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REsuMEN: El tratamiento juridico y jurisdiccional de los secretos de Estado siempre genera polémicas. Se
presentan problemas a la hora de la investigacion judicial de las actividades secretas del Estado (fondos
reservados, responsabilidad de funcionarios, etc.). Se concluye que la justicia siempre tiene potestad para
investigar todos los delitos, pero los jueces no son competentes para revelar materias clasificadas
legalmente.
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ABsTRACT: The jurisdictional and legal handling of State secrets always generates polemics. Problems
come forward when carrying out the judicial inquiry of the secret activities of the State (reserved funds,
responsibility of officials, etc.). The conclusion is that justice always has the power to investigate all
crimes, but the judges are not competent to reveal legally classified matters.
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1. Planteamiento

En numerosas ocasiones y en diversos paises se ha
planteado el dilema del acceso judicial a los secretos
de Estado.' Pero como advirtiera ya Diez-Picazo Ji-
ménez,” hay que tener en cuenta que las hipotesis de
solicitud de intervencion judicial sobre datos de ca-
racter reservado pueden ser de dos tipos: primero, una
pretension de levantamiento del secreto o de declara-
cion de que su revelacion es licita, ya que se le pide al
juez que ordene o convalide la revelacion del secreto
a efectos, en principio, extraprocesales; y, segundo,
la pretension de utilizacion de informacion secreta
como prueba en un proceso, esto es, se solicita al juez
para que obtenga o admita informacion clasificada a
efectos intraprocesales.’

Como el mismo autor citado reconoce explicita-
mente, la distincién entre ambas hipotesis no siempre
es nitida: por ejemplo, cabe solicitar la practica de
una prueba para dar a conocer a la opinion publica
cierta informacion clasificada. Con todo, la distincion
puede ser valida, especialmente porque nos permi-
te una reflexion acerca de la posicion constitucional
del juez en cada una de las dos hipotesis; y también,
porque en cualquier caso, la resolucion judicial ha de
cefiirse al objeto del litigio.

En efecto, cuando se solicita al juez que ordene o
avale la revelacion de un secreto, la cuestion princi-
pal es si la tutela de ese secreto esta protegida por la

Constitucion o, aun siendo legitima, no lo estd. En
este ultimo supuesto, el juez ha de limitarse a aplicar
la ley correspondiente. Pero, en cambio, si el secre-
to es constitucionalmente relevante, no basta con la
aplicacion judicial de la ley, sino que la operacion
clave consistird en determinar si hay en juego otros
valores constitucionales ante los cuales dicho secreto
deba ceder. Esto es, en estas hipdtesis debera proce-
der a una ponderacion de los 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.* Naturalmente, también existen supuestos
en los que la ley aplicable excluye la ponderacion
entre los valores constitucionales en conflicto, ya
la contiene expresamente y en consecuencia impo-
ne la prevalencia de un valor sobre los otros. Pues
bien, en estas hipdtesis el juez debe aplicar la ley y
la Unica alternativa razonable que le queda es plan-
tear la cuestion de inconstitucionalidad. De ahi que
en materia de secretos oficiales se discuta acerca de
la concurrencia o no del control constitucional junto
al control de legalidad.’

En este contexto, resulta esencial acoger con pre-
cision la distincion propuesta por Varela Castro,® en-
tre los grados de alcance de las limitaciones al prin-
cipio de publicidad: asi, junto al deber genérico de
sigilo de los funcionarios, de caracter subjetivo para
su determinacion,’ se prevén supuestos de materias,

! Chiavario, M. et al., Segreto di Stato e qiustizia penale. Bolonia, Zanichelli, 1978; Clarke, D.L, “Secrecy, foreign intelligence and
civil liberties: has the pendullum swung too far?”, Political Science Quaterly, nim. 3, 1984; Grevi, V., “Segreto di Stato e proceso penale,
en I/ segreto nella realta giuridica italiana, Cedam, Padua, 1983; Guarneri, C. y Pederzoli P., La Democrazia Giudiziaria, Bolonia, Il Mu-
lino, 1997; Halperin, Morton H. y Hoffman, Daniel N., “Top secret: national security and the right to know”, Washington, New Republic
Books, 1977; MacCormick, N., “The Interest of the State and the Rule of Law”, en Wallington P. y Merkin, R. (eds.), Essays in Memory
of Professor F.H. Lawson, Londres, Butterworths, 1986; McCuen, Gary E., Secret democracy: civil liberties vs. the national security state,
Hudson, Wis., G.E. McCuen Publications, 1990; Miglio, G., “Il segreto politico”, en I/ segreto nella realta giuridica italina, Cedam, Pa-
dua, 1983; Musio, G., “Il segreto politico-militare di fronte alla corte costituzionale”, en Giurisprudenza costituzionale, nim. 38, I, 1976;
O’Dell, T.H., Inventions and official secrecy: a history of secret patents in the United Kingdom, Oxford University Press, 1994; Paolozzi,
G., La tutela processuales del segreto di Stato, A. Giuftre, Milan, 1983; Pisa, P., Il segreto di Stato. Profili penali, Giuffre, Milan, 1977; Re-
venga Sanchez, M., El imperio de la politica. Seguridad Nacional y secreto de Estado en el sistema constitucional norteamericano, Ariel,
Barcelona, 1995; Revenga Sanchez, M., “El control del secreto de Estado. Reflexiones (preliminares) de Derecho comparado”, Jueces
para la Democracia, nim. 25, 1996; Santolaya Machetti, P., “El control de los secretos de Estado: la experiencia en derecho comparado”,
Poder Judicial, num. 40, 1995.

