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SUMARIOQ: Introduccion.—lI. Sobre la nocion de secreto.—II. Secreto de Estado: ;de la necesidad, vir-
tud? 1. Sobre el concepto de secreto de Estado. 2. La justificacién de los secreto de Estado.—I1I. El ré-
gimen juridico de los secretos de Estado: algunas propuestas. 1. Democracia y secreto. 2. Reglas del
control de los secretos en democracia.—Coda: sobre el papel de la jurisdiccion en el control del se-
creto.

INTRODUCCION

S muy dificil, al abordar el problema de los secretos de Estado, so-
breponerse al veredicto de incompatibilidad entre la préctica (y la
justificacién) del secreto, de un lado, y, de otro, las existencias de
la legitimidad democrética y del Estado de Derecho que postulan
a su vez el imperio del principio de publicidad. Desde luego, no se trata tan
s6lo de una exigencia de la ética de responsabilidad, como algunos pretenden
con facil simplificacién. Por decirlo con la plastica expresién de L. Ferrajoli, la
existencia del secreto supone una herida abierta en lo mas profundo de esos
modelos. Una herida cuya curacién, en la opinién de muchos, exigirfa una cura
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radical, esto es, eliminar el mal de raiz, abolir el secreto, porque éste, como su-
cede con el mal por excelencia de este fin de siglo, el VIH que produce el
SIDA, destruye el sistema de inmunidad, la estructura sin la que no hay defensa
del Estado democritico, es decir, 1a posibilidad misma de control del ejercicio
del poder. Bien es verdad que ahi se apunta una primera consecuencia de inte-
rés: la incompatibilidad entre secreto y Estado se referiria a un modelo deter-
minado de Estado, a una categoria de legitimidad.

Al mismo tiempo, no es menos dificil sortear la sugerencia clésica, ya
examinada en este seminario entre otros por mi compaiiero el profesor Eusebio
Ferndndez, segin la cual el recurso al secreto por parte de cualquier organiza-
cién de poder que pretenda mantenerse en él, es inevitable. Se trata de la tesis
que sostiene el cardcter coextensible del secreto y la raz6n de ser misma del Es-
tado, que, como advirtiera Foucault siguiendo a los clasicos, no es otra que el
souci de soi del propio Estado. Necesidad y aun exigencia l6gica —exigencia
de razén, de la razén de Estado, de la razén de ser del Estado— parecen asi
configurar también las relaciones entre secreto y Estado. Pero quiz4, como su-
geria antes, no todas las modalidades de Estado obedecerian a esa necesidad, a
esa logica.

En el fondo, cuando se formula un anélisis comparativo entre las distintas
tradiciones respecto a la prictica politica del secreto, por ejemplo entre los
EEUU vy el viejo continente, suele subrayarse ' que la diferencia radica preci-
samente ahi, en que en los pafses de la vieja Europa nace primero el Estado y
con ello la afirmacién de la razén de Estado, de forma que sélo tras un largo
proceso se somete el Estado al Derecho, se afirman las reglas de divisién de po-
deres y control, y la primacia de los derechos y de la soberania popular. Eso
supone que desde el punto de vista histérico en esa tradici6n la prioridad 16gi-
ca y cronoldgica la tienen las razones del poder estatal, ergo el secreto de Es-
tado se erige como regla general para toda la actividad del poder estatal —de la
politica interna a la diplomacia pasando por las finanzas puiblicas—, como
corolario de esas razones. Al contrario, en la tradicién de los EEUU, el naci-
miento del Estado es contextual a la afirmacién de los principios de la libertad
y de la democracia, de los derechos civiles y, a la vez, no tiene nada que ver
con la experiencia de 1a monarquia absoluta, del Estado omnipotente y centra-
lista: por eso el secreto es excepcion, sujeta a reglas estrictas.

Secreto de Estado y legitimidad son los polos de una tensién que parece, si
no constitutiva, al menos indefectible, lo que podria llevarnos a la conclusién de

' Asi lo hace Fisler Damrosch, 1986: 55.
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que nos encontramos ante una aporia, una contradiccioén ineliminable. Pues
bien, en lo que sigue me propongo, si no resolver esa aporia, si al menos for-
mular unas pocas observaciones precisamente sobre la vinculacién —si se quie-
re, conceptual— entre secreto y Estado que permitan obtener criterios de juicio,
dejando al margen otros aspectos del problema sin duda importantes y a los que
se prestaré atenci6n en diferentes sesiones 2. Tales consideraciones parecen exi-
gir ante todo alguna precision acerca del sentido que atribuimos a la nocién de
secreto, y en particular, dentro de esa relacion, a los secretos de Estado, lo que
nos permitira luego el andlisis de la posible justificacion o legitimidad del recurso
al secreto por parte del Estado (y de los criterios en que se concretaria).

I. SOBRE LA NOCION DE SECRETO

Una tesis que parece desprenderse del proceso de construccién social del
secreto, tal y como lo muestra Simmel, es su necesidad. Aun mis, la estrecha re-
lacién entre civilizacién y secreto, al menos en el orden personal. El problema es
si podemos trasladar esa especie de ley al 4mbito colectivo, social, politico.

El punto de partida de Simmel es que toda relacién social (por ende, la so-
ciedad misma) descansa sobre el conocimiento mutuo, de manera que Ia propia
intensidad de la relacién est4 en funcién del grado de mutua revelacion entre
los sujetos de la misma. Precisamente lo que distingue a los grupos humanos es
la capacidad que tiene el hombre para «manifestarse o esconderse: pues ningin
otro (animal) modifica su actitud pensando en el conocimiento que otro ha de
formar de él» 3. Sin embargo, eso no quiere decir que el secreto esté desprovisto
de funcién social. Hay que desproveerse del «prejuicio ético» * y, al examinarlo
desde un punto de vista estrictamente sociol6gico descubriremos que el secre-
to (que no es otra cosa que limitacién del saber) es un elemento de la estructu-
ra social, en la medida en que la tensién dialéctica que est4 presente en el hom-
bre y en la sociedad exige a un tiempo concordia y competencia, cooperacién y
repulsién, armonia y distancia, y por ello «cierta ignorancia, cierto disimulo
mutuo» son necesarios, hasta el punto de que, en cierto sentido, el secreto

2 Por mi parte, vengo ocupindome de diversos aspectos de la cuestion desde hace algunos afios.
Permitese la remision a de Lucas, 1989, 1990a, 1990b, 1990c y 1995.

3 Ibid., p. 360. Como escribe Platonov, uno de los mejores literatos soviéticos del siglo, al hombre
sélo se le puede legar a conocer descubriendo sus secretos.

4 Al que no es ajeno el propio SIMMEL, que llega a afirmar en otro lugar que «si el secreto no estd
en conexi6n con el mal, el mal estd en conexi6n con el secreto... El secreto es, entre otras cosas, la ex-
presion sociol6gica de la maldad moral».
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«constituye una de las més grandes conquistas de la humanidad. Comparado
con el estadio infantil en que toda representacién es comunicada de inmediato,
en que toda empresa es visible a todas las miradas, el secreto significa una
enorme ampliacién de la vida, porque en completa publicidad muchas mani-
festaciones de ésta no podrian producirse» 5. Efectivamente, la evolucion de la
Humanidad, tal y como lo entiende Simmel, lleva a conquistar esos espacios de
secreto, de intimidad, el rescate de d4mbitos propios del individuo frente al
resto de los miembros de la sociedad y frente al poder. La impronta liberal se
advierte en esos argumentos y en c6mo Simmel ve en la economia una confir-
macién de todo ello: 1a economia actual, advierte, hace posible el secreto pre-
cisamente en la medida en que el dinero es abstracto, «comprimible», y puede
actuar a distancia®, lo que permitiria leer la tesis del secreto como conquista de
la civilizacién también en la clave clésica de la colusién entre privacidad, bur-
guesia y capitalismo’ . Por lo demas, Simmel reconoce las dos lineas de evo-
lucién del secreto como regla y como excepcién: «a medida en que progresa la
adaptaci6n cultural, van haciéndose més publicos los asuntos de la generalidad
y mds secretos los de los individuos» 2.

