-
cién de los Parlamentos como una medida cosmética. Asi, ABRUZZESE con-
sidera que no es posible interpretar y enfocar juridicamente los fendmenos
activados por las redes desde una perspectiva histdrico-juridica en trance de
superacion®. Por ejemplo, frente al periodismo watchdog, en que los periodis-
tas investigaban (con un estatuto profesional determinado, en gran parte, por
su secreto profesional®®) y la ciudadania participaba de los ideales y valores de

% FRANCESCUTTI, Paolo, SERRA, Marcello, GOMEZ PASCUAL, Oscar y MAGALLON, Raiil, «El feno-
meno WikiLeaks. Entre la teoria de la informacién y la comunicacion estratégica», ob. cit., p. 208 y ss. Por
su parte, GALISON da unas cifras llamativamente elevadas sobre el nimero de documentos que se
clasifican actualmente. Sefiala que en los Ultimos afios la tasa de clasificacion se ha multiplicado por cinco
y sigue en aumento. GALISON, Peter, «La eliminacién de conocimiento», en Revista de Occidente, num.
374-375, julio-agosto de 2012, p. 230. En el marco de un estudio centrado en Estados Unidos, cita una
cifra de 260.678 primeras clasificaciones y 32.760.209 derivados, en el afio 2001. Vid. GALISON, Peter,
«La eliminacion de conocimiento», ob. cit,, p. 228. En el mismo sentido FABBRI, quien afirma que el
nimero de documentos que se clasifica anualmente es mucho mayor que el de documentos que se publi-
can. Vid. SERRA, Marcello, «Entrevista con Paolo Fabbri», ob. cit., p. 217.

24 FRANCESCUTTI, Paolo, SERRA, Marcello, GOMEZ PASCUAL, Oscar y MAGALLON, Rall, <El fené-
meno WikiLeaks. Entre la teoria de la informacién y la comunicacion estratégica», ob. cit., p. 210.

% ABRUZZESE, Alberto, «Wikileaks: opacidad y transparencia», ob. cit., p. 189.

% BERTRAND, Denis, «Los regimenes semidticos del secreto», en Revista de Occidente, nim. 374-375,
julio-agosto de 2012, p. 32. FRANCESCUTTI considera que, definitivamente, el papel de los ciudadanos-
periodistas debilita el papel de «gate-keepers» de los medios de comunicacion convencionales —
participantes, desde hace décadas, en la gestién de los secretos de Estado, junto con Autoridades, Servi-
cios de Inteligencia, Jueces y Magistrados y Comisiones Parlamentarias, como la de Secretos Oficiales
espafiola—. Vid. FRANCESCUTTI, Paolo, SERRA, Marcello, GOMEZ PASCUAL, Oscar y MAGALLON,
Raul, «El fenémeno WikiLeaks. Entre la teoria de la informacion y la comunicacion estratégica», ob. cit., p.
200. A pesar de lo cual, el autor considera que el papel de los cinco medios que acordaron con WL la
publicacién de los secretos reafirma a periodistas y empresas periodisticas en los usos y costumbres del
sector y en sus criterios a la hora de seleccionar la noticia, aunque la gestion de la sobrecarga informativa
hubo de seguir pautas propias de la comunicacion de redes, al solicitar algunos medios la colaboracion de
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buen gobierno y buenas leyes, otorgando un mandato social al informador, en
la actualidad la ciudadania parece no respaldar al periodismo de investigacion
sobre la base de una mayor calidad democratica como argumento®’, por un
lado. Por otro, son algunos de esos ciudadanos —Ilos ciudadanos-
periodistas— los que emprenden actividades investigadoras (sin el estatuto
profesional que acompafiaba a los periodistas, histéricamente, y del que era
elemento clave el secreto profesional), incluso con practicas ilegalizadas como
las interceptaciones o escuchas que vienen a reforzar la obscenidad generali-
zada en redes y un exhibicionismo innegable®. Por su parte, los regimenes
politicos que hoy quieren juzgar al autor de las filtraciones WL esgrimen como
argumento el «secreto de Estado»?’, que deberia ser un secreto de Estado
rectamente manejado, al servicio de fines legitimos, de bienes juridicos consti-
tucionalmente consagrados, lo que resulta cuestionado por el contenido de
dichas filtraciones.

