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Resumen

La Ley de Enjuiciamiento Criminal permite no declarar como testigos a los funcionarios
publicos cuando no puedan hacerlo sin violar el secreto que estdn obligados a guardar por
razoén de su cargo, circunstancia aplicable a los funcionarios policiales cuando se les pide
declarar sobre materias clasificadas en aplicacién de la Ley de Secretos Oficiales.
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Spanish Criminal Procedure Act allows public officials not to testify as witnesses when
they cannot do so without violating the secrecy they are obliged to keep by reason of their
position, a circumstance applicable to police officers when they are asked to testify on
classified matters in application of the Spanish Official Secrets Act.
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l. Introduccion

Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seqguridad del Estado estan sujetos a un riguroso
sistema de sometimiento a la ley que incluye su deber de respetar la confidencialidad de
los asuntos que conozcan por razén de su labor v, por ello, de no revelar aquellos datos
que estén amparados por la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales (LSO).

El concepto secreto oficial es la clave de este estudio, al ser una realidad intrinsecamente
vinculada a la existencia misma del Estado porque con aquel se garantiza su subsistencia.
El Estado debe conservar su existencia y ello implica que en ciertos momentos y con rela-
cién a determinadas realidades se puede, incluso se debe, excepcionar la regla general que
es la publicidad de las actuaciones publicas. El problema estriba en determinar con preci-
sién cudndo estamos ante una realidad que merece esa calificacién, en qué momento, en
definitiva, las autoridades competentes deben clasificar algo como secreto oficial.

En el plano del Derecho positivo, “a los efectos de esta Ley podran ser declaradas ~mate-
rias clasificadas” los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objetos cuyo
conocimiento por personas no autorizadas pueda dafiar o poner en riesgo la seqguridad y
defensa del Estado” (art. 2 LS0O). Con un afdn meramente descriptivo, podemos decir que
por secreto oficial hay que entender toda aquella realidad, con independencia de su mate-
rializacién orgdnica, la manera de presentacion ad extra, la repercusion y trascendencia
gue impligue para el conjunto de la sociedad espafiola o la modalidad tecnoldgica en la
gue se recoja, cuyo conocimiento general y su eventual utilizacién por terceros puede
poner en peligro la seqguridad nacional y por ello mismo la subsistencia del Estado. Partiendo
de esta definicién, en consecuencia, su proteccién general es un deber de los poderes
publicos y la existencia de una legislacién sobre el particular no puede obviarse y menos
desconocerse hasta vaciarla de contenido pues su objeto serd todo aquello que material-
mente sea de interés para la sequridad del Estado y el bien juridico protegido serd preci-
samente el mantenimiento del propio Estado.

Il. Deber de secreto y constitucion

En el tema de anélisis hay implicaciones constitucionales. Al respecto, Otero Gonzélez
sostiene que “el mantenimiento del secreto profesional puede suponer la privacién de una
prueba y, en consecuencia, causar indefension ... la negativa a declarar puede equivaler a
una efectiva denegacién de la justicia ... el deber de declarar adquiere asi, relevancia
constitucional en funcién del interés de la Justicia, al que sirve'. En una referencia gené-
rica, y por lo que hace a los derechos fundamentales, es necesario aludir al articulo 24.2,
cuando dispone que “la ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto
profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”, el
articulo 105.b) relativo a la regulacién por ley del acceso de los ciudadanos a los archivos
y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la sequridad y defensa del Estado, la
averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas, asi como el articulo 118 que

! Otero Gonzélez, M.2 del Pilar, La revelacidn del secreto de Estado en los procedimientos penales,
tirant lo blanc "coleccidn los delitos” 26, 2000, pag. 21.
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establece la obligacién de prestar la colaboracién requerida por los Jueces y Tribunales
en el curso de un proceso y en la ejecucién de lo resuelto.

A la vista de lo apuntado podria plantearse si existe un deber constitucional de aportar
medios de prueba, teniendo en cuenta que una cosa es la obligacién general de declarar
en el proceso penal y otra, en particular, la exencién de hacerlo por determinadas causas,
en el caso que nos ocupa por razén de secreto oficial, luego todas las consideraciones que
se puedan hacer globalmente sobre la obligacién de los testigos de declarar en un proceso
penal no son aplicables en este tema ya que la propia CE lo exceptla expresamente
(art. 24.2) y por ello Sendin Mateos reconoce que “los secretos de Estado pueden suponer
un limite a la pretensién de conocer la verdad de los hechos a través del proceso, que tanto
preocupa a los epistemdlogos. La presencia de un secreto puede ocasionar que en un
proceso el valor epistémico de la verdad sea derrotado por otros valores no epistémicos,
como la sequridad nacional y la defensa. En los procesos penales esta situacién puede
darse tanto en la prdctica de las pruebas testificales como de las pruebas documentales'2.

