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La finalidad que persigue la autora con su monografia es la compresion y juicio critico
del actual sistema espatfiol del secreto de Estado, que le conduce a proponer el abandono de
la vigente normativa preconstitucional reguladora de la materia, sefialando, ante las caren-
cias de ésta, qué propuestas concretas de mejora deberia tener una futura ley.

Desde luego no puede decirse que el secreto de Estado sea un tema reciente, se trata
de un viejo problema que han tenido todas las formas politicas a lo largo de la Historia. De
hecho los juristas y politdlogos se han ocupado del mismo desde hace siglos: asi, las teorias
sobre la razon de estado (que tan bien refleja la autora en las paginas del libro) y el poder
divino de los monarcas han justificado el recurso al secreto de Estado como un instrumento
de gobierno, cuya utilidad era asegurar el dominio y poder del soberano. Pero sin duda lo
que si puede afirmarse es que este antiguo problema cobra una especial fuerza en el mo-
mento actual, esto es, adquiere gran importancia y complejidad en el constitucionalismo
democratico. Nuestro estado constitucional, por su doble condicién de democratico y de
Estado de Derecho, requiere publicidad en la actuacion de los poderes publicos, y no hay
que olvidar que el secreto de Estado constituye una clara excepcion a la regla general de
la publicidad de los actos de dichos poderes publicos. Como apunta Susana SANCHEZ
FERRO, la cuestion no radica hoy en dia en la supresion del secreto, pero si en su sujecion
a unos claros limites, de manera que so6lo cabe admitirlo cuando esté dirigido de forma
exclusiva a tutelar el propio sistema constitucional, sus principios y valores.

Como sefiala Manuel ARAGON, actual magistrado del Tribunal Constitucional y
director de la tesis doctoral de Susana SANCHEZ que da lugar con posterioridad a esta
monografia, estamos ante una obra de envergadura que exige una gran madurez, no sélo
por la dificultad de la materia y su escaso estudio por la doctrina espafiola, sino porque su
adecuado tratamiento exige un conocimiento previo de la Teoria General (de la Constitucion
o Derecho Constitucional general), del desarrollo histoérico de los secretos de Estado y del
Derecho Comparado. Requiere adentrarse, ademas, en grandes temas del pensamiento ju-
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ridico antiguo y actual: problemas de relaciones entre la politica y el derecho, el equilibrio
entre los poderes del Estado y el control jurisdiccional de los actos de gobierno. La autora,
a través de unas paginas llenas de rigor y a la vez de extraordinaria claridad, de cuidada
redaccion y analisis exhaustivo de los distintos argumentos a favor y en contra de su postura,
sittia al jurista lector ante una materia compleja pero apasionante. Como ella misma cuenta
en las primeras paginas de la obra, diversos instrumentos han posibilitado la adquisicion de
sus conocimientos en la materia: ha podido formarse a través de estancias de investigacion
en Berkeley (EEUU) o en Saarbriicken (Alemania). A su vez también la Comision Fulbright,
la Embajada en EEUU y el Departamento de Estado de este tltimo pais le han concedido
becas para participar con expertos de todo el mundo en cursos y congresos muy relevantes
para el estudio del secreto de Estado.

Para la construccion de su libro analiza el desarrollo historico de la figura juridica del
secreto de Estado y lleva a cabo un estudio comparado de la materia en determinados paises
de nuestro entorno, en especial, Alemania, Estados Unidos e Italia, sin que realice un mero
traslado de las soluciones de estos ordenamientos al espafiol. Aunque bien es cierto que la
autora apunta el tratamiento de ciertas cuestiones en otros paises distintos a los menciona-
dos, como Suecia o Francia, sin embargo ha querido centrarse en los tres anteriores citados
en cuanto ello le permitia enfocar de modo mas directo los problemas que plantea en Espaiia
el secreto de Estado. La estructura de la obra es clara, y esta dividida, desde el punto de
vista sustantivo, en tres grandes cuestiones, y de tal modo aparecen reflejadas en el indice.
De un modo muy sintético, en la primera parte fija las bases conceptuales, mediante una
aproximacion a los conceptos de secreto y secreto de Estado, por un lado, y, por otro, al
principio de publicidad. En la segunda parte analiza exhaustivamente el régimen juridico
concreto del secreto de Estado en Espafia, valiéndose para ello del estudio de los distintos
sistemas de proteccion existentes en el Derecho Historico y Comparado. Y, por tGltimo,
se ocupa del control jurisdiccional de los secretos de Estado, tema que ella califica como
el “mas apasionante, polémico y complejo” de aquellos que plantea el régimen juridico
aplicable al secreto de Estado.