A la nocién de secreto?® pertenecen tres elementos: el conocimiento, la de-
cisién de separacién o privacién de ese conocimiento (que implica justificacién
e interrelacién: ese conocimiento no debe ser comuin a todos y hay que deli-
mitar a quiénes si/no y por qué) y en tercer lugar el acto mediante el que se se-
para o priva tal conocimiento (que suele consistir en la omisién, ocultacién o si-
mulacién, pero también en la mentira: en realidad, la mentira es en muchas
ocasiones el instrumento bésico del secreto, lo que explica, entre otras razones,
la proximidad entre mentira y secreto). Es cierto que, para que haya secreto, no
es necesario que se sepa de la existencia del mismo, pero es dificil negar que la
eficacia social del secreto se basa precisamente en la mayor parte de las oca-

5 Ibid., p. 378. Simmel entiende la profunda vinculaci6n entre lenguaje y sociedad humana, pero
advierte sobre un aspecto en el que no se insiste con frecuencia, y que ha sido mal entendido por una
cierta perspectiva liberal: «la sociedad humana estd condicionada por la capacidad de hablar, pero recibe
su forma. .. por la capacidad de callar»: s6lo los nifios y los pueblos primitivos identificarfan de modo
absoluto pensamiento y lenguaje (p. 397).

¢ De otro lado, es el sentido de la advertencia cldsica: pecus non olet.

7 Al respecto, por todos, Habermas, 1981.

8 Por lo demds, el diagndstico de tal evolucién formulado por SIMMEL adolece de un optimismo
que traduce, probablemente, el trasfondo ideolégico mencionado: «justicia, politica y administracién han
perdido su secreto en la medida en que el individuo puede reservarse mis, y en que la vida moderna ha
elaborado una técnica que permite guardar el secreto de los asuntos privados» (p. 383).

9 En esta exposicién dejamos aparte las evidentes conexiones conceptuales entre secreto, mentira,
privacidad, intimidad (p. ¢j., excremento: ex-cerno y se-cermo son paréonimos).
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siones en la conciencia de su existencia, pues ;si no hay ningin secreto que
guardar, por qué el cardcter sagrado, inaccesible del poder? En otras palabras,
resulta indudable que el prestigio del custodio depende de la importancia de lo
que se guarda, y ello exige conferirle la condicién de misterio, de secreto (por
su complejidad o por su gravedad o importancia desde el punto de vista eco-
némico, s6lo accesible a quien es superior en el conocimiento y la virtud, tra-
tese del misterio de Fitima, del bot6n nuclear o de la contratacién de un astro
futbolistico).

De esta exposicién podemos retener, pues, sobre todo dos notas relativas
al ndcleo del concepto de secreto: como advierte Arena ', se trata al mismo
tiempo de un saber y de una relacién a los que resulta esencial la idea de sepa-
racion.

a) El secreto es, ante todo, un saber, un conocimiento intencionada-
mente separado: esto quiere decir, sencillamente, que se trata de un conoci-
miento que discrimina a favor de uno o de unos pocos, que se reserva a ellos y
excluye a los demés '': lo decisivo, pues, es la derogacién del principio general
de conocimiento, una derogacién que se advierte a si misma como excepcio-
nal.: Excepcionalidad y restriccién de los titulares son caracteristicas propias de
la noci6n de secreto. Lo fundamental en el secreto es la decisién de separar el
conocimiento (lo que sitiia en el sujeto/autoridad que decide la clave de com-
prensién de cuidndo hay secreto, mis que en el objeto o la materia. Por eso el
corrupto juridicopolitico de secreto es normativo en sentido fuerte).

b) En segundo lugar, como se deduce de lo anterior, el secreto es rela-
cién, lo que exige dos o mds sujetos (por eso se dice que tiene siempre un ca-
racter bifronte). Como veremos inmediatamente, se cumple aqui el principio de
toda relacion dialéctica, en que el primer término postula necesariamente al se-
gundo que le niega: no hay secreto, paradéjicamente, si el otro no sabe que lo
hay, hasta el punto de que para la importancia del secreto es vital el nimero de
los que saben que existe el secreto sin participar de €l. Por lo demds, como in-
dicara con genial agudeza Saavedra Fajardo, el recurso al secreto es una de las
coartadas habituales para obtener legitimidad (por la via elemental del miedo

0 Arena A., 1984, pp. 40 y ss. En el mismo sentido, Scarpelli, 1983, pp. 640 y ss.

" Como estableciera Farinacius en la IV Pars, q. CXIIL, n. 215 de su Praxis et theoricae crimi-
nalis, del afio 1631, el secreto es bifronte: no solamente excluye a otros sujetos de un saber escondido,
sino que, al mismo tiempo, protege ese saber: «quod princeps non vult alicui pandi... vel quod princeps
mandat secreto teneri». De ahi, como se ha advertido, el sentido de la divulgacién del secreto: la co-
municacién al vulgus que por definicién es el sujeto ajeno al secreto, y por ello también que la conno-
tacién peyorativa aparezca como «connatural».
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que evoca lo secreto, lo arcano), de modo que el secreto de muchos secretos es
que en realidad no existen més que para sostener a quienes lo invocan en su pro-
pio beneficio. Me parece que tal es la tesis que propone Eco en El péndulo de
Foucault... Se trata, ademés, de una relacién que (como ha advertido Orestano 2
en un trabajo de consulta imprescindible sobre los secretos en el mundo romano,
en el que me inspiraré ampliamente), es la consecuencia de una accién de se-
parar, distinguir, dividir, lo que significa una eleccién pues se trata de una rela-
cién en la que se escoge (que es el sentido del término griego apokrinw.), y lo
que se escoge no es s6lo —ni aun primordialmente— el objeto del secreto, sino
sobre todo, como veiamos antes, las personas que merecen saberlo. Es ese ca-
récter selectivo del secreto lo que lo opone a la divulgacién que adquiere aqui el
pleno sentido peyorativo del término: el saber divulgado es degradado porque lo
que todos conocen —lo que es asequible al vulgus— no puede tener valor:
aqui reaparece, en mi opinién, un dato que a veces no se tiene suficientemente
en cuenta, y es que la raiz secerno '* comporta algo mads: el caracter sagrado de
lo que est4 separado, de lo que s6lo es accesible al chamadn, al sacerdote, al sa-
bio 0 como quiera que se quiera denominar al miembro de la casta que existe
(con sus privilegios) precisamente en funcién de la labor de mediacién entre lo
secreto/sagrado y el pueblo. De ahf la tentacién elitista y paternalista de quien
posee el secreto respecto a todos los que no estdn en €l, de quien conoce la ver-
dad inaccesible respecto a quienes viven en las sombras de la caverna '*. Por eso
surge el vinculo de complicidad entre quienes comparten el secreto (pues s6lo se
confia a quienes son como nosotros y, ademds, el secreto no se da simplemente:
se deposita) ° y, de otro lado, nace la relacién de hostilidad hacia quien trate de
acercarse para desvelar el secreto (en potencia, cualquiera que no pertenezca al
circulo de iniciados) y es que, desde luego, en cuanto nacido de la separacién, la

12 Orestano, 1983, pp. 98 y ss.

13 Es Durkheim quien pone de relieve con la mayor claridad, en mi opinién, la vinculacién entre la
nocién de lo sagrado y la acci6n de separacién (sacrum arrancaria asimismo de secernumy), 1o que cons-
tituye la tesis central de su Les formes Elementaires de la vie religieuse. La relaci6n entre secreto y sa-
grado es, pues, evidente.