A mayor abundamiento, la posible falta de pruebas no es imputable en modo alguno al
agente que guarda silencio sobre las materias clasificadas sobre las que se le pregunta.
Este solo esta cumpliendo con su deber amparado por la legislacién. En consecuencia, lo
gue debe hacer el juez implicado en el proceso es dirigirse a las autoridades competentes
para solicitar la oportuna desclasificaciéon de las materias al efecto y, en caso de una
respuesta no satisfactoria, emplear, si los hubiere, los mecanismos que en Derecho
procedan, sin olvidar que cabe la posibilidad de que terceros a ese proceso acudan también
a los tribunales en demanda de protecciéon a sus derechos vy ello puede significar que se
ordene judicialmente la desclasificacion de este tipo de materias, como sucedié con las
tres sentencias del Tribunal Supremo de 4 de 1997 (casos Ofederra, Urigoitia, Lasa y
Zabala) sobre los llamados papeles del CESID, a las que es preciso referirse mas adelante.

I1l. Concrecion del secreto. Publicidad vs. secreto

La regla general es la publicidad en la actuacién del sector publico, especialmente en los
sistemas de democracia representativa, principio recogido en el articulo 105.b CE, aunque
con las excepciones de la seqguridad y la defensa del Estado, la averiguacion de los delitos
y la intimidad de las personas. Es decir, ello permite Ilegar a la conclusién de Diez-Picazo
de que "el secreto de Estado no estd prohibido por la Constituciéon’ y por ello se puede
asumir la tesis de Sendin Mateos de que “no hay, por tanto, ninguna razén para pensar
gue los secretos de Estado son incompatibles con la politica democratica y que no hay
lugar para ellos en un Estado constitucional4. En este sentido, se ha escrito “que lo que
resulta incompatible con la democracia no es que haya secretos, sino que estos escapen
alaley, de forma que el poder tenga dmbitos en los que no sea responsable. En este sentido,
el Poder Judicial se ve desprovisto de la instrumentacién adecuada para controlar el uso

2 Sendin Mateos, José Antonio, “Secreto de Estado”, en Eunomia. Revista de Cultura de la Legalidad,
N.2 18, abril 2002-septiembre 2020, pdg. 269.

3 Diez-Picazo, Luis Maria, Sobre secretos oficiales, Cuadernos Civitas, 1998, pag. 31.
4 Sendin Mateos, José Antonio, “Secreto de Estado”, op. cit., pag. 259.
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gue el Ejecutivo haga de los secretos de Estado">. Palabras como estas, sin matizaciones,
llevan a conclusiones precipitadas y por tanto inadecuadas. En el caso concreto de la
seguridad y defensa del Estado dice el Tribunal Supremo que “solamente puede moverse
en las zonas mas altas y sensibles, atinentes a la permanencia del orden constitucional,
entendido este como un todo reqgulador y definidor de las sustanciales formas politicas y
juridicas de convivencia ciudadana en el dmbito nacional espafiol, frente a quienes por
medios violentos pretender atentar contra su subsistencia, mediante ataques a su seguridad
interior o exterior” (STS 2359/1997, de 4 de abril. FD Séptimo. Caso Urigoitia). Ya que la
citada autora sefiala que la busqueda de este equilibrio debe enmarcarse en el ambito
constitucional, es obligado referirse al articulo 106.1: “los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de
esta a los fines que la justifican”. La idea sefialada por Otero Gonzalez era cierta antes de
la aprobacién de la Constitucién y de la reforma de la LSO en 1978, pues su redaccién en
1968 establecia una omnipotencia del ejecutivo en esta materia excluyendo cualquier tipo
de control, parlamentario o judicial, de las decisiones del ejecutivo de clasificar las mate-
rias en aplicacién de la LSO. Esa situacién empieza a cambiar con la citada reforma de
1978 en visperas de la aprobacion del texto constitucional y se consolida con la vigencia
de la Constitucion de 1978.

En efecto, la vieja idea de la ausencia absoluta de cualquier control respecto de la actuacion
del Gobierno ha dado paso al sometimiento de esta a la Constitucién y por ello la decla-
racion de una materia como clasificada es una decision de Gobierno revisable en via
jurisdiccional, bdsicamente por dos razones, primero por vicios de procedimiento en la
tramitacion administrativa que conduzca a la declaracién como materia clasificada vy, en
segundo lugar, cuando haya derechos de terceros implicados y que pueden verse vulnerados
por la clasificacién de una materia o la negativa a desclasificarla. Por ello, esta cuestion
ha de ponerse en relacién con los derechos que la Constitucién establece, en concreto con
la tutela judicial efectiva del articulo 24 y en consecuencia tampoco es compartible la
opinién de que “de lege ferenda, la solucién ideal al conflicto es plantear cuestién de
inconstitucionalidad de la LSO en la medida en que impide maniobrar al Poder Judicial
para ejercer el control sobre el uso que el Ejecutivo haga del Secreto de Estado”®, idea esa
del planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad que es compartida por Gonzélez
Cussac’. No asumimos tal propuesta. Incluso, esa afirmacién es inadecuada. De suyo, la
afirmacion de lege ferenda se refiere a la requlacién de un asunto en una hipotética y
futura reforma legislativa. En su virtud, la expresién citada es inadecuada porque el recto
entendimiento de la figura de la cuestidn de inconstitucionalidad es la colaboracién que
presta el Poder Judicial al Tribunal Constitucional en su labor de intérprete supremo de la
Constitucién y en concreto como garante de la constitucionalidad de las leyes y normas
con rango o valor de ley, precisamente mediante la presentacion de una cuestion de
inconstitucionalidad en los términos del articulo 163 CE. Por otra parte, la utilizacién del

5 Otero Gonzalez, M.2 del Pilar, op. cit, pag. 16.
6 |bidem, pdg. 17.

7 Gonzalez Cussac, José L., “El secreto de Estado en el proceso penal: entre la denegacion de auxilio
y el delito de revelacién”, en Revista Penal México, nim. 5, septiembre de 2013-febrero 2014, pag. 50.
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término “maniobrar” en este orden parece poco afortunada porque puede tener un sentido
negativo que en nada se corresponde a la labor de los jueces, a saber, juzgar y ejecutar lo
juzgado, cometido que debe Ilevarse a cabo con absoluta limpieza, claridad, honestidad y
transparencia, algo que no siempre puede predicarse del término maniobrar que puede
ser interpretado como algo clandestino, oculto, hecho con la intencién de no mostrar las
verdaderas intenciones.