La primera parte, que se subdivide en varios capitulos, acerca al jurista a los conceptos
de secreto y secreto de Estado, en primer lugar. Asi como en el lenguaje comun el secreto
se predica de todo aquello que se mantiene en condiciones de confidencialidad (es decir,
no presupone contenido material alguno), en el lenguaje juridico sucede todo lo contrario.
La definicion que proporciona la legislacion reguladora de esta tematica (Ley 8/1968 de
5 de abril de Secretos Oficiales) va vinculada a la naturaleza de la materia sobre la que
versa el secreto. De este modo el secreto de Estado consiste en la ocultacion intencionada
de informacion a los ciudadanos por parte de los poderes publicos cuando haya razones
de seguridad y defensa del Estado que asi lo aconsejan. Realmente en Espaiia no hay una
norma que se refiera al término concreto “secretos de Estado”. Unicamente se alude al
concepto de “secretos oficiales” en la citada Ley 9/1968 de 5 de abril reguladora de dicha
materia, modificada con posterioridad por la Ley 48/1978 de 7 de octubre. Parece que no
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hay acuerdo doctrinal en nuestro pais en torno a si es mas conveniente el uso del término
“secretos oficiales” o el uso del vocablo “secretos de Estado”. La autora considera mas
adecuado este ltimo, que de hecho da titulo a su obra, pero advierte que tampoco quiere
convertir esta cuestion en un verdadero problema de fondo. A su juicio la expresion legal
“secretos oficiales” induce a cierta confusion, ya que oficial puede definirse como todo
aquello que esta conectado con la actividad de las autoridades del Estado, y el secreto de
Estado no tutela toda la informacion administrativa u oficial, sino s6lo aquella informacion
que puede dafiar o poner en riesgo la seguridad y defensa estatal.

Dentro de esta primera parte aborda, en segundo lugar, el principio de publicidad. Lo
primero que se pregunta el lector curioso es la razon de que estudie tal cuestion aqui. La
autora satisface pronto tal curiosidad: El principio de publicidad implica la posibilidad de
alcanzar general conocimiento por parte de todo ciudadano de la actividad desarrollada por
los poderes publicos en la realizacion de sus funciones. El secreto implica una derogacion
de este principio general de conocimiento, es decir, supone una excepcion al principio de
publicidad, de modo que careceria de sentido el analisis del régimen juridico del secreto
de Estado sin estudiar previamente lo exceptuado: el régimen de publicidad aplicable a la
informacion gubernamental. La autora da cuenta, en concreto, de los inicios de la politica de
publicidad de la actividad administrativa y gubernamental en Espafia (Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958, Ley de Prensa e Imprenta de 18 de marzo de 1966
y Ley de Secretos Oficiales de 5 de abril de 1968), para acabar estudiando el principio de
publicidad en la Constitucion Espafiola de 1978. En realidad es con la CE 1978 cuando el
principio de publicidad resulta aplicable a la actuacion del Poder Ejecutivo, pero incluso
en el texto constitucional tampoco se consagra este principio de forma clara, sino que se
deduce de una pluralidad de normas constitucionales. Susana SANCHEZ FERRO concluye
que el principio de publicidad aplicable a la actuacion del Gobierno y de la Administracion
es un principio constitucional y no s6lo un principio general del derecho, de manera que la
regulacion sobre el secreto de Estado tendra que interpretarse de tal modo que favorezca al
maximo la publicidad de la actuacion de los poderes publicos, restringiendo, por tanto, los
niveles de secreto que puedan afectar a tal actividad. Sefala, por Gltimo, que para un deter-
minado sector doctrinal el derecho a la informacion del articulo 20.1.d) CE implicaria para
todos los ciudadanos la posibilidad de conocer toda aquella informacién generada por los
poderes publicos, de manera que el secreto de Estado se convertiria desde esta perspectiva
en uno de los limites al derecho de informacién. Por ello el alcance de tal derecho pasa a
ser una cuestion trascendental que ha de examinarse para determinar el régimen juridico
aplicable a los secretos de Estado.