Marcello SERRA, en una linea muy similar a las anteriores, cree que el des-
pertar de la transparencia es una reaccion pendular al aumento imparable de
los secretos de Estado, en especial®.

Al final, la pregunta sigue siendo la misma que cuando se ventilaba en Espafia
el asunto de las filtraciones de los documentos llamados «Papa Tango» y
«Papa Golf»*": ¢es legal o legitimo violar un secreto de Estado cuando el inte-

internautas, en el mas puro estilo «fuentes abiertas» y convirtiendo los «<metadatos» en elemento indispen-
sable en el proceso de seleccion y ordenacion de las informaciones de interés: FRANCESCUTTI, Paolo,
SERRA, Marcello, GOMEZ PASCUAL, Oscar y MAGALLON, Raul, «El fenémeno WikiLeaks. Entre la
teoria de la informacion y la comunicacion estratégica», ob. cit., p. 201.

2" por el contrario, no deja de resultar llamativo que el respaldo investigador se produzca, a menudo, en
terrenos en donde soélo juega el morbo, el voyeurismo.

% SERRA, Marcello, «Entrevista con Paolo Fabbri», ob. cit., p. 223.

% BOLTANSKI se refiere al Estado como organizacion politica transparente, por comparaciéon con las
organizaciones secretas, inconstitucionales en Espafia. Vid. BOLTANSKI, Luc, «Y la historia copié a la
literatura», en Revista de Occidente, num. 374-375, julio-agosto de 2012, p.263. Vid. art. 22 de la Constitu-
cion espafiola: «(...) Se prohiben las asociaciones secretas (...)». En la misma linea, SIMMEL, Georg, «La
sociedad secreta», ob. cit., p. 95, que no duda en hacerse eco de la calificacion de las sociedades secretas
como enemigas del poder central.

% SERRA, Marcello, «Entrevista con Paolo Fabbri», ob. cit., p. 219.

% A raiz de la Sentencia dictada el 15 de abril de 1993 por el Juzgado Togado Militar Central nimero 1, de
Madrid, en el caso de la filtracién de los planes denominados «Papa Tango» y «Papa Golf», por parte del
diario El Mundo, el Director de la publicacién, llamado a declarar para que informara sobre sus fuentes,
ayudando asi a determinar qué militar habia filtrado la informacion clasificada, habl6 y escribié largo y
tendido para defender la legitimidad del método periodistico de la revelacion de informacion clasificada,
una infraccion administrativa y un delito, en términos legales, cuando ésta tiene lugar en beneficio del
interés de los ciudadanos por conocer la verdadera naturaleza de la participacion espafiola en la guerra del
Golfo, en 1991.

Vid. COUSIDO GONZALEZ, M.P., Comentarios a la Ley de Secretos Oficiales y su Reglamento, ob. cit., p.
165. Vid. «El director de “El Mundo” se niega a decir quién filtr6 el plan “Papa Tango”», en
http://elpais.com/diario/1991/05/11/sociedad/673912804_850215.html (consultado el 13 de marzo de
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rés publico por conocer los contenidos revelados es dominante y evidente? En
otras palabras, el delito en que incurre quien revela una informacion ilegitima-
mente clasificada como secreto de Estado ¢compensa, ética y/o legalmente®,
cuando lo que se descubre al votante es un delito mayor aun, cometido en el
ejercicio de la funcién publica? ¢Puede ignorar el poder judicial al delincuente
menor —el periodista, el investigador, el «ciudadano-pirata»...—porque le
haya puesto sobre la pista inequivoca de un delincuente de envergadura o de
una politica reprobable y reprobada por una aparente mayoria social? Estas
preguntas, en el terreno de lo subjetivo. Pues en el terreno del bien garantiza-
do, la pregunta es, seguramente, ¢ hace la evolucidn tecnoldgica indispensable
revisar el régimen de los secretos oficiales? ¢Es obligado redefinir la frontera
entre lo publico y lo privado, en vista de la «obscenidad comunicativa», como
califica BAUDRILLARD a la situacion actual en que las redes convierten areas
secularmente privadas o intimas en publicas? ¢Hay que redefinir el secreto en
entornos multimedia o dotarlo de una visibilidad distinta, como sugiere FRAN-
CESCUTTI?*

SERRA repite, con BOBBIO, lo que podria ser un criterio de orientacién, de
lege ferenda: si todos estamos de acuerdo en constitucionalizar un valor, se-
ran legitimos y legales todos los secretos que permitan actualizar ese valor.