Lo cierto es la obligacién de utilizar con suma prudencia la potestad de considerar una
materia como clasificada en las dos categorias de secreto y reservado en aplicacion de la
LSO. La clasificacién solo debe proceder cuando realmente pueda peligrar la seguridad
del Estado®, sin poder atenerse a cualquier otra consideracién ni pretender la defensa de
intereses distintos. Por ello, a modo de ejemplo, la STS 2359/1997, de 4 de abril (Caso
Urigoitia), sefiala que "la sequridad que la Ley de Secretos Oficiales trata de preservar es
la del Estado, y no la de sus autoridades o funcionarios, gue personalmente puedan resultar
relacionados con una causa penal” (FD Undécimo). La conclusién es clara, a saber, la mala
praxis gubernativa, los posibles excesos, no pueden cobijarse bajo el manto de los secretos
oficiales que, por lo mismo, son incompatibles con las arbitrariedades, abusos y actos
inconfesables

IV. Cobertura legal del silencio del agente policial

La fundamental cobertura legal que ampara en este caso el silencio del agente que compa-
rece como testigo es el articulo 417.2.2.1.8 LECrim por el que no podran ser obligados a
declarar como testigos “los funcionarios publicos, tanto civiles como militares, cuando no
pudieran declarar sin violar el secreto que por razén de sus cargos estuviesen obligados a
guardar, o cuando, procediendo en virtud de obediencia debida, no fueren autorizados por
su superior jerdrquico para prestar la declaracién que se les pida”, y su justificaciéon se
encuentra en que “la razon del apartado primero estriba en el hecho de que hay contenidos
informativos cuya divulgacién puede lesionar otros bienes juridicos, y, en base al contenido
mismo de esa informacién se limita la facultad de informar y, en este caso, se excepciona
el deber de declarar en el proceso penal”®, aunque con anterioridad se haya calificado la
normativa que permite esa postura de “simplista y, de modo especial, incompleta'®.

En efecto, el legislador puede establecer excepciones a la norma general sin vulnerar
principios constitucionales, de manera especial el articulo 14 CE que sefala la igualdad
de los espafioles ante la ley. Ahora bien, segun el Tribunal Constitucional la igualdad

& De “aquellas cuestiones cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda dafiar la Seguridad
y la Defensa del Estado” hablan Diaz Matey, Gustavo y Cremades Guisado, Alvaro, “Secretos oficiales en
Espafia: el dilema en Espafia entre transparencia y sequridad nacional” en Gladius et Scienctia Revista
de Estudios de Seqguridad del CESEG, n.°1, 2019, pag. 23. Sendin Mateo, en el mismo sentido, se refiere a
la LSOy su Reglamento de desarrollo, aprobado por Decreto 242/1969, de 20 de febrero, que “justifican
gue ciertas materias se puedan clasificar, de modo que se prohiba el libre acceso a las mismas, cuando
su conocimiento pueda poner en grave riesgo los intereses fundamentales de la Nacién y supongan una
amenaza para la defensa nacional, la paz exterior y el orden constitucional”, Sendin Mateos, José Antonio,
“Secreto de Estado”, op. cit., pag. 260.