2 Diez-Picazo Giménez, L.M., “Publicidad y secreto en la Constitucion”, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 25, 1997.

3 Fernandez Allés, J.J., “Los secretos de Estado en Espafia. Jurisprudencia y teoria constitucional (I)”, La Ley, nim. 4762, 25 de marzo de
1999 y “Los secretos de Estado en Espafia. Jurisprudencia y teoria constitucional (I1)”, La Ley, nim. 4763, 26 de marzo de 1999.

4 Diez-Picazo Giménez, L.M., “Publicidad y secreto en la Constitucion”, op. cit.

S Wilkinson Morena de la Vall, H., Secretos de Estado y Estado de Derecho: régimen juridico de los secretos oficiales en Espana, Atelier,
Barcelona, 2007, p. 205.

¢ Varela Castro, L., “Secreto de Estado o secreto contra el Estado (A propésito de la sentencia publicada en el caso “Amado”, o quiza
debiera ser otra la etiqueta?...”, Jueces para la Democracia, nim. 13, 1991.

7 Orts Berenguer, E., “Revelacion y uso indebido de secretos e informaciones”, Cuadernos de Derecho Judicial, nam. 4, Madrid,
1994.
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acotadas objetivamente, cuya clasificacion es gra-
duable como secreta o reservada.® En efecto, “mien-
tras los primeros supuestos son causa de relevo
de la obligacion de determinados sujetos respecto de
la obligacion de testimoniar, los segundos implican
materias no susceptibles de ningun tipo de prueba”.
Y esta diferencia responde al distinto fundamento
de una y otra limitacion a la investigacion criminal.
Asi, en el deber genérico de sigilo del funcionario
el interés tutelado es la eficacia de la accion admi-
nistrativa o los derechos de los ciudadanos.’ Por el
contrario, la clasificacion de materias secretas o re-
servadas responde a la seguridad nacional y la de-
fensa del Estado. Por ello, las sanciones a uno y otro
quebrantamiento de estas dos areas de la obligacion
de sigilo es a su vez muy diferente por su diversa
gravedad.

Por tanto, cuando lo que se solicita al juez es
la admision o la obtencion de informacion clasi-
ficada a efectos probatorios, una de las claves ha
de situarse entonces en esa faceta del derecho a la
tutela judicial efectiva que consiste en utilizar “los
medios de prueba pertinentes” (art. 24 CE), como
establecen las sentencias del Tribunal Supremo de
4 de abril de 1997 (Sala 3?), relativas a los llama-
dos “papeles del cesip”.'” La otra clave se articu-
la en torno al secreto de Estado. Por consiguiente,
en apariencia, cuanto menos, nos hallamos ante un
conflicto de intereses generalmente resuelto me-
diante el recurso a la técnica de la ponderacién. Sin
embargo, este caso presenta la particularidad de que
el balancin no se proyecta sobre dos derechos fun-
damentales, sino entre uno de ellos (tutela judicial
efectiva) y el interés del Estado en la seguridad y
defensa nacional, para lo que recurre a la técnica
del secreto. Dicho esto, conforme a la consolidada
doctrina y jurisprudencia, la primera exigencia para
poder aplicar la ponderacion es que aquél interés

esté previsto formalmente en una ley con un cierto
grado de determinacion.

En nuestro ordenamiento esa prevision referente a
materias reservadas se encontraria en la Ley 9/1968,
sobre Secretos Oficiales, modificada por Ley
48/1978, asi como, basicamente por la Ley 2/2011,
reguladora del cn1.'?

Este debate obviamente se presenta especial-
mente complejo en supuestos de investigacion pe-
nal, en donde precisamente el juez instructor debe
decidir acerca de una conducta directamente vincu-
lada con una actividad estatal declarada secreta. Y
todavia pude devenir mas dificil si esa actividad
judicial se proyecta en la obtencion de pruebas a
través de declaraciones testificales de funcionarios
publicos que conocen o pueden conocer informa-
ciones declaradas como clasificadas, precisamente
en el ejercicio de sus funciones. Sobre este punto
concreto es donde deseo incidir en las lineas que
siguen.