5. EVOLUCION RECIENTE DE LA NORMATIVA SOBRE
SECRETOS OFICIALES EN ESPANA'Y EXPECTATIVAS

En un trabajo publicado en el afio 2012, NINO y SANZ se introdujeron en el
derecho de acceso, desde la perspectiva histérico-documental de su forma-
cion. Los datos que recabaron actualizan otros trabajos anteriores que seran
igualmente citados, al avanzar esta investigacion, en la medida en que permiti-
ran valorar la situacién de la normativa sobre los secretos de Estado en Espa-
fia, hoy, a la luz de lo sucedido en las Ultimas décadas. Puesto que la aproba-
cion de la Ley de Transparencia es posterior a su investigacion, conviene acla-
rar que la anterior redaccion, a la que los autores se refieren, del articulo 37 de
la Ley 30/1992, en su apartado 5, excluia explicitamente del derecho de acce-
so los expedientes que contuvieran informaciones sobre la defensa nacional o

2014): a su juicio, “los filtradores hicieron un gran servicio a la sociedad, porque contribuyeron a evitar un
grave error politico”. Posteriormente se mostré convencido de que la polémica suscitada tras la publicacion
de esos planes evit6 el envio de tropas espafiolas al conflicto bélico habido en Oriente Proximo».

% para BACON, el secreto tiene una naturaleza moral y una naturaleza politica. Vid. BACON, Francis, «De
la simulacion y la disimulacién», en Revista de Occidente, nim. 374-375, julio-agosto de 2012, p. 54.

% FRANCESCUTTI, Paolo, SERRA, Marcello, GOMEZ PASCUAL, Oscar y MAGALLON, Ralil, «El feno-
meno WikiLeaks. Entre la teoria de la informacién y la comunicacion estratégica», ob. cit., p. 211.
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la seguridad del Estado. En la nueva redaccion, se da una remisién a la Ley
19/2013. En este sentido se produce un ajuste de la Ley 30/1992 a la Ley
19/2013, por lo que no va a hacerse referencia, aqui, a la disposicion procedi-
mental.

En su trabajo, NINO y SANZ mencionan varias disposiciones menores, pero
de eficacia evidente, que, a su juicio, restringen el principio de publicidad y la
transparencia pretendidamente instaurada por la Ley 19/2013.

La primera de esas disposiciones seria el Real Decreto 1708/2011, sobre
Sistema Espafiol de Archivos de la Administracién General del Estado y de
sus Organismos Publicos y Régimen de Acceso®.

Actualmente, en el ambito de lo publico, la Ley de Patrimonio Histérico, aparte
de reconocer entre varias excepciones legales el secreto oficial, en los térmi-
nos de la vigente Ley de Secretos Oficiales, recoge la posibilidad de que, en
caso de denegacidn de acceso, el solicitante de informacién pueda pedir una
autorizacién especifica y que, o bien el Jefe del Departamento encargado de
su custodia, o bien la Autoridad clasificadora, procedan a conceder la autori-
zacion [art. 57.b) LPH]®.

Esa laxitud, sin embargo, debe convivir, a partir del mencionado Real Decreto
1708/2011, con la total discrecionalidad otorgada en el articulo 26.4 de este
ultimo texto al responsable del Archivo Publico para denegar un acceso solici-
tado cuando la informacién no esté afectada expresamente por alguna excep-
cion legal o constitucional. Y con la previsidbn normativa, en el mismo Real