° Otero Gonzédlez, M.2 del Pilar, op. cit., pag. 25.
1 ibidem, paqg. 21.
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formal ante la ley “no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstrac-
cién de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda
desigualdad de trato normativo respecto a la regulacién de una materia supone una
infraccion del mandato contenido en el articulo 14 CE, sino tan solo las que introduzcan
una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que exista una
justificacion objetiva y razonable para ello” (STC 22/1981, de 2 de julio. FJ 3). Por tanto,
la igualdad formal ante la ley ex art. 14 CE es compatible con diferenciaciones singulares
siempre que concurran los requisitos que sefiala el Tribunal Constitucional, esto es, “en
primer lugar, que las singularizaciones y diferenciaciones normativas respondan a un fin
constitucionalmente vélido para la singularizacién misma; en segundo lugar, requiere
gue exista coherencia entre las medidas adoptadas y el fin perseguido y, especialmente,
que la delimitacion concreta del grupo o categoria asi diferenciada se articule en términos
adecuados a dicha finalidad vy, por fin, que las medidas concretas o, mejor, sus conse-
cuencias juridicas sean proporcionadas al referido fin” [STC 158/1993, de 6 de mayo.
FJ 2.b)]. En consecuencia, la pregunta es si tiene razén de ser el articulo 417.2.° LECrim
en un ordenamiento juridico como el espafiol que presta una atencién prioritaria a las
garantias de los derechos fundamentales. De partida hay que sefialar que en este orden
hay una dialéctica secreto vs tutela judicial efectiva pero también hay que puntualizar
gue ese pulso no siempre se tiene que decantar en favor del derecho a la tutela judicial
efectiva, que es limitado, como tiene reconocido el Tribunal Constitucional para todos
los derechos con caracter general desde su STC 11/1981, de 8 de abril, con la salvedad
del caracter absoluto del derecho a no ser sometido a tortura o a penas o tratos inhu-
manos o degradantes (SSTC 40/2010, de 19 de julio. FJ 2; 63/2010, de 18 de octubre.
FJ 2). Por ello no puede aceptarse automaticamente la opinién de Canales Aliende cuando
sefiala que "hoy el secreto y la opacidad en base a la seguridad nacional amenazan
también ademas de forma grave a la intimidad de la ciudadania y a sus derechos y liber-
tades, existiendo un enfrentamiento a veces entre la primacia de las dos sequridades, la
nacional o la ciudadana, priorizdndose a veces de forma injustificada y caprichosa la
nacional en base a razones no suficientemente justificadas siempre". Olvida el autor
gue la seguridad nacional se vincula a la idea de nacidn, concepto constitucional basico
(art. 2 CE), y se relaciona con el sujeto titular de la soberania que constitucionalmente
se reconoce al pueblo espafiol (art. 1.2 CE), luego no pueden necesariamente contrapo-
nerse esas dos seguridades de las que habla, porque la seguridad de los ciudadanos pasa
también por la garantia de la seguridad nacional ya que sin esta los derechos y libertades
de los ciudadanos no quedan necesariamente protegidos.

Se trataria de ver por ello la situacién concreta en la que se presenta ese dilema y serd
entonces cuando ha de inclinarse la balanza en un sentido o en otro. Buena prueba de
lo que se apunta lo tenemos en la STS 2391/1997, de 4 de abril (Caso Ofiederra), en la
gue después de destacar en el FD Séptimo que el derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en el articulo 24.1 CE es un derecho que “ofrece una inicial apariencia de
incompatibilidad con la existencia de una parte de la actividad del Gobierno exenta de

"' Canales Aliende, José Manuel, “Notas sobre el debate entre la seqguridad nacional y la democracia”,
en Revista Espafiola de la Transparencia, NUm. 13, Segundo Semestre Julio-diciembre de 2021., pag. 65.
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control jurisdiccional, siempre que alguien pueda invocar un derecho o interés legitimo
gue haya sido lesionado por dicha actividad”, el Tribunal Supremo en el FD Octavo intro-
duce el concepto, no demasiado afortunado, de “conceptos judicialmente asequibles”
mediante los cuales el legislador “haya definido ... los Iimites o requisitos previos a los
gue deba sujetarse dichos actos de direccién politica, en cuyo supuesto los tribunales
debemos aceptar el examen de las eventuales extralimitaciones o incumplimiento de los
requisitos previos en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar de la decisién”,
refiriéndose a la decisidon de negar la desclasificacién de materia clasificada cuando
hubiere sido compelido a ello, para concluir en ese mismo FD que “en la valoracién del
mismo —se refiere al derecho a la tutela judicial efectiva— en cuanto se ofrece como
contrapunto dialéctico a la prevalencia del principio de la seqguridad del Estado en que
se funda la actuaciéon impugnada —se refiere a la negativa del Gobierno de desclasificar
algunos documentos clasificados en virtud de la LOS— debemos establecer algunas
premisas que den firmeza juridica al camino a sequir, visto que la técnica a aplicar serd
la de juzgar casuisticamente cuando dicho principio ha de ceder ante la especial relevancia
del derecho a la tutela judicial efectiva”, referencia esta ultima de capital importancia
para el estudio en presencia porgue implica de suyo que el derecho a la tutela judicial
efectiva no es efectivamente un derecho absoluto que con su sola invocacién anule de
facto e incondicionadamente la operatividad del concepto secreto oficial. Bien al contrario,
el citado FD confirma la idea de que el Estado tiene no solo el derecho sino el deber de
defenderse, una de cuyas manifestaciones es precisamente la declaracién de las cues-
tiones que deben protegerse de una eventual utilizaciéon perversa por terceros que puedan
poner en peligro la sequridad del Estado o su misma existencia. En este orden, ese
derecho-deber del Estado se materializa a nuestro juicio en la obligacién del funcionario
policial de guardar silencio ante el juez cuando sea requerido a declarar en calidad de
testigo precisamente sobre materias clasificadas de las que haya tenido conocimiento
por razén de su oficio. Por ello, frente a afirmaciones como la de Queralt de que “la
negativa a declarar ante el juez que puede esgrimir un funcionario publico (art. 417.2.°
LECrim) carece hoy de asidero bastante: contraviene el derecho a la defensa efectiva
(art. 24.2 CE) y la obligacién de acatar las resoluciones judiciales (art. 118 CE)""?, enten-
demos gque es mds ajustada a Derecho la opinién de Barcelona Llop cuando al referirse
a la aplicacién de la legislacién sobre secretos oficiales dice que “en estos casos, el
funcionario no puede revelar informaciones referentes a materias clasificadas en tanto
en cuanto lo sean, por lo que si un juez desea acceder a las mismas, deberd instar del
6rgano competente su desclasificacion, momento en el cual el funcionario pierde todo
protagonismo en beneficio del Consejo de Ministros que es quien, si decide la desclasi-
ficaciéon solicitada, pondrd en manos del juez los documentos pertinentes’.