De ahi que el objeto ultimo de esta primera parte de la obra es el andlisis de si existe un
deber del Ejecutivo de informar a los ciudadanos en general sobre sus actividades que en-
cuentre su fundamento en el derecho de informacion del articulo 20.1.d) CE. Para responder
a tal cuestion profundiza en el derecho de informacion y en su alcance en el ordenamiento
juridico espafiol, sobre todo a raiz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y utili-
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zando como instrumento el Derecho Comparado: la jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Estados Unidos (pais en el que no se reconoce desde luego un derecho ilimitado de bus-
queda de informacion) y los modelos aleman e italiano del derecho de informacion. Nuestro
Tribunal Constitucional a veces ha protegido el proceso de busqueda de informacion, pero
desde luego no ha reconocido un derecho general de acceso de todos los ciudadanos a la
informacion gubernamental de caracter ilimitado, con el consiguiente deber de informar
por parte de los poderes publicos. El derecho de informacion del articulo 20.1.d) CE ni
delimita qué deberes de publicidad corresponden al Estado ni qué derechos en relacion con
la publicidad ostentan los ciudadanos. Tampoco para la autora este precepto constituye el
fundamento para el reconocimiento de un derecho a exigir informacion por parte de los
ciudadanos sobre la base de la actuacion de los poderes publicos (aunque ciertamente hay
opiniones doctrinales contrarias). Coincide con la doctrina administrativista mas relevante
en sefialar el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos regulado en el
articulo 105 b) CE como una manifestacion del principio de publicidad de la actividad
administrativa. Pero tal principio de publicidad parece que queda restringido a la informa-
cion relativa a la actividad de la Administracion que quede documentada y depositada en
registros o archivos administrativos.

La segunda parte del libro trata de aproximarnos al régimen juridico concreto del
secreto de Estado en el ordenamiento juridico espafiol. A mi juicio, desde el punto de vista
sustantivo, podemos subdividir sus diversos capitulos en dos grandes prop6sitos persegui-
dos por la autora: Su primer objetivo es identificar el sistema de proteccion del secreto de
Estado existente en Espafia, utilizando para ello un método histérico y comparado. Con
este fin estudia los diversos sistemas de proteccion del secreto de Estado desde el Codigo
Napoleonico hasta las normas preconstitucionales en los sistemas latinos europeos. Los
mecanismos legales de proteccion del secreto son muy similares de modo inicial en Espafia,
Francia e Italia. De hecho las primeras normas que regulan el secreto de Estado en Europa
son sobre todo penales, con la regulacion de los delitos de traicion o espionaje. Dentro de
este andlisis del Derecho Comparado, presta una especial atencion a la regulacion pasada
y actual alemana, donde existe una proteccion fundamentalmente penal del secreto de
Estado junto a una regulacién administrativa, pero el Codigo Penal tutela el secreto con
independencia de la regulacion administrativa que se hace de dicha informacioén (es decir,
ambas regulaciones gozan de independencia entre si). A continuacion se plantea la ade-
cuacion de las normativas espafiola e italiana sobre el secreto de Estado a sus respectivas
Constituciones, es decir, se plantea la admisibilidad constitucional de esta figura juridica.
Es preciso, pues, hallar un fundamento constitucional al uso del secreto de Estado en cuanto
tal secreto supone un limite claro tanto al principio de publicidad de la CE 1978 como al
derecho de acceso a los archivos y registros administrativos reconocido también en la CE
en su articulo 105 b). La constitucionalidad de los secretos de Estado es puesta en tela de
juicio ante el Tribunal Supremo en sus sentencias de 4 de abril de 1997, conocidas como
las sentencias de “los papeles del CESID”. La autora profundiza en los dos argumentos
utilizados por dicho tribunal para fundamentar la constitucionalidad de dicha figura juridica:
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la exigencia de eficacia de la accion administrativa establecida por el articulo 103.1 CE y la
necesidad de preservar la existencia misma del Estado, en cuanto presupuesto logico de su
configuracion como Estado de Derecho. En cuanto al primero, el secreto de las “actuaciones
o medidas previas” posibilita llevar a cabo planes o acciones al permitir que se estudien y
comparen diferentes opciones de accion sin presiones externas, admitiendo incluso que se
dé marcha atras en las iniciativas. Pero tras la fase de deliberacion, segun la autora, el prin-
cipio de eficacia ya no sirve como fundamento del secreto de los asuntos, que son publicos
en virtud de la CE y de su principio de publicidad. En cuanto a la necesidad de preservar
la existencia misma del Estado, Susana SANCHEZ FERRO alerta del peligro de que la
invocacion de la supervivencia estatal pueda llevar tanto a los poderes publicos como a
los jueces a sobrevalorar el interés de la seguridad del Estado, peligrando de este modo los
propios derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos. A su juicio siempre que
haya de ponderarse la seguridad del Estado, por una parte, y los derechos fundamentales de
los ciudadanos, por otra, ha de partirse de la idea de que los derechos fundamentales de los
ciudadanos forman parte de la propia seguridad que se busca. Por ultimo, se plantea cual
es el fundamento juridico-positivo de la existencia del secreto de Estado. El articulo 105
b) CE dota de justificacion constitucional a los secretos de Estado al permitir excluir del
acceso a los archivos y registros administrativos los documentos cuyo conocimiento por
el sujeto que accede a los mismos afecte a la seguridad y defensa del Estado. Pero, incluso
si no existiese este precepto, cabria fundamentar la constitucionalidad en la propia CE, en
cuanto la seguridad y defensa del Estado son bienes protegidos en ella (articulos 8,2 y 97,
por ejemplo). Esto tltimo ocurre en Italia, donde se ha encontrado la justificacion consti-
tucional de los secretos de Estado en los preceptos de la norma fundamental que se ocupan
de la seguridad del Estado italiano y de la fidelidad a sus instituciones.