' Creo que resulta evidente que en la concepci6n platénica del paralelismo entre conocimiento y
virtud que, junto al idealismo, se halla en la base de la tesis del filésofo-rey, se encuentran todos los ele-
mentos a los que me refiero, unidos en la concepcién eudeménica del Estado: el pretexto de la felicidad,
la salvacién o el bien de los stibditos (pues no pueden ser ciudadanos quienes son tratados segun el pa-
radigma del menor de edad, del enfermo o incapacitado) que, paradéjicamente, reducen la legitimidad
al principio maquiavélico de que el fin justifica los medios, que es el leitmotiv que reaparece, a pesar de
que el envoltorio sea diverso, tras el discurso de la meritocracia.

15 Sobre la dindmica del secreto y de lo clandestino y los vinculos entre quienes lo comparten en
las sociedades secretas, vid. el trabajo de LOBREAU en DUJARDIN 1987.
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elevacién del secreto a categoria de principio social y politico, como veremos,
potencia la visién maniquea y antagonista —por decirlo pronto: schmittiana—
en las relaciones sociales y politicas. De estas precisiones sobre el concepto de
secreto derivan, entre otras consecuencias, que, como ha recordado Orestano, no
cabe confundir (a) secreto como lo ignotus y (b) misterio como lo ignorabilis:
secreto no es lo que no se puede conocer, sino 1o que no se conoce porque se
pretende que no se debe conocer. En otras palabras, para que haya secreto,
como queda dicho, es imprescindible la decisién, la eleccidn, la intencién o vo-
luntad de separar ese conocimiento del libre acceso (es en ese sentido en el que
se suele ejemplificar que una teorfa cientifica no es secreta, sino simplemente no
es accesible a todos en razén de la diferente capacidad intelectual, aunque cabria
contraargumentar que en muchos casos €l problema es precisamente el haber he-
cho inaccesible una teorfa o un conocimiento concreto para justificar la exis-
tencia de los mandarines del mismo). Por eso, como sugiere Miglio 6, lo opues-
to al secreto es el conocimiento (que se caracteriza, como sefiala Scarpelli '’,un
saber orgédnico —que se inserta en un sistema— y controlable por su destinata-
rio) y no la noticia, que es sélo ilusién de conocimiento y que, en manos de los
aparatos de propaganda (ya sean los del monopolio propios del Estado totalita-
rio, o los de las democracias televisivas de las sociedades consumistas), son la
més perfecta coartada: procuran la ilusién de la méxima transparencia, cuando,
en realidad, el torrente de noticias, de escandalos y denuncias, deja a menudo in-
tactos los auténticos secretos.

Desde el punto de vista juridico, como ha sefialado Labriola '¥, adem4s de
lo anterior, o relevante del secreto es la obligacién de reserva, el cardcter no
accesible/difundible del conocimiento de lo que queda amparado bajo esa re-
serva, la tutela de la reserva y la 16gica sancién frente al incumplimiento del de-
ber o la violacién de la reserva.

Il. SECRETO DE ESTADO: ;DE LA NECESIDAD, VIRTUD?

1. Sobre el concepto de secreto de Estado

Casi ruboriza recordar algo elemental: para que nos encontremos real-
mente ante un secreto de Estado no basta con afirmar su existencia. Una vez

s MIGLIO 1983, pp. 169 ss.
7 Loc. cit., p. 630.
18 Enciclopedia del diritto, 1907.
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mds vuelvo a Simmel y a Durkheim: es el acto de separaci6n el que confiere el
misterio, el halo de relevancia de lo que, de esa manera, queda configurado
como sagrado/secreto, luego no hay necesariamente una relacién de causalidad
entre el caricter secreto y el contenido de lo secreto. En otras palabras, siendo
el secreto resultado de una decisién de poder, no necesariamente trae causa de
la necesidad de proteger un bien de la mayor trascendencia, sino que puede tra-
tarse sin mas del interés de quien asi lo decide, de forma que tras el secreto
—como tras el misterio— puede ocultarse lo mas banal (como en el famoso
«Rosebud» de Citizen Kane, o en el secreto de El hombre que fue Jueves, de
Chesterton, o en el que oculta el hermano Jorge de Burgos, en El nombre de la
Rosa '), pero también, y ese es el punctum dolens, lo mas abominable. Dicho
con mayor precision, la accién de clasificacion de una materia, actuacion, ser-
vicio, etc., como secreto no significa automdaticamente la existencia de un se-
creto de Estado, o atin mds claramente, no justifica sin més que nos encontre-
mos ante el tipo de secreto que elevamos a la categoria de secreto de Estado, y
esa, realmente, es la cuestion.

Esta consideracién nos enfrenta a lo que parece un problema meramente
conceptual, es decir, si todos los secretos «politicos» son secretos de Estado,
mds exactamente, si todo lo que el Ejecutivo (el Gobierno, su Presidente, sus
miembros), decida considerar secreto es un secreto de Estado. Por eso es pre-
ciso un esfuerzo de clarificacién conceptual acerca de la nocién misma de se-
cretos de Estado.

La primera advertencia deriva de la aproximacién conceptual que hicimos
en el epigrafe anterior: el secreto es un concepto normativo, y el secreto de Es-
tado también. Pero un concepto normativo en el que el elemento decisivo es el
acto de autoridad que crea el secreto, puesto que lo que la norma define como
secreto (lo que puede ser clasificado como tal) no depende de unas condiciones
2 las que se sujeta la autoridad de la que emana el mandato para producir la ca-
tegoria juridica de acto clasificado, ni siquiera por la referencia a la seguridad
o defensa del Estado, que algunos ven como la condicién decisiva de tal cali-
ficacion. No: es la autoridad competente la que prudencialmente (discrecional,
pero no arbitrariamente en los régimenes democréticos) decide que procede el
secreto.

1 O simplemente lo que consideramos vergonzoso, no presentable, aunque carezca de gravedad,
de dafio: recuérdese a ese propésito la sugerencia de Levy acerca de la nocién de excremento, que en su
etimologia se muestra comiin a la acci6n de separaci6n propia de lo secreto (secerno/ex-cerno), de don-
de el carécter secreto de la accién y del lugar —retrete de depositar el excremento: Du secret, 118. Re-
cuérdese, por otra parte, la inversion planteada por Papini a ese respecto.
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Dicho lo anterior, parece evidente que lo que singulariza los secretos de
Estado no es el criterio ratione materiae, es decir, la condici6n, el 4mbito en el
que se producen (que no tiene por qué ser estrictamente politico, puesto que
pueden aparecer en el terreno militar, el diplomético, el econémico, el indus-
trial, etc.), sino la vinculacién con el mantenimiento mismo del Estado —que
no del Gobierno— es decir, su caricter imprescindible en aras de la defensa y
la seguridad del Estado ?°. El problema es que ambos conceptos distan de ser
precisos. Una primera dificultad surge de las dudas acerca de la delimitacion de
la nocién de defensa/seguridad: ;incluye también la interna, o es s6lo la exte-
rior? En otras palabras, ;el secreto de Estado se plantea sélo cuando se cues-
tiona la soberania e independencia del Estado desde fuera, o también si el pe-
ligro es interno? Frente a la respuesta afirmativa —ergo restrictiva— que
encontramos por ejemplo en la legislacién alemana, me parece que resulta
preferible el criterio seguido por el legislador italiano cuando apunta, junto a la
amenaza externa, la necesidad de proteger el orden constitucional frente a la
amenaza interior (tal y como se ha desarrollado sobre todo a partir de las Sen-
tencias n.° 82 y 86 de 6 de abril y 24 de mayo de 1976 respectivamente y de la
ley 801/77).