12 Queralt Jiménez, Joan J., Derecho Penal Espaiiol. Parte especial, 7.2 Edicion revisada y actualizada
con las Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo (1.2 edicién en la Editorial Tirant lo Blanch),
2015, pag. 1207.

3 Barcelona Llop, Javier, “los funcionarios de policia y el deber de secreto”, en Revista Catalana de
Seguretat Publica, n.° 2,1998, pp. 216-217.
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V. éColision de deberes?

Después de decir, en la linea que aqui se defiende, que “con apoyo expreso en lo estable-
cido en el art. 24.2 in fine de la Constitucién y en el art. 417 LECriminal, no existe para el
funcionario publico obligacién de declarar como testigo en ningln proceso sobre los
secretos a que haya tenido acceso por razén de su cargo, cuando estas materias hayan
sido clasificadas de acuerdo a la legislacion vigente™, Gonzalez Cussac plantea de forma
innecesaria la hipotesis de que el funcionario opte por declarar aunque no tenga tal obli-
gacién y entonces entiende que “nos encontramos ante un caso tipico de colision de
deberes”, el de guardar secreto y el deber general de “prestar la colaboracién requerida
por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso” (art. 118 de la CE y art. 412 del CP),
asi como el deber de poner en conocimiento de la autoridad los hechos delictivos que
conozca, y Moreno Catena y Cortés Dominguez apuntan asimismo que “dicha facultad no
supone un impedimento para declarar, puesto que sus titulares pueden validamente prestar
testimonio, con independencia de las repercusiones que tenga su actuacion en la medida
que infrinjan algun deber juridico que se les hubiese impuesto, teniendo presente si en el
caso concreto puede operar la eximente del estado de necesidad (art. 20.5.°2 CP)"5. En el
mismo sentido, apunta Otero Gonzdlez que “la problematica de los secretos surge cuando
aparecen enfrentados dos deberes: el deber de colaborar con la Justicia y el deber legal
de conservar los hechos secretos™®. En general puede decirse que esos planteamientos
doctrinales no son adecuados. Valga como ejemplo el de quienes apuntan que “a veces
puede plantearse un conflicto entre el deber de no revelar noticias que tiene el funcionario
publico y cumplir con el mandato de la autoridad competente”"” pero luego, para justificar
técnicamente sus palabras, en el primer caso apuntan los articulos 417.2 LECrim y 5.5 de
la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, justamente
previsiones normativas opuestas a lo que defienden, y, en el segundo caso, el ejemplo que
manejan, es decir, la STS de 22 de marzo de 1986 (caso Ballesteros) en realidad es esca-
samente alegable porque en ella se absolvid al procesado que no contesté a lo que fue
requerido por la autoridad judicial.

Ese problema que se plantea es ficticio porque el agente que preste declaracién como
testigo en un proceso penal sobre este tipo de materias no se encuentra sujeto a ninguln
dilema juridico entre prestar declaracién sobre lo que se le pregunte y contribuir por ello
al esclarecimiento de la verdad material y la necesidad de asequrar la reserva sobre lo que
conoce por razén de su cargo o empleo y que, de ser revelado en sede judicial, podria
comprometer gravemente una investigacion e incluso, lo que es mas grave, poner en serio
peligro fisico a compafieros o terceras personas que hayan podido coadyuvar al éxito de
una operacion. Quiere decirse con ello que el agente que se encuentre en esa situacion

4 Gonzalez Cussac, José L., "El secreto de Estado en el proceso penal: entre la denegacién de auxilio
y el delito de revelacién”, en Revista Penal México, nim. 5, septiembre de 2013-febrero de 2014, pag. 55.

> Moreno Catena, Victor y Cortés Dominguez, Valentin, Derecho Procesal Penal, 8.2 ed., tirant lo
blanch, 2017, pag. 446.

16 Otero Gonzalez, M.2 Pilar, op. cit., pag. 19.

'” Morillas Cueva, Lorenzo (director) et. al., Sistema de Derecho Penal. Parte Especial, 4.2 edicién,
revisada y puesta al dia, Dykinson, 2021, pag. 820.
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no tiene que optar entre dos deberes juridicos, declarar o guardar silencio, sino que solo
se encuentra vinculado por uno de ellos, mantener el secreto de aquellos casos que conoce
por razén de su trabajo. Esto es, el silencio al que viene obligado no lo es por orden jerdr-
quico o simple indicacién de jefes o autoridades, sino ope legis, es decir, por ministerio de
la ley y su obligacion por tanto es cumplir con ese deber de secreto. EI funcionario se
convierte de este modo en un eficaz instrumento del Estado para asegurar su propia
defensa mediante la reserva a la que estd obligado apelando a la lealtad y disciplina carac-
teristicas de los cuerpos jerarquizados y sometidos a particulares normas de actuacion.
Por ello entendemos, como hace Otero Gonzdlez®, que “el secreto se constituye asi en
[imite subjetivo del deber de testificar”. El secreto serd en todo caso Ilimite objetivo en
cuanto realidad que estd ahi, y que como tal ha sido entendido, o clasificado por sequir la
terminologia legal, por quienes en Derecho tienen reconocida la competencia para hacerlo,
luego el debate para el agente no lo serd entre dos deberes “legales”, pues solo a uno de
ellos (“el deber de guardar secreto”) estd sometido. Si se quiere, podria entenderse que
desde el punto de vista subjetivo del que habla Otero Gonzdlez el agente podria estar
sometido al dilema ético de contribuir o no al esclarecimiento de la verdad material y en
consecuencia que se pueda llegar a la verdad judicial del tema de que se trate, pero en
esta sede no estamos analizando cuestiones morales sino juridicas.