Su segundo proposito en esta segunda parte de la obra es ya explicar, de modo porme-
norizado, el sistema especifico de tutela de los secretos que tenemos en el ordenamiento ju-
ridico espafiol. Pero es curioso que inmediatamente antes estudia el sistema estadounidense
de proteccion de los secretos de Estado. La razon de ello seguramente radica en que nuestro
actual sistema de proteccion de secretos, que es un sistema de clasificacion, es muy similar
al sistema americano: se establece en este ultimo pais un sistema de tutela administrativa
del secreto a través del establecimiento de un método de clasificacion, cuyo origen son las
ordenes presidenciales que determinan los criterios para la declaracion del secreto, modelo
que en su dia es adoptado precisamente por nuestra Ley de Secretos Oficiales del afio 1968.
Los sistemas, como el nuestro o el norteamericano, que basan la proteccion de los secretos
en la clasificacion por el Ejecutivo de la informacidn secreta, se encuentran, al menos, con
dos problemas: El primero es que no se protege, ni penal ni administrativamente, aquella
informacion que las autoridades no han clasificado como tal. El segundo es que la informa-
cion clasificada como secreta en su momento puede dejar de reunir los requisitos que exigio
su clasificacion, de modo que no va a dejar de recibir proteccion hasta que no sea objeto de
desclasificacion por la autoridad competente. La autora estudia con detenimiento una serie
de puntos concretos en torno al sistema de clasificacion espaiiol: sus caracteristicas basicas,
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los sujetos protagonistas, el objeto de la clasificacion, el limite a la potestad clasificadora,
la titularidad de la potestad de declaracion de materias clasificadas y la desclasificacion.
Entre las caracteristicas basicas, sefiala que en nuestra actual ley el sistema de declaracion
formal de los secretos por los 6rganos competentes aparece combinado con un concepto
material de secreto, al existir parametros materiales de seleccion de los bienes juridicos
protegidos (seguridad y defensa del Estado) sin los cuales la clasificacion no procede. Le
parece acertado a la autora tal sistema combinado, en cuanto elimina los riesgos de una
posible arbitrariedad del poder o de actuaciones irregulares a la hora de proceder a la cla-
sificacion de cualquier informacion como secreta o reservada. En relacion con los sujetos
protagonistas, afirma que el poder del Ejecutivo en Espafia en el desarrollo del sistema de
clasificacion es esencial y muy relevante, acercandose al gran poder que tiene el Presidente
en EEUU, en cuanto nuestra actual ley se caracteriza por su escasa densidad normativa:
asi, emplea criterios muy laxos a la hora de fijar la competencia para declarar una materia
como clasificada, ya que usa conceptos juridicos indeterminados (seguridad y defensa del
Estado) para delimitar lo que debe y no debe ser clasificado.