En todo caso, a propésito del peso de 1as exigencias de la seguridad del
Estado, conviene tener en cuenta que la seguridad del Estado es un bien juri-
dico que constituye presupuesto del Estado de Derecho, pero eso no significa
que como precondicién baste alegarla para que ese valor prevalezca sobre
cualquier otro bien constitucional 2, como trataré de examinar enseguida.

Ademds, hay que examinar otra dificultad: si el secreto resulta dificil-
mente compatible con el control y lo caracteristico del secreto del Estado es su
méxima oposicién al control, ;cémo estar seguros de que concurren esas ra-
zones de seguridad, defensa o interés del Estado siempre que se alegan para re-
currir al secreto? El grado de apartamiento de esos secretos respecto al publico
acceso 0 conocimiento es el mds alto, y por esa razén también se reduce al ex-
tremo el nimero de quienes deben conocer de los secretos de Estado, al tiempo
que se incrementan las precauciones relativas al procedimiento de custodia. Un
régimen de excepcionalidad semejante (precisamente por su alto grado de
anomalia) exige una mayor precaucién a la hora de su puesta en funciona-
miento y esa es precisamente la dificultad, porque, de un lado, el principio de
desconfianza frente al poder, que es el leit-motiv de la democracia misma,

% En ese sentido se pronuncia, por ejemplo, Marc Carrillo, 1980, 100.
2 Sobre ello, Pérez Lufio, 1991.
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nos lleva a un escepticismo razonable acerca de la actuacién misma de clasifi-
cacién, puesto que se trata de un mecanismo que permite extender el manto, si
no venerable, al menos inaccesible de los secretos de Estado a asuntos que pue-
den no serlo, es decir, a secretos de parte, incluso a actuaciones ilegales o cri-
minales que buscan la impunidad del secreto. Pero, de otro, el problema radica
en quién debe tener la capacidad de discernimiento sobre el fundamento del
acto mismo de clasificacién, esto es, sobre la accién de consagraci6n del se-
creto. Por supuesto que de nuevo nos encontramos ante dos posiciones practi-
camente irreconciliables:

a) De una parte, los defensores de una concepcién «clasica» del interés
del Estado sostendran la necesidad no sélo de los secretos de Estado, sino de
mantener un margen de discrecionalidad, o, si se prefiere, de ausencia de con-
trol en el recurso al secreto cuando el interés superior del Estado asf lo de-
mande y, por ello, s6lo quien tiene el sentido, mejor, la responsabilidad tltima
del Estado, estaré en condiciones de apreciar esa exigencia. En consecuencia,
no ya la publicidad, sino incluso el control por parte de instancias ajenas a esa
responsabilidad, resultan inconvenientes. Por supuesto, en su origen es esa la
tesis de los arcana imperii que perviven en el Estado absoluto. En ese sentido,
la férmula que recuerda P. A. Ibafiez es absolutamente pertinente: «el poder
que confiere el secreto de estado es poder absoluto, poder extrajuridico, poder
en hobbesiano estado de naturaleza».

b) De otra, quienes consideran irrenunciable el principio de soberania
popular y la primacia de los derechos, entienden que el velo del secreto no debe
constituir una pantalla impenetrable donde se reproduzcan los arcana imperii,
s6lo accesibles a los sumos sacerdotes de la ceremonia piiblica, a los estadistas
(es decir, en la préctica, al ejecutivo) y proponen la vigencia de los mecanismos
de control arbitrados por la cultura juridica a lo largo de un trabajoso batallar de
més de tres siglos que es la historia misma de la imposicién en el orden juridi-
co politico del principio de publicidad legado por la Ilustracién 22: el imperio de
la ley (del Derecho, dirfamos hoy, al menos de la Constituci6n), el control por
parte de los otros dos grandes poderes del estado —Parlamento y Poder judi-
cial— y el control por parte de 1a opini6n piiblica. Es obvio que todo ello nos
remite al momento de la justificacién o legitimidad, que pertenece asf al con-
cepto mismo de lo que podemos admitir como secreto de Estado en democra-
cia.

22 Sobre ello, me remito otra vez a De Lucas, 1987.
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2. La justificacion de los secretos de Estado

En definitiva, ante la cuestién de cudndo son admisibles los secretos de
Estado caben, como hemos visto, dos planteamientos extremos, el de la clasica
raz6n de Estado, que abona la justificacién del secreto por la mera decision po-
litica de recurrir a €l (y en el que, por consiguiente, el recurso al secreto es pu-
ramente discrecional, lo que quiere decir, clandestino, secreto inmune a cual-
quier control porque en realidad se desconoce) y el de la pura legitimidad que
abomina de cualquier secreto como corrupcién. Pero junto a esos tipos radica-
les, aparecen otros dos que constituyen hoy los términos reales del debate y que
s preciso no satanizar por su conexién con aquellos «tipos ideales» o mdas bien
estereotipos:

a) El primero es la reformulacién de la tesis de la razén de Estado, que
hace de la necesidad virtud, en el sentido de su compatibilidad con las exigen-
cias del Estado de Derecho y de la democracia, lo que, por cierto, exige el
abandono de la raz6n de Estado en aras de las exigencias razonables —si no ra-
cionales— de un modelo de Estado. Creo que, por definicidn, si aceptamos ese
planteamiento, la consecuencia méis coherente se aproxima al blindaje de las
decisiones que producen el secreto, de forma que los otros poderes, el Parla-
mento y la jurisdiccién, tienen escasisima capacidad de decisién sobre el par-
ticular. A esos efectos, la verificacién de legitimidad en el recurso al secreto
tendria pocas alternativas: la minima consiste en exigir que el ejecutivo justi-
fique la inmunidad —como en la O.S.A. de 1989 del Reino Unido, que con-
fiere esa facultad a los ministros o la ley 801/77 italiana, que lo limita al Pre-
sidente del Consejo, o en la ley 1992 de la RFA sobre control parlamentario de
actividades de los servicios secretos que lo amplia al Gobierno—. Junto a
ello, es posible el control parlamentario de los fondos relacionados con el re-
curso al secreto y, en lo que se refiere al poder judicial, el examen de las reglas
procedimentales del recurso al secreto por parte de las autoridades a quienes se
reconozca esa competencia. En otras palabras, si admitimos que para decidir
sobre los secretos de Estado el criterio aéreo es la razén de Estado, s6lo quien
actiia desde esa razon, quien tiene la competencia de dirigir los asuntos de Es-
tado, estd en condiciones de apreciar si concurre el interés del Estado. En
suma: se trata de uno de los actos politicos —de gobierno, pero incluso de Es-
tado— por excelencia, que s6lo compete a quienes tienen la capacidad reco-
nocida legal y constitucionalmente para adoptar decisiones politicas, ergo no a
los tribunales, que no pueden tomar decisiones sobre la base de valoraciones
politicas, aunque si pueden y deben controlar esa legalidad y constitucionali-
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dad, lo que no es poco. La consecuencia es que el control politico en esta ma-
teria corresponde en primer lugar al propio ejecutivo y en segundo término,
pero indefectiblemente, a su sede natural, el Parlamento.