2. La solucion de un caso dificil como propuesta

Las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril
de 1997 (Sala 3*) resolvieron el conocido asunto
denominado “los papeles del cesip” conforman,
junto al Auto del Tribunal Supremo de 20 febrero
1995 (Sala 2%), en relacion al caso llamado “de los
fondos reservados”, la doctrina jurisprudencial mas
importante nacida recientemente en nuestro pais so-
bre esta problematica. Pero en materia penal, nos
interesa examinar esta ultima resolucion. Por ello, a
partir de aqui formularé un comentario critico y al-
ternativo al razonamiento contenido en el precitado
Auto, que de alguna manera pueda servir también
como propuesta de resolucion de estos supuestos.
Naturalmente la propuesta esta referida al Derecho
espafol.

8 Cousido Gonzalez, M.P., Secretos Oficiales. Comentarios a su Ley y Reglamento, Bosch, Barcelona, 1995.
® Romeo Casabona, C. M., Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

10 Diez-Picazo Giménez, L.M., “Publicidad y secreto en la Constitucion”, op. cit.; Diez-Picazo Giménez, L.M., “El secreto de Estado
en el proceso penal. A proposito de la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 14 de diciembre de 1994, La Ley, nim. 3952,
15 de enero de 1996; Alvarez Conde, E., “La necesidad de una reforma: los secretos de Estado tras las sentencias del Tribunal Supremo de
4 abril 19977, Cuadernos de Derecho Judicial, num. 25, 1997; Lozano, B., “El sistema de conflictos jurisdiccionales, las materias clasifi-
cadas y el control judicial de la Administracion: juicio critico de la Sentencia del Tribunal de Conflictos sobre los documentos del CESID”,
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 91, 1996; Rebollo Vargas, R. “Los limites del secreto de Estado (Sentencia del Tribunal
de Conflictos Jurisdiccionales de 14 de diciembre de 1995)”, Cuadernos Juridicos, nim. 40, 1996.

" Varela Castro, L., “Secreto de Estado o secreto contra el Estado...”, op. cit.

12 Gonzalez Cussac, J.L., Larriba Hinojar, B. y Fernandez Hernandez, A., “Derecho”, en Inteligencia (coord. J. L. Gonzélez Cussac),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 299 y 337 y ss.
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Pues bien, para aproximarnos al nucleo de las
cuestiones que generd la actuacion judicial sobre
este asunto de “gastos o fondos reservados”,'* deben
despejarse sucesivamente varias interrogantes, y a la
vez tratar de separar y ordenar aspectos muy distin-
tos del expediente, sin embargo, el Auto comentado
entremezcla sin matices lo que de manera inexorable
arrastra a una solucion dudosa.

Los tres planos diferentes que conviene analizar de
forma separada y ordenada para alcanzar una respues-
ta solida y funadada, son los siguientes:

a) Examinar la posibilidad de investigacion judicial de
los presuntos delitos cometidos a través del uso de los
“fondos reservados”, actividad ésta, que como es ob-
vio, se encuentra declarada como secreta.

b) Comprobar la posicion juridica del funcionario publi-
co, situada en principio entre la obligacion de decla-
rar como testigo y el deber de secreto; esto es, diluci-
dar la existencia o no para el funcionario encargado
de su manejo, de una obligacion juridica de declarar
ante el juez o tribunal como testigo sobre el uso de
tales gastos reservados, bajo advertencia de comision
de un delito de denegacion de auxilio, y conjugar esta
obligacion con el deber de sigilo y reserva que impo-
ne su declaracion de materia clasificada.

¢) Evaluar las posibles consecuencias delictivas de pres-
tar declaracion testifical sobre tal uso de los fondos
reservados, a tenor de lo dispuesto en los arts. 417 y
599 CP (delitos de revelacion de secretos).

A continuacion desarrollo sucesivamente estos tres
planos problematicos.

3. La posibilidad de investigacion judicial
de los delitos cometidos a través de actividades
declaradas como secretas

La investigacion judicial de cualquier actividad indi-
ciariamente delictiva es una posibilidad indiscutible.
En un Estado de Derecho no hay mas parcelas ajenas
a la investigacion judicial que aquellas que se estable-
cen legal y constitucionalmente por razon de espacio,
tiempo o por las personas: territorialidad e irretroacti-
vidad de la ley penal e inviolabilidad.