3 En el terreno de lo personal, dicha norma extenderia a datos simplemente identificativos medidas previs-
tas por legislacién de rango igual o superior para los datos exclusivamente sensibles. Asi, el articulo 28.3
del Real Decreto citado contempla el acceso a esos datos nominativos que no afecten a la intimidad u
honor personal cuando el titular de los datos haya fallecido o el solicitante pruebe el interés legitimo, lo
que, por un lado, supone una restriccion, frente a normas previas en las que el acceso a datos identificati-
vos era libre cuando se habia producido el fallecimiento o habian transcurrido los afios legalmente fijados,
incluso si podian afectar al honor o a la intimidad de alguien, en principio. El tenor de esta disposicion
permite suponer que cuando esa informacion no afecte a los derechos personales seria cuando se requeri-
ria una autorizacion, lo que es particularmente extrafio, inapropiado y contradictorio. Asi, la Ley Organica
15/1999, de Proteccion de Datos, no restringe el acceso a datos meramente nominativos, en principio. Vid.
art. 3.j) de la Ley Organica 15/1999. Su disposicion adicional tercera contempla el acceso a los expedien-
tes elaborados al amparo de la Ley de Vagos y Maleantes y al de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
Social, exigiendo, como alternativa al consentimiento expreso del afectado, que hubieran transcurrido 50
afos desde la fecha del documento. Si hubiera, ademas, constancia del fallecimiento, podrian proporcio-
narse datos aunque afectasen a los derechos personales del titular.

Por su parte, el articulo 8.1 de la Ley Organica 1/1982, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, legitima intromisiones en los derechos personales
cuando medie interés histoérico, cientifico o cultural.

% NINO, Antonio y SANZ, Carlos, «Los archivos, la intimidad de las personas y los secretos de Estado»,
ob. cit., p. 322 y ss.
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Decreto, de que el acceso a informacion que pueda afectar a la seguridad
nacional o a la defensa precisara de la autorizacién del érgano clasificador®.

El propio Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién contestd este
planteamiento legal, en un Informe de 4 de noviembre de 2011, por entender
gue la discrecionalidad de la autoridad en detrimento del derecho de acceso
general, consagrada por el Real Decreto 1708/2011, no encajaba en el plan-
teamiento de la Ley de Secretos Oficiales, que es una ley restrictiva de dere-
chos y que, como tal, debe ser interpretada restrictivamente.

NINO y SANZ denuncian los procedimientos favorecidos por la nueva disposi-
cion y resaltan la circunstancia de que la sancién legal a los excesos de publi-
cidad por parte del funcionariado contrasta con la carencia de sancién a los
defectos de publicidad por una aplicacién demasiado rigorista de la norma®’.
La consecuencia inmediata sera la tendencia inevitable de los funcionarios a
reservar informacion, ante la duda. Justo lo contrario de la propuesta desanti-
ana: in dubio pro communicatione, lema manejado por los constitucionalistas
gue se ocupan del Derecho de la Informacién.

Otras dos disposiciones recientes, que resultan criticadas por NINO y SANZ, y
con razén, segun quien escribe, son las Orientaciones para la Instruccion de
Seguridad del Personal, de 15 de diciembre de 2009, y la Norma NS/04 de
Seguridad de la Informacién, de octubre de 2009%. A través de ellas, como
antes se hizo mediante la Ley 11/2002, Reguladora del Centro Nacional de
Inteligencia, y la Ley Orgéanica 2/2002, Reguladora del Control Judicial Previo
del Centro Nacional de Inteligencia, se realiza una modificacion sustantiva de
la Ley de Secretos Oficiales que, en cambio, permanece textualmente incolu-
me, como resulta obvio, por falta de voluntad politica para modificarla, que es
como decir por la voluntad politica de que permanezca en vigor. NINO y SANZ
destacan la introduccién de nuevas categorias en la calificacion de los docu-
mentos clasificados (confidencial, reserva interna, difusion limitada, préximas a
expresiones manejadas en otros paises de nuestro entorno), asi como el se-
guimiento de una especie de clasificacion interna en diferentes ministerios,
alejada de la de la Ley de Secretos Oficiales, y diferente en cada Ministerio (el
de Defensa manejaria las tres expresiones arriba citadas y el Ministerio de
Interior sélo una —confidencial—, aplicable a informacion no clasificada pero
relevante para la seguridad del Estado).

36 vid. NINO, Antonio y SANZ, Carlos, «Los archivos, la intimidad de las personas y los secretos de Esta-
do», ob. cit., p. 327, mencionando, ademas, a Blanca Desantes.

% NINO, Antonio y SANZ, Carlos, «Los archivos, la intimidad de las personas y los secretos de Estado»,
ob. cit., p. 324.