Insisto en que este planteamiento, mas préximo a nuestra tradicién histé-
rica, como sefialaba al principio (a la evoluci6én de nuestros Estados europeos),
no tiene por qué ser una mera coartada ideolégica al servicio de los intereses
del sottogoverno o del criptogoverno, por decirlo en los términos de Bobbio.
No debemos estigmatizarlo. No debemos olvidar que el fundamento constitu-
cional de la tesis es como minimo defendible a partir del articulo 97 de 1a Cons-
titucién, que reconoce al gobierno la suprema responsabilidad politica en lo re-
lativo, muy especificamente, a la seguridad de los ciudadanos y a la defensa
nacional. Y, por supuesto, es imposible minimizar la incidencia de los com-
promisos internacionales que pueden vincular —de hecho asi sucede— al se-
creto.

b) El segundo insiste en que el problema de la legitimidad del recurso al
secreto hoy no debe resolverse en los términos vagos, imprecisos —metafisi-
cos, casi religiosos o miticos— de una abstracta razén de Estado, sino de otras
mucho més concretas razones de Estado: las del Estado constitucional, esto es,
el secreto imprescindible para proteger la integridad del orden constitucional.
Esa es la tesis de Barile que intentaré desarrollar en algunos principios minimos
en el dltimo apartado.

Lo que pretenden poner de relieve quienes mantienen esta segunda posi-
cién es que la aparente aporia entre democracia y recurso al secreto tiene so-
lucién sin necesidad de abolicién de éste, precisamente porque el orden cons-
titucional —la defensa de la primacia de los derechos, del imperio de la
Constitucion, de la soberanfa popular, de las instituciones democréticas—
puede justificar la necesidad del secreto . Esto exige a su vez, por supuesto,
una tarea de ponderaci6n de los bienes constitucionales en juego, que ha de co-
menzar por reconocer que la seguridad del Estado no ocupa de forma apodic-
tica el primer lugar en esa jerarquia de bienes, por ejemplo, frente al derecho a
la vida, la tutela judicial efectiva o la libertad. Pero tampoco es ésta una tarea
exenta de dificultades, como trataré de sefialar enseguida.

La legitimidad constitucional del recurso al secreto s6lo podria invocarse
ademds, en cualquier caso, como establece la clarificadora sentencia n.° 86/77

2 Baste recordar que, en nuestro caso, asi lo reconoce explicitamente el articulo 105.b. de la Cons-
titucién que exceptia del principio de publicidad, en lo que aqui nos interesa, lo que afecta a la seguri-
dad y defensa del Estado.
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de 24 de mayo de 1977 de la Corte Constitucional italiana, en aras de exigen-
cias del Estado-comunidad, y no del Estado-estructura (de exigencias del fun-
cionamiento de aparatos o instituciones del Estado), lo que permite distinguir
entre intereses del Estado —Constitucional— e intereses del Gobierno o de al-
guna otra institucion del Estado . Precisamente la referencia al orden consti-
tucional permitiria el control de la pertinencia en el recurso al secreto de Esta-
do?, y aqui el margen de control tanto del Parlamento como del Poder judicial
(aunque en uno y otro caso se trate de representaciones particularmente cuali-
ficadas y sometidas a su vez a condiciones estrictas de reserva) parece indu-
dablemente mayor.

IIl. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS SECRETOS DE ESTADO:
ALGUNAS PROPUESTAS

1. Democracia y secreto

Recorddbamos al principio que parecia una regla bésica respecto al secre-
to el distinguir la raz6én inversa de su legitimidad en el orden publico y en el pri-
vado. Efectivamente, no es posible olvidar que uno de los motores de la lucha
contra el ancien régime es precisamente la oposicién a un gobierno que ejerce
su dominio a través del secreto, cuyo simbolo fueran las lettres de cachet %,

2 En ese sentido me parece correcta la expresion «el secreto preserva la seguridad del Estado, no
de sus autoridades» que aparece en el fundamento 11 de la reciente STS de 4 de abril de 1997 en el de-
nominado caso Lucia Irigoitia. También me parece correcto sefialar que no basta con afirmar que de-
terminado secreto es vital para la seguridad del Estado, en cuanto seguridad de todos los ciudadanos,
sino que es preciso justificar que la seguridad queda afectada si no se establece la decisién del secreto.
Eso no quiere decir que el deslinde, por ejemplo, entre seguridad nacional y seguridad individual de los
funcionarios del Estado que desempefian su actividad en los servicios secretos, sea siempre una cuestién
evidente, ni mucho menos.

% Esa es la doctrina de la Corte Suprema de los EEUU, pues, si bien en 1978 —Ray vs. Turner—
se otorgaba a los tribunales la facultad de examinar in camera documentos clasificados, esa doctrina ha
sido matizada con posterioridad, por ejemplo en 1980 —Halpering vs. CIA— donde se afirma la
ausencia de experiencia de los tribunales en estas materias y la valoracién del peligro de perder fuentes
de informacién en aras de la publicidad, lo que lleva a la toma de posicién mas rotunda, la de 1985
—CIA vs. Simms— que ampara la negativa de la CIA a proporcionar la lista de universidades que co-
laboraron con la agencia entre 1953 y 1966). Como ha sefialado Tamburino en consonancia con esa doc-
trina, el criterio meramente formal de la modalidad organizativa, de la estructura de funcionamiento de
los servicios secretos, no parece que pueda invocarse como interés de la seguridad del Estado, mientras
que los datos que puedan comprometer el funcionamiento eficaz de ese organismo en concreto, si.

% Permitase nuevamente la remisién a De Lucas 1989.
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pues, como afirmara uno de los mis caracteristicos representantes de la Ilus-
tracién en el orden juridico, Beccaria, «el secreto es el mds fuerte escudo de la
tirania» *’. Ahora bien, ;es realmente incompatible el secreto con la democra-
cia? Dicho de otra manera, la instauracién del principio de publicidad como re-
quisito conceptual de la democracia misma, ;jexige la abolicién de todo tipo de
secreto? Desde una perspectiva liberal, reforzada por el tempo histérico, podria
formularse una primera objecion a esa tesis, por cuanto cabria afirmar que, pre-
cisamente, lo que caracteriza un régimen totalitario es la absoluta transparencia
—ausencia de secreto— de la vida privada respecto al poder estatal 2%, y aun
afiadir otra critica que ya se encuentra en Kant, que la maxima publicidad —la
transparencia deslumbrante (cegadora, pues) de la llamada «democracia tele-
visiva» no es precisamente una garantia de control, sino muy frecuentemente lo
contrario, una via para la manipulacién %, objecién ésta que, seguramente, ya
no seria tan compartida desde las mismas filas liberales (al menos no desde lo
que llamamos liberalismo radical, por contraposicién al liberalismo econémi-
co). Orestano, en su mencionado andlisis de la aparicién y alcance de los prin-
cipios de publicidad y secreto en el 4mbito juridico romano, pone de manifiesto
su cardcter bifronte: publicidad y secreto no pueden elevarse en ningtin mo-
mento a principios absolutos (ni en el Senado ni en la administracién de justi-
cia, las dos instituciones clave), sino que se da una compresencia dialéctica de
ambas, una alternancia entre palam y secretum, si bien, en lineas generales, ca-
bria observar que en la tradicién republicana prevalece la primera y en el Im-
perio se afirma el segundo *°.

Ante todo, es preciso llamar la atencién sobre la necesidad de distinguir
entre la licitud del recurso al secreto de un lado y, de otra parte, de la utilizacién
del engaiio o la mentira, o como ha escrito Barile, inspirdndose en Bobbio, la
distincion entre la licitud del poder oculto que se oculta y del poder que oculta
algo que se esconde escondiendo algo 3'. Aqui, ademés de la ensefianza de
Kant, a la que me he referido con anterioridad *2, parece ftil 1a discusién en la

¥ La cita puede encontrarse en el pardgrafo IX, dedicado a las «acusaciones secretas» de su De los
delitos y las penas.