En realidad, el problema no se presenta desde el punto de vista personal del agente impli-
cado. Por ello, para Otero Gonzdlez, se trataria mas bien de “un tema de conflicto y ponde-
racién entre intereses. En este caso, el interés de la prueba procesal, consistente en la
bldsqueda de la verdad material, que utiliza como instrumento la obligacién de denunciar
y de declarar, y, de otro lado, el derecho-deber de silencio que impone el secreto profesional,
por su vinculacién con el derecho a la intimidad del cliente o el deber de secreto que impone
la legislacién sobre determinadas materias clasificadas, en base a que su revelacién puede
afectar a la seqguridad del Estado"™. En esta linea, desde el punto de vista constitucional,
Gonzdlez Cussac entiende que “cuando se solicita al juez que ordene o avale la revelacién
de un secreto, la cuestién principal es si la tutela de ese secreto estd protegida por la
Constitucién o, aun siendo legitima, no lo estd. En este Gltimo supuesto, el juez ha de
limitarse a aplicar la ley correspondiente. Pero, en cambio, si el secreto es constitucional-
mente relevante, no basta con la aplicacién judicial de la ley, sino que la operacién clave
consistird en determinar si hay en juego otros valores constitucionales en conflicto, con
una significativa importancia del principio de proporcionalidad, que en cualquier caso exige
minimizar el sacrificio del valor que deba ceder”?, sin olvidar que segun el Tribunal
Supremo “la Sequridad Estatal es un valor constitucional” (STS 2359/1997, de 4 de abril,
FD Undécimo. Caso Urigoitia). EIl asunto se reduce a una elecciéon de los érganos de poder
gue deben decidir legislativamente si el agente debe declarar o no sobre aquellas materias
clasificadas que conoce por razén de su trabajo. El Estado tiene que ponderar si el testi-
monio del agente debe prevalecer sobre su silencio, justificado en la propia defensa del
Estado evitando que determinadas informaciones lleguen a terceros con el riesgo de su

'8 Otero Gonzélez, M.@ del Pilar, op. cit., pag. 19.
' Ibidem, pp. 19-20.
20 Gonzalez Cussac, José L., op. cit., pag. 50.
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uso afectando a la propia subsistencia del Estado. La respuesta no debe situarse en el
campo juridico, sino en el politico, porque el Derecho tiene dada una clara respuesta, el
deber de secreto que se ha querido primar sobre el deber de declarar.

VI. Licitud de la no revelacion de secretos oficiales

Otero Gonzalez plantea el problema del control del Secreto de Estado y en concreto el
control judicial. pero lo hace de una forma aparentemente contradictoria porque dice que
“en un Estado democratico de Derecho como el actual, el funcionario debe suministrar la
informacién que le solicite el juez o tribunal en el curso de un proceso penal aungue con
la limitacion que prevé nuestro ordenamiento de que el contenido de dicha informacion
no sea materia clasificada como tal en la Ley de secretos oficiales cuya revelacién sea
susceptible de poner en peligro la sequridad exterior del Estado”? pero afiade luego que
"hemos de analizar como siguiente paso, si la norma que obliga a la reserva tiene la sufi-
ciente entidad como para justificar la exencién del deber de declarar y, en consecuencia,
para justificar la exencién del deber de colaborar con la justicia”??. Como se viene indicando,
es claro el deber del agente policial de no contestar a aguellas cuestiones que se planteen
en sede judicial sobre materias clasificadas que conozca por su labor profesional, sin que
sea un escollo, como pretende Otero Gonzalez?, la utilizacién del concepto “leyes penales
en blanco”, es decir, cuando la tipificacién de conductas como delito en el Cédigo Penal
(ley organica) requiere de la utilizacién de normas de rango inferior como el caso de la
LSO, ley ordinaria y ademds preconstitucional, sin que ello impliqgue automdaticamente que
por ese hecho sea inconstitucional y por ello no alegable por los ciudadanos ni aplicable
por los 6rganos judiciales. Ademds, no puede hablarse en estos temas de “indeterminacion
del objeto del delito” porque esa indeterminacion no lo es tanto. En efecto, el CP habla en
su articulo 584 de “informacién clasificada como reservada o secreta” y en el 598 de
“informacion legalmente calificada como reservada o secreta”. Esto es, el objeto es el
mismo que el que recoge la LSO, aunque esta genéricamente habla de materias, entre las
gue se encuentran obviamente las informaciones. Tampoco puede entenderse, como hace
la autora, que las materias declaradas ope legis no se hallan clasificadas ni que las
conductas tipicas resultaran practicamente impunes. El tema estd en resaltar que el legis-
lador lo que hace es no incluir en ningun tipo penal, sino excluir de los mismos, a aquellos
funcionarios que no deban revelar en sede judicial aspectos sobre materias clasificadas
en virtud de la LSO. Asimismo, no es correcta su afirmacion, partiendo de que la clasifica-
cién de una materia como reservada o secreta depende del Gobierno, de que sera el propio
Gobierno “quien determinara cuando su revelacion es constitutiva de delito y cudando no"#,
con manifiesto olvido de que quien constitucional y legalmente tiene la atribuciéon de
determinar la existencia o no de un delito es un juez o tribunal, no el poder ejecutivo. Este

puede, en efecto, clasificar una materia en virtud de la LSO, pero a partir de ahi serd el