% Este Gltimo texto figura online, en una versiéon de 15 de diciembre de 2012, en la pagina del CNI: vid.
<http://www.cni.es/comun/recursos/descargas/NS-04_Seguridad_de_la_Informacion.pdf> (consultado el 8
de marzo de 2014).
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Finalmente, NINO y SANZ afiaden como disposicién merecedora de critica el
Acuerdo sobre Politica de Seguridad de la Informacién del Ministerio de Asun-
tos Exteriores y de Cooperacion, de 15 de octubre de 2010, generado en el
contexto de las filtraciones que han dado la vuelta al mundo, y tras otras, a
nivel nacional, merecedoras de, al menos, su cita indirecta en estas lineas®.
Los historiadores recuerdan que de dicho Acuerdo derivan casi una veintena
mas de materias que se incorporan al &mbito de lo clasificado en Espafia, con
la posibilidad de revisar la lista y ampliarla periédicamente, ademas del incre-
mento de la discrecionalidad del Consejo de Ministros, al prescindir del hecho
de que solo la informacion clasificada en origen por los aliados deberia ser
protegida en Espafia y dar cobertura como materia clasificable a cualquiera
gue, a juicio del Consejo, pueda suponer un riesgo para la seguridad de los
aliados. Eso, en el marco de las relaciones con terceros. A estas dos conse-
cuencias se afadiria también el hecho de que puedan resultar clasificados no
documentos, sino bloques documentales enteros, lo que ha sido aplicado ya
de forma retroactiva®.

6. CONCLUSIONES

1.2 El art. 14 de la Ley 19/2013 sigue refiriéndose a las excepciones del dere-
cho a la informacion en términos de limites al derecho de acceso, recogiendo
como tales un conjunto de doce bienes juridicos de aplicacién preferente para
el legislador y que, en la practica, supondrian una denegaciéon como respuesta
a una solicitud de acceso.

2.2 Entre las referencias a leyes especiales, desde la Ley de Transparencia
que, en este sentido, parece comportarse como Derecho comun para el ejerci-
cio, en general, del derecho de acceso, se encuentra la Ley de Secretos Ofi-
ciales, cuya constitucionalidad ha sido confirmada por jurisprudencia espafiola
(Sentencia de 14 diciembre de 1995, resolviendo el Recurso 726/1996), en un
contexto normativo incoherente y contradictorio, a juicio de parte de la Doctri-
na, caracterizado por huir de la sustitucion de la LSO a base de redactar dis-
posiciones de rango menor, o mayor, que hagan frente a los problemas inter-
pretativos o de ajuste que se presenten en cada momento.

% Asi, las filtraciones del Informe de 11 de enero de 2002 autorizando a hacer escala en Espafia a vuelos
de la CIA rumbo a Guantanamo, con prisioneros de Al-Qaeda; del Informe reservado del Cénsul de Espa-
fia en Brasil y, finalmente, la del ex agente del CNI Roberto Fl6rez que, aunque relevante por el conjunto
de sus filtraciones a Rusia, incluia el nombre de 7 espias asesinados en 2003 en Iraq, lo que le ha dado
particular importancia.

“0vid. NINO, Antonio y SANZ, Carlos, «Los archivos, la intimidad de las personas y los secretos de Esta-
do», ob. cit., p. 336.
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3.2 La Ley 19/2013 recoge el concepto juridico indeterminado del «interés
publico» para situarlo del lado del derecho a la informacién, o del lado del
derecho de acceso, y dota a su presencia de una trascendencia tal que forza-
ria una aplicacion proporcionada (restrictiva) y justificada (excluyente) del
limite que, en otras circunstancias, impediria el acceso a la informacion, para
facilitar la informacion solicitada.

4.2 La Ley 19/2013 menciona como limites del derecho de acceso, vinculados
estrechamente al secreto de Estado, la seguridad nacional y la defensa, las
relaciones exteriores, la seguridad publica y los intereses econémicos y co-
merciales y la politica econdémica y monetaria.