% Indudablemente, la ausencia de lo que los anglosajones llaman privacy —el 4mbito de las inti-
ma de los romanos—, de los secretos industriales o bancarios, y, en un orden atin més bésico para la
vida publica, p. €j., del secreto del voto, parecen rasgos totalitarios.

® Asf, sobre el problema de la titularidad privada de medios de comunicaci6n (y en concreto de
medios radiotelevisivos) y sus consecuencias en un orden democritico, puede verse el espléndido trabajo
de M. Saavedra, 1988.

% Cfr.p.ej.,pp. 115y ss.

31 Barile 1987, p. 27.

48



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

que intervienen, entre otros, desde Maquiavelo a Naudé, pasando por Clap-
marius y la doctrina de los arcana imperii o los tedricos de la raz6én de Estado,
hasta los ilustrados que participan en el poco conocido concurso convocado en
1778 por la Academia Prusiana de las Ciencias y las Letras bajo el patrocinio
de Federico II acerca de la cuestién relativa a la conveniencia para el pueblo de
ser engafiado. Las limitaciones del presente trabajo me impiden extenderme en
ese examen, de modo que me limitaré a recoger lo que me parece una de las
conclusiones més interesantes de esas aportaciones: el engafio nunca es un re-
curso licito, pues desvirtiia el propio punto de partida de la democracia, el prin-
cipio de autonomia, de mayoria de edad (podriamos decir, de otra manera, la
idea misma de participacién, la nocién de ciudadanfa, la titularidad de la so-
berania politica). Por otra parte, como sefiala Laporta al criticar lo que deno-
mina «el error Maquiavelo», no hay ninguna razén para establecer respecto a
las acciones de poder «una especie de excepcion de juicio ético... se trata de ac-
ciones que inciden directa y gravemente sobre la vida individual y social, y, por
tanto, sobre la base misma de la moralidad» **: del mismo modo, si no més, que
lo es en la vida privada, el engafio, la mentira, son reprobables en la vida pid-
blica, porque constituyen, insisto, un obsticulo dirigido contra dos principios
sin los que no cabe democracia: el acceso de los ciudadanos a la informacién,
al conocimiento sin el cual no pueden ejercer de forma libre y consciente su vo-
luntad soberana, y, en consecuencia y en segundo lugar, la posibilidad misma
de control del poder.

En cambio, por lo que se refiere al secreto, no es fécil una defi-
nicién tan categérica, una radical exclusién del mismo en la vida pu-
blica, mejor, en el 4mbito de la accidn de los poderes piblicos, que es
lo que nos ocupa, precisamente también, entre otros motivos, por
cuanto tampoco es asi en el 4mbito privado, tal y como nos recordaba
Simmel (adn més, la preservaciéon de ciertos espacios de lo secreto,
como vimos, parece una de las razones de legitimidad del poder).

Entre las muiltiples definiciones de la democracia, Bobbio ofrece una que
pone precisamente de relieve la importancia de esta cuestion, y es de esa no-
cién de la que vamos a partir por cuanto, ademds, permite advertir con la ma-

32 Como he tratado de mostrar, en De Lucas 1988 y 1990, la exigencia del principio de publicidad
y la exclusion correlativa del engafio y del secreto recorren toda la obra de Kant. Especialmente tajan-
tes son sus afirmaciones sobre la incompatibilidad del secreto con los principios de accién politica y so-
bre la mentira como el mayor crimen por cuanto niega aquello de més bésico que hay en el hombre: su
capacidad de comunicar con los demaés.

33 Laporta 1990, p. 16.
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yor claridad la ambivalencia del principio de publicidad. Efectivamente, ya en
un articulo para la Enciclopedia Einaudi, al examinar la dicotomia pibli-
co/privado, ofrecia un concepto de lo piiblico que enlaza con la nocién misma
de democracia tal y como la ha desarrollado en obras posteriores *: demo-
cracia no seria otra cosa sino el gobiemo del «poder visible», el «gobierno del
poder piblico en piiblico», donde se relinen ambas acepciones de lo piiblico,
la que se contrapone a lo privado y aquella otra que es el anténimo de lo se-
creto. En realidad, la definicién de Bobbio no es, desde luego, una novedad.
Habria que referirse como minimo a las repetidas afirmaciones de Madison,
como la que se contiene en la carta de 23 de noviembre de 1787 («el caracter
publico del poder consiste en que esté abierto al piiblico»), o aquella adver-
tencia, mds conocida, en su carta a V. I. Barry de 4 de agosto de 1822: «Un
gobierno del pueblo, en la ausencia de toda informacién del pueblo o de los
medios que le permiten acceder a ella, no es méds que el prélogo de una farsa
o de una tragedia, es decir, de una tragicomedia. El conocimiento le llevara
siempre por encima de la ignorancia. Un pueblo que quiere ser su propio so-
berano debe procurarse el poder que le facilita el conocimiento», donde se ad-
vierte el motivo ilustrado de la relacién entre poder y conocimiento, en un
sentido diverso, desde luego, de la tesis de Bacon 3. Asi, como suele indicar-
se %, la democracia, precisamente en cuanto se sitia en la esfera de la politi-
ca, esto es, de la cosa piblica, tendria como regla general la transparencia, el
principio de publicidad, y s6lo de modo excepcional puede dar cabida al se-
creto, mientras que el secreto seria la regla en el orden de lo privado, porque,
como la define Wolfe, la democracia no serfa sino «el ideal politico que
aboga por el mdximo de participacién de todos los ciudadanos, a fin de crear
una comunidad basada en la interaccién mutua y respetuosa de todos, que se
dirige hacia objetivos decididos de comiin acuerdo» 3’. La conclusion parece
evidente: no hay representacién real, ni participacién posible, ni, en definiti-
va, legitimidad democritica, sin principio de publicidad, porque, por otra
parte, no hay control donde no hay transparencia, y sin control eficaz del po-
der no cabe democracia. Por eso parece tener razén Habermas cuando sos-
tiene que no cabe hablar de ciudadania hasta tanto la publicidad politica activa

3 Asi, Bobbio 1985, 1986 y 1987.

% Ademis de en Kant, la conexion puede advertirse con toda claridad en Fichte, quien significa-
tivamente data su Reivindicacién de la libertad de pensamiento en Helidpolis, en el iltimo afio de las
viejas tinieblas (1793). Las citas de Madison pueden encontrarse en Padover 1953,

3% Por ejemplo, Barile, 1987, pp. 11 y ss.

3 Wolfe, 1984, p. 24.
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se convierte en principio organizativo del Estado (lo que sucede con el Esta-
do liberal de Derecho) .

En realidad, como se deduce del propio concepto, corresponde a la propia
definicién de secreto las notas de excepcionalidad y restriccién y eso es preci-
samente lo que puede salvar su compatibilidad con las reglas de juego de la de-
mocracia: de ahi, como he sefialado en otros lugares, cabe deducir algunos prin-
cipios sobre las reglas de juego del secreto en democracia. Resumiré en lo que
sigue aquella argumentacion:

El primero (P1) es que lo que resulta incompatible con la democracia no
es que haya secretos, sino que éstos escapen a la ley, mejor, al Derecho, que
no estén regulados juridicamente (lo que resulta conceptualmente imposible
respecto al engaiio o la mentira, que sf son incompatibles con las reglas de jue-
go propias de la democracia). Efectivamente, la clave de la existencia de con-
trol es la idea de responsabilidad piblica, que tiene diferentes dimensiones: la
moral, la politica, la juridica. Dejo para las otras sesiones del seminario la dis-
cusién al respecto (una cuestion, por otra parte, capital, sobre todo cuando se
producen intentos de escapar al ejercicio de la responsabilidad piblica redu-
ciéndola tinicamente a la responsabilidad juridica: «hasta que no haya una sen-
tencia de los tribunales no cabe establecer responsabilidades politicas»; o
bien, «ya establecerdn los ciudadanos la responsabilidad politica con su deci-
sién en las urnas»). Lo interesante es subrayar la existencia de una responsa-
bilidad reglada como conditio sine qua non para la democracia. Pueden faltar
otras dimensiones de la responsabilidad, pero sin ésta, deja de existir la res-
puesta, la rendicién de cuentas ante quien ejerce el control. Lo importante es
que existan esas instancias de control, aunque sean diversas y no todas operen
de la misma manera.