Ahora bien, parece ocioso recordar que tal inves-
tigacion ha de llevarse a cabo a través de los cauces
legales previstos en el ordenamiento juridico y con
respeto a sus normas y principios. Y en este tema el
ordenamiento juridico ha puesto diversas limitacio-
nes a la tarea instructora, en general, vinculada al res-
peto de los derechos y las garantias fundamentales,
pero también en consideracion a la propia seguridad
del Estado, al verse en peligro por la investigacion
judicial, si se permitiera un acceso publico e indiscri-
minado a los secretos. Ello no quiere decir que no se
pueda investigar sobre parcela alguna de la realidad,
pues ni siquiera queda excluida aquélla desempenada
por el propio Estado declarada como secreta. Es de-
cir, que tal investigacion se encuentra modulada por
la materia sobre la que recae y por los bienes juridicos
que se ven afectados a través de la investigacion.

Conocer la verdad material en la investigacion
de los hechos delictivos no es el valor supremo del
ordenamiento juridico. Es evidente que no todo esta
justificado para llegar a saber la verdad de una impu-
tacion criminal. La investigacion penal ha de hacerse
conforme a la Constitucion, conforme a la ley y res-
petando todo un conjunto de derechos fundamentales
y deberes juridicos que se consideran preeminentes al
deber de colaboracion y auxilio a la justicia.

Existe un amplio consenso doctrinal y una reiterada
jurisprudencia constitucional acerca de esta idea basi-
ca. De ello se deriva el entendimiento de que el art. 24
de la Constitucién no consagra el derecho a llevar a
cabo una actividad probatoria ilimitada, sino so6lo a la
proposicion y practica de pruebas pertinentes y licitas.
Y a efectos constitucionales, como recuerda Diez-Pica-
zo Jiménez, la pertinencia de la prueba queda intima-
mente ligada a que su rechazo produzca indefension
(stc 116/1983, 30/1986, 1/1996, etc.): “Ello significa
que, si la inadmision como medio de prueba de la in-
formacion constitucionalmente secreta no desemboca
en indefension ‘o sea, no es el inico medio de acreditar
la pretension de una de las partes’, lo mas ajustado a la
Constitucion es, quiza, rechazar la solicitud”.'*

Sin embargo, la cuestion en nuestra legislacion or-
dinaria se torna mas compleja por varias causas. La
primera, por una manifiesta obsolescencia de la Ley de
Secretos Oficiales, actualizada de modo insuficiente

'3 Morales Garcia, O., “Fondos reservados, revelacion de secretos y denegacion de auxilio: (a propoésito de los ultimo pronunciamientos

del Tribunal Supremo)”, Actualidad Penal, nim. 16, 1996.

!4 Diez-Picazo Giménez, L.M., “Publicidad y secreto en la Constitucion”, op. cit., 1997.
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por la Ley 11/2002, reguladora del cni.'> En segun-
do lugar, por la ausencia de una regulacién procesal
especifica con prevision de mecanismos idoneos para
minimizar el sacrificio del secreto a efectos probato-
rios y encausarlo con el derecho a la tutela judicial
efectiva de las partes. Esto es, hallar un equilibrio
razonable entre el derecho de las partes a proponer
pruebas e impulsar la investigacion judicial, y por
otra parte, salvaguardar el secreto oficial. Las citadas
sentencias del Tribunal Supremo de la Sala 3* de 4 de
abril de 1997 son excelentes exponentes de que esta
ausencia de regulacion aboca a soluciones creativas,
como la solucidon dada al caso, decretando una ins-
peccidn reservada de los documentos clasificados in
camera.'®

Y la tercera causa, porque la figura de nuestro juez
instructor, con sus exorbitados poderes de investiga-
cion de oficio, no permite una traslacion simétrica y
clara de la anterior doctrina en materia de derecho a
la tutela judicial efectiva. Una cuestion muy ardua de
resolver y que desborda este analisis, pero que debe
quedar apuntada.

De modo que el juez instructor se encuentra ante
dos alternativas. La primera, resolver el conflicto
denegando el acceso a documentos reservados, ale-
gando, que carece de competencia para forzar su
desclasificacion, o bien que la ponderacion se decide
por la salvaguarda de la seguridad nacional. El pro-
ceso penal podra continuar, si tiene consistencia, con
otros medios probatorios, y las partes afectadas por
la denegacion podran acudir al correspondiente re-
curso. La segunda alternativa consiste en que el juez
instructor declare la pertinencia de la prueba atinente
a materias clasificadas, requiriendo documentos a las
autoridades competentes o bien llamando a declarar
como testigos a los funcionarios responsables de las
mismas.