5.2 La seguridad nacional ha incrementado sus dimensiones multifacéticas,
como revela la Estrategia Nacional de Seguridad espafiola (2013). Las filtra-
ciones electronicas que han afectado a las relaciones exteriores de paises
aliados han provocado en el sistema politico espafiol una reaccion autodefen-
siva del aparato judicial (Recursos 24/2011, 631/2011, 926/2011 y 23/2012,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Audiencia Nacional, al esgrimir defec-
tos de forma), licita, pero que habra de dar paso, forzosamente, a un analisis
riguroso de los cambios sustantivos en el Derecho que la potencialidad de los
new media ha de traer consigo. La seguridad publica, en la actualidad, desde
la omnipotencia que las comunicaciones electrénicas proporcionan, pone al
aparato del Estado democratico ante la tesitura de, por un lado, renunciar a
intromisiones ilegitimas en la vida privada de las personas y, por otro, llevar la
transparencia de lo publico todo lo lejos que la ley permite y exige. Finalmente,
los intereses econémicos y comerciales y la politica econ6mica y mone-
taria se incorporan a la legislacién espafiola, como parte de los secretos de
Estado, aunque reciban contestacion doctrinal.

6.2 Frente a las filtraciones, los regimenes democraticos contindan su autopro-
teccion, afiadiendo al manejo del argumento de los defectos de forma (ilicitud
de pruebas) el mantenimiento de la opacidad de los procesos deliberativos en
la toma de decisiones. En un planteamiento que podria calificarse de menos
conservador que lo que el anterior revela, se contempla la renovacion de los
protocolos de proteccion de informacion clasificada, el cambio de los plazos de
desclasificacion para hacerse eco de la velocidad que Internet imprime a la
vida politica y el desplazamiento del objeto de clasificacion; de hecho, en los
Estados democraticos, parece aumentar la cantidad de informacién clasificada
y el nimero de encargados de custodiarla.

7.2 El calado del desajuste politico-socio-tecnolégico es de tal envergadura
que puede observarse que las filtraciones, que estan poniendo en jaque a los
secretos de Estado como los hemos conocido, descubren que ni los periodis-
tas, ni los ciudadanos, ni los representantes politicos estan ya en su sitio, en el
sitio en el que solian estar durante décadas o siglos; las filtraciones no son
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fruto del periodismo de investigacion, ya clasico, sino de la actuacion de ciu-
dadanos-periodistas (o piratas, o intrusos, como se prefiera). Los ciudadanos
se interesan por el contenido de las filtraciones (cuando lo hacen) mas por
morbo que por un eventual valor compartido que haya podido quedar al des-
cubierto o por la irregularidad del comportamiento politico revelado. Los politi-
cos se sitian a la defensiva, en vez de a la vanguardia social, para encarar los
problemas de fondo y de forma que las filtraciones descubren. Y esperan a
conocer la reaccion de la opinién publica, para secundarla, en vez de ofrecerle
una vision de futuro comprometida.

8.2 En medio del cambio de paradigma socio-comunicativo, detectado por
socidlogos y comunicadores, hacia una mayor transparencia, el poder ejecuti-
vo y el poder legislativo espafioles han impulsado varios documentos y nor-
mas de diferente rango cuya consecuencia inmediata ha sido restringir el ac-
ceso a la informacion publica, pese a la proclama de apertura que la norma
sobre transparencia parece consagrar. Esas normas son: el Real Decreto
1708/2011, sobre Sistema Espafiol de Archivos de la Administracién General
del Estado y de sus Organismos Publicos y Régimen de Acceso; las Orienta-
ciones para la Instruccién de Seguridad del Personal, de 15 de diciembre de
2009, la Norma NS/04 de Seguridad de la Informacion, de octubre de 2009, y
el Acuerdo sobre Politica de Seguridad de la Informacion, del Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacién de 15 de octubre de 2010.

En un giro de inequivoca opacidad, estas normas aumentan la discrecionali-
dad del funcionariado al tomar decisiones sobre acceso a informacién publica,
imponen la autorizacién previa al acceso cuando los documentos ni siquiera
afecten a derechos personales, sancionan a los funcionarios que permiten el
acceso indebidamente, pero no a los que lo evitan innecesariamente, modifi-
can la nomenclatura de la clasificacion al margen de la LSO, introducen una
delegacion implicita de la competencia de clasificar, excluida expresamente
por la LSO (art. 5.9), al crear la llamada «clasificacién interna» en los Ministe-
rios, y aumentan ostensiblemente el nimero no de documentos, sino de gru-
pos o bloques documentales que pasan a ser clasificables.
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