A continuacion la autora estudia los dos limites establecidos por el legislador en el
articulo 2 de la Ley de Secretos Oficiales al poder de clasificacion. Hay un primer limite,
antes ya citado, en relacion con la materia que puede declararse clasificada, pues s6lo puede
clasificarse la informacion vinculada con la seguridad y defensa del Estado. Se requiere ade-
mas que el conocimiento de la informacion por persona no autorizada pueda dafiar o poner
en riesgo esa seguridad o defensa del Estado (segundo limite). La autora dedica un ntimero
extenso de paginas a desentrafar el significado de los términos seguridad y defensa del
Estado. Para ello hace un recorrido historico de la cuestion; necesario, sin duda, en cuanto
la preservacion de la seguridad dentro de la sociedad constituye una de las causas funda-
mentales de la aparicion de los Estados. Asi, la dimension actual de la nocion de seguridad
comienza a finales de la segunda Guerra Mundial (alrededor de 1945) y esta marcada, en
buena medida, por la evolucion de la politica de seguridad y defensa de los Estados Unidos
de América. El concepto de seguridad de este pais se refiere a la idea de que la nacion ha
de estar siempre preparada desde el punto de vista militar para cualquier ataque. Pero junto
a este rasgo existen otros que definen tal concepto de seguridad: la politica en esta materia
busca ampararse en la promocion de sus valores democraticos y en la propagacion de los
principios fundamentales propios, y tal concepto abarca también la tutela de intereses poli-
ticos y hasta patrimoniales, no de modo exclusivo los militares. Concluye que el problema
fundamental en la actualidad radica en la concepcion normativa amplia de defensa que se
maneja de modo comuin en todos los paises de nuestro entorno cultural. Estamos ante un
concepto expansivo, y la autora advierte de que tal extension ilimitada del concepto puede
conducir a abusos y a una restriccion injustificada de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos que son, curiosamente, en teoria, el fin primordial de la proteccion de la politica
de seguridad. En cuanto al segundo limite, el Gobierno, antes de clasificar una materia,
debe valorar si el conocimiento por personas autorizadas de la informacion puede “poner
en riesgo o dafar” la seguridad y la defensa del Estado. Son, pues, dos conceptos juridicos
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indeterminados. De la regulacion legal vigente respecto a este punto la autora saca una serie
de conclusiones: Por una parte, parece que al legislador le basta, a la hora de permitir al
Gobierno que clasifique una informacion, con que el conocimiento por persona no autori-
zada pueda “poner en riesgo” la defensa y la seguridad, de modo que ello implica reducir
bastante la posibilidad de los ciudadanos de acceder a tal clase de informacion. Ademas le
resultard muy facil al Gobierno acreditar ante los tribunales la posibilidad de que sobrevenga
un dafo, en cuando la simple posibilidad constituye ya el riesgo que el ordenamiento reputa
necesario para clasificar una informacion y excluirla del conocimiento publico. Por otra
parte, hay una discordancia entre el derecho de acceso a los archivos y registros publicos
que se otorga a los ciudadanos en el articulo 105 b) CE (en cuanto soélo se excluye tal acceso
cuando “afecta” a la seguridad y defensa del Estado, es decir, cuando se produce un dafio
segun la interpretacion de la autora), y la referencia a la puesta en riesgo de la seguridad y
defensa estatal del articulo 2 de la Ley de Secretos Oficiales. Por eso Susana SANCHEZ
FERRO propone que este ultimo precepto se entienda derogado, debiendo exigirse, para
que una informacion sea clasificada, que su conocimiento ptblico pueda implicar un dafio
para dicha seguridad y defensa. En esta linea buena parte de los ordenamientos juridicos
requieren la concurrencia de un dafio para que la informacion sea objeto de clasificacion
como secreta (por ejemplo, sistema americano o aleman).