Insisto, lo imprescindible es que el recurso al secreto, en las democracias,
sea una actividad reglada, que tenga en cuenta las notas de excepcionalidad y
provisionalidad propias de tal recurso y exija por ello especiales garantias. El
problema de la relacién entre democracia y secreto no parece consistir, pues,
tanto en la existencia de secretos cuanto en la extensién en la vida piblica del
discurso burocrético que tiene en el monopolio y preferencia por el secreto uno
de sus rasgos caracteristicos *. Precisamente lo caracteristico de la democracia

% Habermas 1981, p. 139.

¥ Aunque inmediatamente trataré de precisar a qué me refiero cuando hablo de discurso buro-
crético, puedo adelantar, ya que me parece especialmente significativo del mismo, el uso que se hace de
sus razones en los 4mbitos de la politica de seguridad (interior: policia, y exterior: defensa), que es tra-
dicionalmente considerada la «espina dorsal del Estado», con argumentos que se remontan a MARSI-

51



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

es que se sabe quién, cudndo, como y por qué cabe restringir el acceso al co-
nocimiento y que la decisién sobre todo esto, es decir, la decisién sobre €l es-
tatuto juridico de los secretos, queda en manos del pueblo a través de sus re-
presentantes. Son ellos quienes deben decidir, por tanto, hasta qué punto cabe
extender el régimen de la utilizacién del secreto sin que ello vulnere la excep-
cionalidad del mismo. Esto se puede articular a través de tres mecanismos de
control: el Parlamento, la opinién piblica y el poder judicial. Sobre la ultima
afiadiré algunas consideraciones elementales al final. Me remitiré ahora sélo a
las dos primeras.

2. Reglas del control de los secretos en democracia

Ante todo, es preciso recordar los dos mecanismos basicos de los que dis-
pone la democracia para el control del secreto.

1. De una parte, el control por el Parlamento, que tiene dos instrumentos
bésicos, aunque a pesar de todo limitados:

1.1. El control sobre la financiacién de las actividades sobre las que re-
cae el secreto (defensa y servicios secretos, a lo que hay que afiadir los fondos
reservados a disposicién de los Ministerios de Interior, Defensa, Presidencia y
Asuntos exteriores) y

1.2. El control que supone el propio conocimiento a través de las Co-
misiones Parlamentarias y muy especificamente de la que conoce sobre los se-
cretos.

2. De otra, el control que pueda ejercer la opinién piblica a través de los
medios de comunicacién: pienso, por ejemplo, en la tarea decisiva desempe-
fiada por la prensa en la investigacion sobre el GAL.

Como consecuencia de ese control es evidente un segundo principio, esto
es (P2), en todo aquello que no cae bajo la proteccién de la exclusion excep-
cional y reglada de conocimiento que es el régimen juridico del secreto, el po-
der estd desnudo y es responsable. Frente a las concepciones médgicas o sacra-
lizantes de la democracia, que entran en crisis no bien se denuncia la existencia
de supuestos como los mencionados (a fortiori, desde luego, si se comprueba,
pero esto 1iltimo no es estrictamente necesario: hay pocos muros de Jeric6

LIUS, HOBBES o HEGEL. He tratado de analizar la cuestién —que es en buena medida el problema de
la extensién de un discurso militarizado a la vida piiblica— en un trabajo aparecido en estas mismas pa-
ginas: De Lucas 1985.
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que se derrumben tan facilmente como las convicciones de los que proclaman
su fe democrdtica como conviccién religiosa), habré que insistir, una vez mds,
en que lo caracteristico de la democracia no es que no exista el abuso o la co-
rrupcidn, sino precisamente la posibilidad de denunciarlo y exigir responsabi-
lidades, lo que no es concebible, desde luego, sin prensa (0 medios de comu-
nicacién) libre y sin tribunales independientes.

Como conclusién del principio P2, y tal y como ha escrito Ferrari %, el
secreto puede ser considerado como un recurso democraticamente legitimo
precisamente si —y sélo si— traduce un interés piblico con fundamento
constitucional, si su necesidad se vincula a las exigencias del sistema consti-
tucional: De ahi derivan otros principios que se condensan en los siguientes
corolarios:

P2.1) La necesidad de que haya una expresa previsién legislativa al
respecto, cuyas caracteristicas podriamos formular en las siguientes propuestas:

P2.2) Habida cuenta del caricter excepcional y provisional (no perma-
nente) del recurso al secreto, es necesario que esa habilitacién para recurrir al
secreto.

P2.2.a) Esté claramente tasada, de modo que no se produzca una exten-
sién a otros supuestos, lo que supone la limitacién o reduccion de las materias
objeto de secreto a lo estrictamente necesario.

P2.2b) Asimismo, exige su delimitacién temporal.

P2.2.c) Y, finalmente, la regulacién de sus restringidos depositarios.

Es decir, el secreto s6lo es un recurso democraticainente legitimo preci-
samente cuando —y sélo si— traduce un interés publico con fundamento
constitucional. De ahi derivan otros principios como la necesidad de que haya
una expresa prevision legislativa al respecto, que esté claramente tasada, de
modo que no se produzca una extension a otros supuestos, asi como la limita-
cién o reduccién de las materias objeto de secreto a lo estrictamente necesario,
su delimitacién temporal y la regulacién de sus restringidos depositarios. A la
luz de todo ello, por consiguiente, 1o que hay que examinar, el auténtico deba-
te, es si existe tal legislacion, si retine esas caracteristicas, si se aplica correcta
y escrupulosamente, y si se dan las condiciones para que funcionen con liber-
tad esas instancias de control, y en su caso tomar las iniciativas para que se mo-
difique el régimen legal en cuestién: aprovechar, pues, las posibilidades que
ofrece el juego democrético, antes que descalificar globalmente unas u otras
posiciones desde uno u otro fundamentalismo.