21 Otero Gonzélez, M.2 del Pilar, op. cit., pag. 72.
22 |bidem, péq. 73.

23 |bidem, pp. 73-75.

24 Ibidem, pag. 74.
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CPy laley procedimental las que entren en juego porque los jueces pueden valorar la labor
del Gobierno en este orden so pretexto de velar por el cumplimiento de las reglas de
procedimiento para clasificar las materias y para proteger los derechos fundamentales de
terceros sin poder entrar, eso si, a enjuiciar el fondo del asunto que se sumerge en la
discrecionalidad politica del Gobierno pero sin que ello signifigue un poder absoluto sobre
el particular porque el juez puede obligar al ejecutivo a desclasificar o a facilitar al juez
una materia clasificada cuando lo necesite para el desarrollo de su funcién jurisdiccional.
No puede confundirse, por ello, el declarar la clasificacién con conocer esa materia clasi-
ficada, a la que el juez llegard normalmente porque alguien ha solicitado informacién sobre
ellay no le ha sido remitida y en consecuencia ha acudido al juez haciendo valer su derecho.

Esquematicamente, las razones de la obligacidon del agente policial de guardar silencio
sobre las materias clasificadas de las que conozca por razén de su trabajo serdn:

a) Textos legales:
- El ya citado articulo 417.2 LECrim., al que nos remitimos.

— El articulo 20.7 CP, por el que estd exento de responsabilidad criminal “el que obre en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

— El articulo 410.2 CP, que excluye la comisién del delito de desobediencia y por tanto de
la responsabilidad criminal a “las autoridades o funcionarios por no dar cumplimiento a
un mandato que constituya una infraccién manifiesta, clara y terminante de un precepto
de Ley o de cualquier otra disposicion general”, es decir, el articulo 417.2.9.1.8 LECrim/LSO.

— El articulo 5.5 LOFCS por el que los funcionarios policiales “deberan guardar secreto
respecto a todas las informaciones gue conozcan por razén o con ocasion del desempefio
de sus funciones. No estaran obligados a revelar las fuentes de informacién, salvo que el
ejercicio de sus funciones o las disposiciones de la Ley les impongan actuar de otra
manera".

b) Normas disciplinarias, a saber, el deber de los policias nacionales de “guardar secreto de
las materias clasificadas u otras cuya difusion esté prohibida legalmente” [art. 9.f) LO 9/2015,
de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia Nacional], siendo falta disciplinaria muy
grave “la publicacién o la utilizacién indebida de secretos oficiales, declarados asi con arreglo
a la legislacion especifica en la materia” [art. 7.g) LO 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen
disciplinario del Cuerpo Nacional de Policial. En la Guardia Civil, sus miembros "“estan sujetos
a la legislacién general sobre secretos oficiales y materias clasificadas” (art. 19 LO 11/2007,
de 22 de octubre, requladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil),
siendo falta disciplinaria muy grave “la publicacién o utilizaciéon indebida de secretos
oficiales, declarados asi con arreglo a la legislaciéon especifica en la materia” (art. 716
L0 12/2007, de 22 de octubre, del régimen disciplinario de la Guardia Civil).

¢) Jurisprudencia:

— El Dictamen de la Direccién General del Servicio Juridico del Estado, de 5 de julio de
1988 en el que se apunta: Pag. 14: “En el Derecho espafiol el legislador ha resuelto dicha
cuestién con caracter general: la potestad judicial queda detenida por la invocacién del
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secreto”; Paq. 15: “El legislador penal y procesal los ha colocado (a los secretos de Estado)
por encima de la investigacion y la represién de los delitos, por lo que le estd negada al
juez toda la potestad para comprobar directamente si la invocacién es o no abusiva:
tampoco puede aqui obligar a violar los secretos solo para comprobar que no ha habido
abuso en su invocacion”.

—STS 12 marzo 1992 Caso GAL. Su FD 13: Sobre los fondos reservados: "Su regulacién viene
establecida hoy por las leyes 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales, y 48/1978, de
7 de octubre, modificadora de la anterior, asi como también, en la fuerza legal que le
corresponda, por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986 que
atribuyé el caracter de materia clasificada como secreta a cuanto afecta ‘a la estructura,
organizacién, medios y procedimientos operativos especificos de servicios de informacion
asi como sus fuentes y cuantas informaciones o datos puedan revelarlos'. La calificacion
reservada de determinadas partidas implica a su vez el cardcter secreto de las mismas,
segun se deprende del articulo 1.2 de la Ley de 5 de abril de 1968 antes citada. Parece que
entonces quedaria vedada cualquier publicada sobre ellas si el nuevo articulo del Cédigo
Penal (Ley Organica 9/91) castiga al funcionario publico o autoridad que revelare los
Secretos o informacién de que se tengan conocimiento por razén de su oficio o cargos y
gue no deban ser divulgados".