En cuanto a la titularidad de la potestad de declaracion de materias clasificadas, la
actual Ley de Secretos Oficiales la atribuye, en el ambito de sus competencias, tanto a la
Junta de Jefes del Estado Mayor como al Consejo de Ministros como 6rgano colegiado del
Gobierno. La autora ve acertada la atribucion de la potestad clasificatoria al Gobierno, en
cuanto resulta coherente con su competencia de dirigir la politica de seguridad y defensa
del Estado. Pero a su juicio plantea mayores problemas la atribucion de la potestad a la
Junta de Jefes del Estado Mayor. Con la nueva Ley Organica de Defensa Nacional tal junta
ha desaparecido y la mayoria de las competencias se han asignado por ley al Estado Mayor
de la Defensa. Pero tales competencias son consultivas, no resolutorias, y ademas quedan
limitadas al campo de lo estrictamente militar. Por ello la autora aconseja que la posible
competencia del Estado Mayor en este ambito desaparezca en futuras reformas de la ley
reguladora de los secretos. No obstante, debido la complejidad que caracteriza el mundo
de la potestad clasificatoria (y una buena muestra es la experiencia estadounidense) se pre-
gunta, a continuacion, si el legislador espafiol deberia plantearse si algin érgano, ademas
del Gobierno, seria conveniente que ostentara esa potestad de declaracion de una materia
clasificada. Tanto el Presidente del Gobierno como el Ministerio de Defensa, y seguramente
el Jefe del Estado Mayor de la Defensa, poseen una cierta competencia en la politica de
la seguridad y defensa del Estado, de manera que podrian tener la potestad clasificatoria,
dentro del ambito de sus competencias; pero también apunta Susana SANCHEZ FERRO
que dicha atribucion no esta exenta, desde luego, de obstaculos. La ultima materia que es-
tudia dentro de la segunda parte de su monografia es la desclasificacion. Una de las grandes
carencias de la actual Ley es que no establece mecanismos de desclasificacion y revision
del funcionamiento del sistema de clasificacion, como el previsto en las Executive Orders
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de los Presidentes de Estados Unidos. Y ello resulta imprescindible porque el principio de
publicidad y el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos ha de sacrificarse
solo cuando sea necesario para proteger otros derechos constitucionales. En concreto, la
Ley de Secretos Oficiales ni establece un mecanismo de desclasificacion automatica de la
informacion clasificada, ni la informacion clasificada como secreta o reservada se somete a
ningun limite temporal a partir del cual los documentos dejen de estar clasificados o pasen
de la calificacion de secretos a la calificacion de reservados.

La tercera parte de la monografia se dedica al estudio del control jurisdiccional de los
secretos de Estado. Llama la atencion que se excluya de dicha parte el analisis del control
politico del secreto de Estado. La razon es sefialada por la propia autora: en todos los paises
que recurren al secreto de Estado hay unanimidad a la hora de admitir un control del mismo
por el Parlamento, pero sin embargo hay opiniones encontradas respecto a la posibilidad de
un control jurisdiccional o sobre el alcance de éste. Aunque desde luego no puede dejar de
decirse que Susana SANCHEZ FERRO es consciente de que hay cuestiones muy relevantes
en el analisis del control politico del secreto de Estado (como, por ejemplo, la posibilidad
de que sean los diputados y senadores individuales los que puedan conocer del secreto de
Estado por los medios habituales del control politico), entre otros motivos porque ha tenido
ocasion de estudiar tales cuestiones, aunque luego tal estudio no ha quedado reflejado en
las paginas del libro por razones de oportunidad y de necesidad de concrecion del tema
elegido.

En cuanto al contenido de esta tercera parte, a mi juicio, la autora se ocupa, desde el
punto de vista sustantivo, de dos grandes cuestiones: la primera es si cabe, con caracter
general, el control de los acuerdos de clasificacion (y de denegacion de la desclasificacion)
del Consejo de Ministros por los tribunales ordinarios o por el Tribunal Constitucional. La
segunda plantea un problema especifico, como es el conflicto entre el derecho a la prueba en
el proceso y la seguridad del Estado. En cuanto a la primera cuestion, en un primer momento
se mantiene que no pueden ser objeto de control jurisdiccional los secretos de Estado con
fundamento en la denominada doctrina de los actos politicos (que se desarrolla con fuerza
en Francia a partir del caso Lafitte en 1822). En esta linea se pronuncian tanto el articulo
2 b) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956
como la Ley de Secretos Oficiales de 1968 (que sefiala en la redaccion inicial de su articulo
10.2 que no corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa el conocimiento de los
actos adoptados como consecuencia de la ley, estableciendo también que ello no impide su
control tanto por las Cortes como por el Consejo Nacional del Movimiento). Con el fin de
adaptar tal legislacion a la futura normativa constitucional, se elimina en 1978 de la Ley el
mencionado articulo 10 apartado 2° y la referencia al Consejo Nacional. Susana SANCHEZ
FERRO apunta que la desaparicion de la clausula que impedia recurrir las clasificaciones
como secreto o reservado de una informacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
constituye un claro argumento a favor de la competencia de los tribunales para conocer la
declaracion de las materias clasificadas. Desde luego lo que resulta evidente es que la CE
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1978 contiene ciertos preceptos que ponen en duda tanto la categoria de los actos politicos
como la amplitud de dicha categoria (en concreto, aquellos que someten a Derecho a todos
los poderes publicos).