En cualquier caso ha de tenerse presente que en la
ponderacion de intereses entre el derecho fundamental
y el secreto de Estado surge el problema, en un doble
sentido, de la legitimacion del poder competente

para establecer el limite de la investigacion penal:
a) qué autoridad determina la materia tipificada como
secreta; y b) quién decide si la pretension investigado-
ra incide o no en aquella materia.'” La primera cues-
tion esta claramente resuelta en la legislacion citada
sobre Secretos Oficiales, que atribuye exclusivamente
esta competencia al Consejo de Ministros. Ahora bien,
al menos debemos apuntar la discusion sobre la in-
tensidad y alcance de la revision de estos acuerdos,
asi como su pretendida naturaleza de actos politicos.!®

4. La posicion juridica del funcionario publico:
entre la obligacion de declarar como testigo
y el deber de secreto

En el caso de una solucion judicial favorable a inda-
gar sobre la actividad declarada secreta, se presenta
para el funcionario publico encargado de su manejo el
dilema de la existencia de una obligacion juridica de
declarar ante el juez o tribunal como testigo sobre di-
chas actividades reservadas. Es decir, ante la indiscui-
ble posibilidad de investigar que tiene el Juez de Ins-
truccion, existe una indubitada obligacion de declarar
sobre el uso de tales actividades reservadas para el
funcionario publico encargado de su manejo.

Planteado en otros términos: si se dicta una re-
solucion judicial de admision de la practica de la
prueba, no queda mas salida que acatarla, de confor-
midad al art. 118 CE, quedando obligado a prestar la
colaboracion requerida por los jueces y tribunales en
el curso del proceso. Esta solucion evitaria su res-
ponsabilidad por el delito de denegacion de auxilio y
desobediencia, y en caso de estimarse que esa resolu-
cion judicial lesiona derechos fundamentales u otros
valores constitucionales, dejaria en todo caso abierta
la exigencia de responsabilidad al Estado por error
judicial (art. 121 CE), o directamente del propio juez
(art. 117 CE). No obstante, de seguirse esta via sub-
siste una hipotética imputacion del servidor publico
por revelacion de secretos relativos a la seguridad y
defensa nacional.

1S Gonzélez Cussac, J.L., Larriba Hinojar, B. y Fernandez Hernandez, A., “Derecho”, en Inteligencia, op. cit., 2012, p. 344 y ss.

1 Diez-Picazo Giménez, L.M., “El secreto de Estado en el proceso penal. A proposito de la Sentencia del Tribunal de Conflictos de
Jurisdicxcion de 14 de diciembre de 1994”, La Ley, nim. 3952, 15 de enero de 1996; Alvarez Conde, E., “La necesidad de una reforma:
los secretos de Estado tras las sentencias del Tribunal Supremo de 4 abril 1997, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 25, 1997; Lozano,
B., “El sistema de conflictos jurisdiccionales...”, op. cit.; Rebollo Vargas, R., “Los limites del secreto de Estado (Sentencia del Tribunal de
Conflictos Jurisdiccionales de 14 de diciembre de 1995)”, Cuadernos Juridicos, num. 40, 1996.

'7 Varela Castro, L., “Secreto de Estado o secreto contra el Estado...”, op. cit.

18 Diez Sanchez, J.J., “El control judicial de los secretos oficiales”, en EI Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje

al profesor Dr. Ramon Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
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Abhora bien, porque si se sigue esta interpretacion,
se estd aceptando implicitamente que, en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional, la Constitucion permite
que los jueces en el proceso penal tengan acceso a
informaciones declaradas secretas. Y esta derivada no
puede considerarse como una solucion juridicamente
impecable.

Y no lo es porque los jueces, al igual que el resto
de los poderes publicos, estén plenamente “sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico” (art. 9
CE). Como he advertido con anterioridad, tanto la ley
fundamental como otras leyes ordinarias fijan limites
a la actividad judicial, asociados a la vigencia de dere-
chos y garantias fundamentales.’” De modo que tam-
poco los jueces podran traspasarlos licitamente, con
independencia de su virtual eficacia para el esclareci-
miento sobre hechos relevantes para la resolucion de la
causa.”’ Pues bien, de igual modo debemos determinar
si el texto constitucional y la legislacion ordinaria con-
tienen un deber de no injerencia judicial en materias
constitucionalmente garantizadas por el secreto.?! Si
asi fuera, nos encontrariamos ante una hipotesis seme-
jante a la de una resolucion judicial que vulnera el de-
recho a la intimidad personal, si bien aqui la violacion
judicial recaeria sobre la garantia del secreto de Estado.
Esta tesis confirmaria el plasmar en el texto constitu-
cional los limites tendentes a evitar la quiebra de los
secretos oficiales, y el consiguiente dafio a la seguridad
nacional, también frente a investigaciones judiciales en
el ambito penal. Esto es, una manifestacion del princi-
pio de separacion de poderes con salvaguarda de las
diferentes atribuciones de competencias.”

El Auto de 20 de febrero de 1995 que se comen-
ta, afirma de modo contundente que el funcionario no
implicado tiene la obligacion de declarar y revelar a
la autoridad judicial la comision de un delito de uso
concreto de los fondos reservados.? Tal afirmacion se
hace sin matices, sin una justificacion expresa que lo
fundamente y se anade que el funcionario “no puede
ampararse en el art. 417-2° de la LECriminal”.