— S Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 14 diciembre 1995. En su FD Cuarto, apunta
qgue "es del mismo modo claro que la actuacién del Juez y, en términos generales sus
poderes de investigacién de hechos delictivos, ha de discurrir dentro de los cauces esta-
blecidos por las Leyes —articulos 117 de la Constitucién y 1.° de la Ley Orgénica del Poder
Judicial-. Cuando esas leyes, conforme en el supuesto aqui enjuiciado ocurre, modulan el
procedimiento de investigacién, introduciendo determinadas exigencias al objeto de tutelar
otros intereses o valores que el ordenamiento quiere proteger, o inclusive defiriendo a
otras instancias la posibilidad de apreciar la concurrencia de esos intereses —seguridad
del Estado, defensa nacional—, como ocurre, y se ha expuesto anteriormente, respecto del
Consejo de Ministros y de las 'materias clasificadas’, es patente que no puede hablarse de
creacién de espacios de impunidad para ciertos comportamientos delictivos ni de exencién
para las Administraciones Publicas del deber de denunciar y persequir los delitos de que
tuvieran conocimiento. Lo que hace entonces el ordenamiento no es dejar fuera de la labor
investigadora del Juez espacio delictivo alguno, sino Unicamente modular restrictivamente
la utilizacién de determinados medios probatorios ... La Ley de Enjuiciamiento Criminal
—arts. 416 y 417—, por su parte, consagra la dispensa de declarar para parientes y Abogado
del procesado, para ministros religiosos y funcionarios publicos que no pudieran hacerlo
sin violar el secreto que estuviesen obligados a guardar, de cuya observancia obviamente,
nunca podrian ser dispensados por mera determinacién del Juez instructor”.

Segun Otero Gonzdlez esta sentencia “consagra una zona de impunidad del Ejecutivo en
la medida en gue se concede a las autoridades en posesién de informaciones clasificadas
un absoluto deber de discrecién, que debe primar incluso por encima de la defensa de
derechos fundamentales'?, pero ese argumento no es compartible. No se trata de otorgar

25 Ibidem, p&g. 88.
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una zona de impunidad al ejecutivo sino de defender la idea del secreto oficial sin vaciarle
de contenido que le hiciera inoperable. Si el secreto oficial existe, debe preservarse en la
justa medida. Tampoco es cierto, desde la reforma de la LSO de 1978, que la actuacién del
ejecutivo en este orden no tenga limite alguno ni que haya realidades que no supongan
per se una barrera para la accién del ejecutivo. Recuérdense las SSTS en el caso de los
papeles del CESID a las que hemos hecho referencia. Cosa distinta es que pueda entenderse
que falta un eficaz, y rdpido, mecanismo por el cual los jueces pudieran pedir, y obtener
del ejecutivo, la desclasificacién de las materias que habiendo clasificadas puedan ser de
interés para el esclarecimiento de algun hecho que esté residenciado en sede judicial. Pero
aqui habria de pedirse un ejercicio de responsabilidad a los integrantes del Poder Judicial
para solicitar lo que estrictamente entendieran en Derecho como imprescindible en este
tipo de situaciones.

—STS 22 de marzo 1986 (Caso Ballesteros). El procesado fue absuelto de un presunto delito
de denegacién de auxilio porque entre declarar y proporcionar los nombres de unos confi-
dentes que colaboraban en operaciones contra el terrorismo o guardar silencio opté por
lo seqgundo y el Tribunal Supremo entendié que actué “en la creencia errénea de que los
bienes juridicos a cuya proteccién atendia eran superiores y le autorizaban a actuar como
lo hizo" [FD 2.0)], en concreto el Tribunal Supremo se referia a que “pueden aceptarse
como verosimiles razones de la negativa el riesgo que podia crearles, el desprestigio del
mando gue dejaba sin proteccién a sus miembros, la desmoralizacién y posible desmante-
lamiento de sus cuadros, las tensiones graves que podian brotar en el seno de las fuerzas
de sequridad, y la ventaja que podia reportar a las bandas terroristas” (ibidem), por lo que
se eliminé el dolo y por tanto faltaba “el elemento de culpabilidad para completar la estruc-
tura juridica del tipo penal” (ibidem).

Se discutid si el posible delito era de denegacién de auxilio o de desobediencia vy, asi,
Navarro Moreno entiende que “por su diferente fundamento, ambas figuras delictivas
guardan entre si una relacién de exclusién?6, Es mas, discrepa en el sentido de que esa
STS, aungue el fallo fue absolutorio, no debié considerar la conducta del comisario desde
el punto de vista del delito de denegacién de auxilio sino desde la del presunto delito de
desobediencia®.

26 Navarro Moreno, M.2 Isabel, “El deber de colaboracidn en el delito de denegacién de auxilio de los
arts. 4121y 412.2 del Cédigo Penal”, en Revista de Estudios Juridicos. Universidad de Jaén, n.© 19/2019
(segunda Epoca), pdg. 198.

27 Ibidem, pag. 192.
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