En los afios posteriores a la CE 1978 el Tribunal Supremo sigue durante algiin tiempo
aun inadmitiendo aquellos recursos en los que aprecia que el objeto impugnado es un acto
politico. Con posterioridad tal jurisprudencia cambia, manteniéndose la categoria del “acto
juridicamente asequible”. Seglin la nueva doctrina no s6lo es necesario entrar a conocer
del acto lesionado para verificar su naturaleza, sino que el control sobre el fondo se ex-
tendera también a los actos de direccion politica del Gobierno, cuando el legislador haya
asumido, mediante conceptos judicialmente asequibles, los limites o requisitos previos a
los que deben sujetarse dichos actos de direccion politica. A juicio de la autora el concepto
legal de seguridad y defensa es un concepto juridico indeterminado que impide concebir el
acto de clasificacion como un acto totalmente libre del Ejecutivo y exento de parametros
de control. La doctrina iniciada por la jurisprudencia del control de los actos de direccion
politica realizada en funcidn de elementos reglados y de conceptos judicialmente asequibles
se recoge en la nueva Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 13 de julio de
1998 y en la Ley del Gobierno de 27 de noviembre de 1997. Susana SANCHEZ FERRO
concluye que la declaracion de la materia clasificada realizada por el Gobierno puede con-
trolarse por el Tribunal Supremo, que debe decidir si el Gobierno ha actuado dentro de los
limites juridicos impuestos por la Ley de Secretos Oficiales o ha traspasado dichos limites
en su declaracion de una informacion como materia clasificada. No es que el tribunal se
arrogue una competencia que desde luego no tiene, desclasificando el documento, sino
que esta habilitado para declarar nulo el acto invalido por ser contrario al ordenamiento
juridico respecto a los elementos requeridos para esa declaracion de materia clasificada.
A juicio de la autora ha de ser tarea del legislador y no del Gobierno la elaboracion de una
serie de categorias dentro de las cuales deban encuadrarse las informaciones clasificadas. El
Gobierno, por tanto, seria el encargado de declarar clasificada la informacion, pero dentro
de los parametros normativos que le proporciona el legislador.

Como antes he sefialado, la parte final de la obra esta dedicada al estudio de un pro-
blema particular, el conflicto entre el derecho a la prueba en el proceso y la seguridad del
Estado. En concreto, se busca desentraiar qué sucede cuando un juez decide que ciertos
documentos clasificados, o la declaracion de testigos sobre informacion cuya revelacion
puede dafar la seguridad y la defensa del Estado, son relevantes para el desarrollo de un
determinado proceso penal o civil. Es decir, como se soluciona el conflicto existente entre
el derecho a utilizar las pruebas pertinentes para la defensa (derecho de configuracion legal
constitucionalizado) y la seguridad y defensa (bienes juridicos protegidos a través de la
declaracion de materia clasificada). Se explica como la normativa preconstitucional parece
que se decanta por una proteccion total del secreto frente a las exigencias del proceso: asi la
Ley de Secretos Oficiales guarda silencio sobre el acceso por los jueces a las materias clasi-
ficadas, y el articulo 417.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal prohibe a los funcionarios
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publicos, tanto civiles como militares, declarar ante el juez cuando no puedan hacerlo sin
vulnerar el secreto que, por razon de sus cargos, estuvieran obligados a guardar, salvo que
sean autorizados por un superior jerarquico. La Ley de Enjuiciamiento Civil tampoco se
ocupa de la cuestion hasta el afio 2000; hoy el vigente articulo 371 parece que sigue dando
una prevalencia absoluta a la seguridad del Estado. Es cierto, segin mantiene la autora,
que el articulo 105 b) CE limita el derecho de acceso de los ciudadanos en relacion con las
materias clasificadas, siempre que se trate realmente de materias cuyo conocimiento afecte a
la seguridad y defensa del Estado. Ahora bien, este precepto a su juicio no legitima la misma
limitacion al conocimiento de esas materias en el curso de un proceso jurisdiccional. Asi,
cuando los jueces o partes en el proceso pretenden el conocimiento de materias clasificadas
dentro del mismo, entran en juego elementos muy diferentes que merecen una valoracion
propia, con independencia de lo que se haya realizado con el acceso de los ciudadanos a
los archivos y registros administrativos. Sigue sefialando Susana SANCHEZ FERRO que
en la decision sobre si se permite al juez o a las partes, o a ambos, el acceso a las materias
clasificadas en el marco del proceso, habra que realizar una ponderacion entre el derecho a
la tutela judicial efectiva y el bien seguridad y defensa del Estado que se quiere proteger a
través del secreto. Pero el secreto de Estado s6lo puede convertirse en un limite del citado
derecho fundamental en la medida en que venga objetiva y razonablemente justificado.
Estudia con detenimiento modelos extranjeros muy diferentes, por una parte, la normativa
italiana sobre el derecho a la prueba en el proceso, prototipo de sistema donde prevalece
la seguridad y defensa del Estado sobre el derecho a la tutela judicial efectiva; y, por otra
parte, modelos en que se lleva a cabo una ponderacion, como el aleman y el americano (con
el posible acceso judicial al material clasificado antes de su incorporacion al proceso).