En efecto, porque la anterior aseveracion olvida y
desconoce que la obligacion de prestar la colabora-
cion requerida a jueces y magistrados en el curso del

proceso penal que se recoge en el art. 118 de la CE,
no es una obligacion general ¢ ilimitada, sino que en-
cuentra en la propia Constitucion algunos importan-
tes limites y excepciones.

El Tribunal Supremo en esta resolucion parece
desconocer el ultimo parrafo del articulo 24.2 de la
Constitucion, que al concretar los derechos funda-
mentales y libertades publicas (tutela judicial efec-
tiva, proscripcion de la indefension, juez ordinario
predeterminado por la Ley, derecho de defensa, de-
recho a ser informado de la acusacion, a un proceso
publico con todas las garantias, sin dilaciones indebi-
das y con la posibilidad de usar los medios de prueba
pertinentes, a no declarar contra si mismo, asi como
a la presuncion de inocencia) establece con caracter
imperativo que “la Ley regulara los casos en que, por
razon de parentesco o de secreto profesional no se es-
tard obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos”.

No se olvide que, en el presente asunto, no se trata
del secreto profesional de los periodistas, reconocido
en el art. 20 d) del texto constitucional, sino de otros
secretos profesionales y que este precepto encuentra
hoy su desarrollo en el articulo 417 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. Este precepto no puede ser
olvidado o derogado sin mas por el Auto del Tribunal
Supremo, ya que se trata de un precepto que no sélo
no es inconstitucional sino que encuentra expreso res-
paldo en la norma constitucional citada.

En efecto, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al
regular las declaraciones de los testigos en sus articu-
los 410 y siguientes, después de fijar la obligacion ge-
neral de declarar de todos los que residan en territorio
espanol el art. 410, sehala las excepciones a este pre-
cepto general, que no son pocas: el rey y la reina, sus
respectivos consortes, el principe heredero y los re-
gentes (art. 411), el personal diplomatico conforme a
lo previsto en los tratados, los parientes del procesado
en linea directa ascendente y descendente, su conyuge
[...], el abogado del procesado respecto de los hechos
que éste le hubiese confiado en su calidad de defensor
(art 416), y finalmente, en el art. 417, los eclesiasticos
y ministros de otros cultos sobre los hechos que les

19 Vives Antén, T.S., Fundamentos del sistema penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 967 y ss.

2 Varela Castro, L., “Sobre la legitimidad del poder judicial”, Poder Judicial, nimero especial XI, 1986; Vives Anton, T.S., “La respon-
sabilidad de los jueces en el Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial”, en La libertad como pretexto, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995.

2! Gonzalez Cussac, J.L., Larriba Hinojar, B.; y, Fernandez Hernandez, A., “Derecho”, op. cit., p. 290y ss.

22 Garcia de Enterria, E., Democracia, jueces y control de la Administracion. Civitas, Madrid, 1996.

% Morales Garcia, O., “Fondos reservados..., op. cit.
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fueren revelados en el ejercicio de las funciones de su
ministerio y conforme al numeral 2°:

los funcionarios publicos, tanto civiles como militares,
de cualquier clase que sean, cuando no pudieren decla-
rar sin violar el secreto que por razon de sus cargos es-
tuviesen obligados a guardar, o cuando, procediendo en
virtud de obediencia debida, no fueren autorizados por
su superior jerarquico para prestar la declaracion que se
les pida.

Pues bien, este precepto que desarrolla el principio
establecido en el art. 24.2° del texto constitucional, no
puede ser derogado de facto por decision judicial pese
a las afirmaciones contenidas en el auto de 20 de febre-
ro de 1995, porque es un precepto vigente y con base
constitucional, sin que se haya declarado su inconstitu-
cionalidad sobrevenida por el Tribunal Constitucional.

En conclusion, con apoyo expreso en lo establecido
en el art. 24.2 in fine de la Constitucion y en el art. 417
de la LECriminal, no existe para el funcionario ptiblico
obligacion de declarar como testigo en ningin proceso
sobre los secretos a que haya tenido acceso por razon
de su cargo, cuando estas materias hayan sido clasifi-
cadas formalmente de acuerdo a la legislacion vigente.
En este mismo sentido, aunque quizd mas matizada-
mente se ha prionunciado un sector de la doctrina.**

La inexistencia de esta obligacién de declarar sig-
nifica que ninguna consecuencia juridica puede ex-
traerse de la negativa a declarar: ni puede valorarse
como contraindicio, ni puede dar lugar a responsabi-
lidad penal por denegacion de auxilio a la justicia, ya
que la Constitucion y la Ley exoneran expresamente
de esta obligacion.

Tan es asi que se protege penalmente la revelacion
del secreto a través de los arts. 417 y 599 del CP. Este
tema lo abordaré en el siguiente apartado.