Es objeto de analisis también la ponderacion del derecho a la tutela judicial efectiva y la
seguridad y defensa del Estado desarrollada en Espaiia por la Sala 3* del Tribunal Supremo
en las sentencias de “los papeles del CESID”. Tal tribunal se considera competente para
ponderar los intereses en juego y entra a analizar la documentacion clasificada in camera,
posibilidad que el sistema juridico no preveia. La autora critica como la tarea llevada a
cabo por el tribunal excede los limites de su jurisdiccion, ya que es el legislador quien debe
ponderar el conflicto entre el derecho a la tutela judicial efectiva y los bienes de la seguridad
y defensa del Estado mediante el desarrollo de una regulacion apropiada de los secretos
de Estado. El legislador ha de proporcionar al juez parametros para la adopcion de sus
decisiones. Cuando Unicamente le ofrece unos parametros de caracter escaso el juez podra
desarrollar s6lo un control que evite la arbitrariedad, pero en ningtin caso puede sustituir
al legislador en la valoracion de la oportunidad sobre la forma de engranar los diferentes
bienes y derechos que se solapan. A juicio de Susana SANCHEZ FERRO una nueva regu-
lacion legal sobre los secretos de Estado ha de incluir una serie de aspectos sobre el tema
de la prueba; asi, la necesidad de que la alegacion de la excepcion al deber de testificar o
aportar prueba documental en el caso de que se trate de informacion clasificada, sea llevada
a cabo de manera objetiva y posea una justificacion razonable y razonada, o la necesidad
de que el juez pueda controlar este extremo. Ademas, cuando se trate de un proceso penal,
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la ley debera partir de la necesidad de que el juicio sobre la relevancia y la pertinencia de
los documentos como medios adecuados e idoneos para la investigacion sumarial la realice
el juez que conozca del proceso ordinario, pero que lo importante a efectos de la pondera-
cion entre el derecho a la tutela judicial efectiva y la seguridad del Estado es la relevancia
constitucional de la prueba.

Tras examinar detenidamente la regulacion actual del secreto de Estado de modo
sistematico, brillante y fluido, la autora concluye que ha de abandonarse la normativa pre-
constitucional reguladora de la materia y, a la vez, que seria conveniente la aprobacion de
una nueva ley que responda a las exigencias de un Estado democratico moderno, con unas
bases mejor fundamentadas en la Constitucion Espafiola. Como ya he indicado antes, a lo
largo de su obra sefiala las carencias del actual sistema y propone soluciones concretas a las
mismas, siempre a la luz del profundo analisis que ha realizado del Derecho Comparado.
Sin duda estudios como éste son de gran utilidad para la sociedad espafiola y la presente
monografia deberia convertirse en un claro punto de referencia si se decide dictar una nueva
ley reguladora de la materia.
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