5. Las posibles consecuencias delictivas de prestar
declaracion sobre tal uso a tenor de lo dispuesto
en los articulos 417 y 599 CP (antes art. 367):
delito de revelacion de secretos

Ya hemos visto que nunca existe para el funcionario
publico encargado de su manejo obligacion de decla-
rar en cualquier proceso penal de investigacion sobre
los secretos oficiales que hubiere conocido por razon

de su cargo. Esta posibilidad de no declarar se ampara
en la necesidad de proteger el secreto oficial frente a
indagaciones directas sobre el funcionario, pero tam-
bién se convino que si cabe investigar judicialmente
sobre actividades relativas a materias clasificadas
secretas si se aprecia la posible comision de hechos
delictivos en su gestion.

Se plantea ahora la cuestion de valorar si el fun-
cionario publico, que no tiene obligacion de declarar,
incurre o no en delito de revelacion de secreto descrito
en el CP si opta por declarar pese a la obligacion legal
de guardar secreto y la no obligacion juridica de de-
clarar en el proceso.

Nos encontramos ante un caso tipico de colision
de deberes que ha de ser resuelto segun las normas
clasicas del principio de ponderacion de intereses.

a) Por una parte el funcionario tiene la obligacion
de guardar secreto, asi lo disponen las leyes regu-
ladoras de los fondos reservados y lo protege el CP
a través de un tipo basico (art. 417) y otro especifi-
co (art. 599). Para garantizar la posibilidad de que
guarde secreto la Constitucion y la Ley le exoneran
de la obligacion de declarar Incluso en un proceso
penal en curso basado en la investigacion de hechos
presuntamente delictivos (arts. 24.2 CE y 417.2 de la
LECriminal).

b) Por otra parte el funcionario publico tiene el de-
ber general de “prestar la colaboracion requerida por
los Jueces y Tribunales en el curso del proceso” (art.
118 de la CE y art. 412 del CP) y el deber de poner
en conocimiento de la autoridad los hechos delictlvos
que conociere, protegido penalmente por el articulo
408 del CP. Junto a estos preceptos debe considerarse
también el delito de desobediencia, en este caso a la
autoridad judicial (art. 410).

Se dice que concurre un conflicto de deberes cuan-
do para cumplir un deber es preciso infringir otro.
Concurre entonces una situacion de conflicto que en
la doctrina mayoritaria se considera una manifesta-
cion particular del “estado de necesidad”. Lo peculiar
de la colision de deberes es que en ella el sujeto debe
actuar u omitir. La situacion caracteristica de la coli-
sién de deberes, se da tanto en caso de concurrencia
de dos deberes de actuar, como cuando coinciden
un deber de actuar, colaborar con la investigacion ju-
dicial, y un deber de omitir, guardar secreto sobre lo
conocido en ¢jercicio del cargo.

24 Otero Gonzalez, P., La revelacion de secreto de Estado en los procedimientos penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
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En lineas generales, suele admitirse que en la coli-
sion de deberes resulta justificada la infraccion de un
deber igual o inferior al que se cumple. Ello supone
que habra casos en que la obligacion de guardar se-
creto prevalezca sobre la obligacion de colaborar en
el curso de la investigacion judicial, y ello ocurrira
siempre que con el cumplimiento del primer deber se
salvaguarde un interés juridico igual o mayor que
aquel que consiste en la colaboracion con la investi-
gacion judicial . ®

El conflicto entre los dos deberes que describimos
habra de resolverse ponderando los intereses en jue-
go, y para la ponderacion habra de analizarse caso
por caso para determinar cudl es el valor de cada in-
terés juridico.

No cabe afirmar, como hace la resolucion del Tri-
bunal Supremo, que en ningin caso constituye delitos
de los arts. 417 0 599 del CP la revelacion del secreto
conocido en el ejercicio del cargo si se hace a través
de un acto de colaboracion con la autoridad judicial
que investiga un delito. No cabe hacer una afirma-
cion tan tajante y sin matices, porque tal tesis supone
resolver la colision de deberes siempre en favor de
la investigacion judicial como valor supuestamente
preeminente frente a cualquier otro. Y esta solucion
implica considerar como absoluto uno de los valores
en juego y a la vez orillar siempre al otro. En conse-
cuencia, no puede aceptarse su correccion.

Ciertamente a través de la investigacion judicial
se busca descubrir la comision de un hecho delicti-
vo. Ni siquiera se trata de impedir el delito, sino de
descubrir a los responsables del delito ya cometido.
Por consiguiente la importancia de tal interés juridi-
co mantiene una relacion estrecha con la gravedad
del delito, pero no coincide con éste, sino que esta
en funcion de la imprescindibilidad de la revelacion
del secreto para llegar a conocer la verdad y otros
factores concurrentes —como una grave afectacion
a la seguridad nacional, la revelacion de identidades
de agentes o fuentes, de métodos, sistemas operati-
vos, objetivos, etc.— que habra que relacionar con
el interés que se protege a través del secreto. Uno de
los parametros posibles es la pena que el CP prevé
para los respectivos delitos derivados del incumpli-
miento de los deberes en colision.

Obsérvese que la revelacion de secretos se castiga
en el tipo basico del art. 417, 1° del CP con penas de
multa de 12 a 18 meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afios;
con pena de prision de uno a tres afios e inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico por tiempo de
tres a cinco afos, si tal revelacion causa grave dafio
a la causa publica. Sin embargo, si se aplica el tipo
especifico del art. 599 CP, descubrimiento y revela-
cion de secretos e informaciones relativas a la defen-
sa nacional, las penas seran de prision de dos afios y
seis meses a cuatro afios de prision. Por otro lado, la
omision del deber de poner en conocimiento de la au-
toridad los hechos delictivos que se conozcan se cas-
tiga con pena de inhabilitacion especial para empleo
o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios
(art. 408 CP). El incumplimiento de la obligacion del
funcionario publico de colaborar con la Administra-
cion de Justicia se castiga en el art. 412 CP con penas
de multa de tres a doce meses y suspension de em-
pleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos
afios. Si la conducta es realizada por autoridad, jefe o
responsable de una fuerza publica, o un agente de la
autoridad, se impondran las penas de multa de doce
a dieciocho meses y suspension de empleo o cargo
publico por tiempo de dos a tres anos.?

Por tanto, si se acepta como valido el expediente
de la ponderacion de interese en este caso, y también
se admite como criterio de solucion la jerarquia de
los bienes protegidos expresada en la penalidad, la
solucion a favor de la impunidad del funcionario
que revela a la autoridad judicial secretos oficiales,
debe ser cuando menos revisada.

Pero también es posible sostener, conforme a lo
desarrollado anteriormente, que el conflicto ya esta
resuelto expresamente por el ordenamiento juridico,
a favor de la prevalencia del secreto oficial, siempre
que asi se haya declarado y procedido a su clasifica-
cion formalmente.

6. Conclusiones
En conclusion deben hacerse las siguientes matiza-

ciones al Auto de 20 de febrero de 1995 de la Sala 11
del Tribunal Supremo;

2 Orts Berenguer, E. y Gonzalez Cussac, J.L., Compendio de Derecho penal. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,

p- 345 y ss.
26 Otero Gonzalez, P., La revelacion..., op. cit., pp. 75y ss.
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a) Es cierto que no existe parcela alguna de la rea-
lidad que no pueda ser investigada conforme a la ley
en un proceso judicial por delito. El uso de los fondos
reservados, o de cualquier otra actividad secreta, pue-
de ser investigado si se aprecian indicios de delito en
su gestion, pero respetando la reglas procesales ge-
nerales que rigen la investigacion penal.

b) No es cierto que exista una obligacion general
de declarar sobre el uso de fondos reservados. Es mas,
los funcionarios publicos no tienen nunca la obliga-
cion de declarar sobre los secretos que han conocido
por razon de sus cargos, ya que se haya plenamen-
te vigente el art. 417.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y el art. 24.2 de la Constitucion. Por ello,
ninguna consecuencia juridica puede extraerse de su
decision de no declarar.

¢) A pesar de no tener obligacion de declarar, si de-
ciden hacerlo no siempre cometen el delito de revela-
cion de secretos —pueden ver justificada su conducta
por salvar un bien juridico mayor que el que vulne-
ran—, pero tampoco es cierto que en ningun supuesto
queden impunes del delito de revelacion de secretos,
puesto que si el bien juridico que salvan es inferior al
que vulneran, no se hallarian el ambito de aplicacion
de una causa de justificacion o de una excusa. La coli-
sion de deberes que se da en este caso debe ser resuel-
ta analizando los intereses en juego: la necesidad de la
declaracion para la investigacion judicial y la necesi-
dad de salvaguardar los secretos oficiales del Estado.

En cualquier caso, como se ha advertido ya, tam-
bién puede argumentarse que el juez penal carece de
competencias para desvelar una materia clasifica-
da legalmente y en consecuencia no esta autorizado
a recurrir a la ponderacion de intereses. Al hacerlo,
quebrando los procedimientos establecidos para su
revision, invadiria atribuciones que constitucional y
legalmente tiene vedadas. Sin embargo, esta interpre-
tacion no significa, ni mucho menos, que el secreto de
Estado no esta sujeto a limites y controles, ni tampoco
que su abuso deba quedar impune.?’

Una reflexion final: los asuntos relacionados con
el secreto de Estado integran siempre la categoria de
casos dificiles,” entre otras razones, por la compleji-
dad y polémica que rodean estos asuntos en un Estado
democratico de Derecho.”
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