40 Ferrari, 1983: 82y ss.
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Y es que se trata ante todo, como el propio leit-motiv de 1a democracia, de
una cuestién de desconfianza: no sélo de la tradicional desconfianza frente al
poder traducida en la célebre frase de lord Acton, sino en particular de la des-
confianza agravada respecto al poder eficaz. Como nos ensefiara Weber, «el
gobierno burocrético es, por su misma tendencia, un gobierno que excluye la
publicidad... 1a burocracia oculta en la medida de lo posible su saber y su acti-
vidad frente a la critica... Toda burocracia procura incrementar la superioridad
del saber profesional por medio del secreto de sus conocimientos e intencio-
nes». Por eso, 1a mayor fuerza de la burocracia estriba precisamente en «la con-
versién, a través del concepto de secreto profesional, del saber relativo al ser-
vicio en un saber secreto, o sea, en un medio en dltima instancia para asegurar
a la Administracién contra los controles» *'. Por supuesto, como vefamos més
arriba, la burocracia actda aqui segun la ley de bronce de las organizaciones
que, como mostrara Michels, prima la supervivencia del propio aparato sobre
los objetivos fundacionales, reforzada por cuanto el principio bésico es el mis-
mo de toda casta sacerdotal hacia lo sagrado: la tarea de custodia acaba impo-
niéndose sobre la de mediacién, y por ello, no es dificil que se ceda al espejis-
mo de que aquello que en principio se administraba es en realidad una
propiedad que se debe defender erga omnes, y, en primer lugar, paradéjica-
mente, frente a los administrados y a los politicos (que no forman parte de esa
clase universal y permanente como la vio Hegel) . La relaci6n ente burocracia
y secreto ha sido expresada apropiadamente por Robertson, que indica que el
nivel de secreto depende de dos factores: el grado en que la burocracia es res-
ponsable ante representantes elegidos, y la extensién de un modelo de respon-
sabilidad jerdrquico y no individual. Para Robertson, parece demostrado que el
principio de secreto marca la linea divisoria entre la actuacién basada en crite-
rios ideolégicos y la actuacion basada en razones: festivamente, frente a lo que
pretende el tradicional discurso burocraitico/tecnocratico, se acude al secreto
precisamente cuando el criterio de actuacién no puede superar la discusién y
critica y no cuando la complejidad de la cuestion la hace inaccesible al sentido
comun ¥,

Creo que lo interesante de la leccién de Weber es que apunta a dos fené-
menos que constituyen rasgos del modelo actual de democracia: el proceso de

41 Weber, 1966, pp. 744 y 1100.

42 Insisto en que se trata de dos 6rdenes de razones que se refuerzan mutuamente, aunque en el or-
den de lo cotidiano opera, desde luego, sobre todo la primera, de la que encontramos ejemplos regoci-
jantes en los guiones de la conocida serie de TV «Yes, Minister».

43 Robertson 1982, pp. 19, 180 y ss.
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concentracion del poder y la dificuitad en el control del ejecutivo, que vienen a
unirse al otro fenémeno ya aludido anteriormente (la «democratura»): la verdad
es que no parecen el resultado sé6lo de la creciente complejidad de las tareas de
gobierno, sino también de las contradicciones que dan lugar a lo que algunos
dieron en llamar, a finales de los 70, el «Estado dual» * que llevaria consigo la
sustitucién de la opinién piblica como factor politico, la negacién de la publi-
cidad, la pérdida de la ciudadania activa y la desintegracion del sentimiento de
comunidad politica **. Precisamente en la politica de defensa y seguridad es
donde se ha puesto de manifiesto en su maxima perfeccién la instauracién
del secreto como principio de acci6n, porque, como indica Canetti *, nuestros
medios técnicos han permitido el grado mas inimaginable de concentracion de
un secreto que es el que potencialmente afecta a mas seres humanos en la
Historia. Esta ideologia militarizada de la seguridad y defensa, a la que subya-
ce una concepcidn de las libertades como lujo (que no siempre se podra pagar)
y que recurre con no poca frecuencia a lo que el psicoandlisis nos muestra
como el «agresor externo» (el comunismo, el imperialismo, las fuerzas de
ocupacién centralistas, la conspiracién judeomasénica), conducen a la inversién
de las reglas de juego de la democracia, criminalizando la mera disidencia, ha-
ciendo de la excepcién norma, anteponiendo, por ejemplo, la eficacia policial a
las garantias constitucionales, o invocando la complejidad de la cuestion (la im-

4 Me refiero, entre otros, a Wolfe, pp. 208 y 348 y a Offe 1981, que sefialan las contradicciones
entre 16gica de la acumulacién y exigencias de legitimidad, entre el lado interno, en el que las decisio-
nes son adoptadas por las élites del «aparato militar-industrial, en base al criterio de eficacia y al cdlculo
racional, con importantes restricciones de la publicidad, y la dimensién «piiblica» (;o habria que la-
marla televisiva?, donde se actia y decide con el recurso continuo —hasta que ya no puede quedar més
claro su efecto trivializador— a la encuesta, a la muestra de opinién que refuerza las decisiones piibli-
cas. Desde el otro lado, coincide en buena parte del andlisis de los sintomas, aunque no en el diagnéstico
ni en la terapia, BELL 1976. No puede dejar de sefialarse que tras las denuncias de Wolfe no se en-
cuentra, como tan a menudo se le achaca, el fantasma de la visién «conspiratoria» de la Historia.
Wolfe estd muy lejos del recurso facil —demagdgico— a nada tan abstracto como las alusiones a un
enésimo «Gran Viejo», responsable de todos los males: desde el terrorismo internacional al narcotrafi-
co. Sus tesis sobre la politica internacional y la militarizacion de la vida publica (coincidentes en buena
medida con las sostenidas por Chomsky, por el contrario, se apoyan en un estudio exhaustivo de do-
cumentacién y trabajos de comisiones del Congreso.

% Aunque buena parte de cuanto de positivo tiene el derrumbe de la separacion entre primer y se-
gundo mundo a la que venimos asistiendo en este ultimo afio sea la recuperacién de la primacia de la au-
tonomia individual, no puede dejar de sefialarse que el riesgo de individualismo, de abandono de los
vinculos de solidaridad, del objetivo de igualdad, viene primado desde la escala de valores que intere-
sadamente se repropone por parte de quienes, en realidad, no parecen sino seguir anclados en las mds
rancias pautas del liberalismo economicista para el que no puede sino servir de espléndida plataforma
esa exaltacién del monadismo.

4 Canetti 1982, p. 292.
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plicacién de sectores tecnolégicos «de punta», que es otra modalidad del ya
casi trasnochado tren de las tecnologias) desde el paradigma del discurso pa-
ternalista: el padre que todo lo ve y el hijo a quien no queda sino obedecer cie-
gamente. Es aqui donde puede producirse més claramente el «secuestro de la
opinién piiblica» al que ha aludido Thomson en un ya clésico trabajo*’, acu-
diendo al ya mencionado mecanismo de la apariencia de debate, de mdxima
consulta, cuando en realidad en ese debate hay con no poca frecuencia espec-
taculo y noticia (propaganda, induccién de opinién) pero no informacién. De
quienes, desde el juego politico (Gobierno u oposicidn) o desde las instancias
de poder (quienes crean opinién: de los grandes conductores de la television o
la prensa o radio, a los intelectuales, que son tanto o mds responsables que los
politicos «profesionales») propiciaran esa falacia bien podria predicarse el
duro juicio de Kant relativo a los gobernantes que no hacen otra cosa que
mercaderia, que negociar con su propio pueblo, aquellos también que, en todo
momento, invocan una moral que justifique —imiitilmente— su actuacion.

Coda: sobre el papel de la jurisdiccion en el control del secreto

Permitaseme, para concluir, dos palabras sobre un problema de enorme
calado que va a ser debatido en otras sesiones de este seminario, pero que, en
cierto modo, no puede dejar de ser aludido sobre todo después de referirme a
los mecanismos de control del secreto en democracia: ;cudl es el papel de los
tribunales ordinarios?

Creo que de lo que he apuntado hasta este momento puede deducirse f4-
cilmente mi posicién . No trato de negar la vigencia del derecho de tutela ju-
dicial efectiva, ni el no menos evidente principio de que el secreto no puede
oponerse como tal al procedimiento de investigacién y castigo de conductas ili-
citas y criminales que llevan a cabo los tribunales. Pero es imposible descono-
cer cudles son los limites en la actividad de control del secreto por la jurisdic-
cién: en primer lugar, porque existen modalidades de secreto que cabe oponer
con eficacia y legitimidad procesal (el secreto profesional, p. ej.). Ademas, y lo
que es més importante en este caso, si la funcién y la legitimidad de la juris-

47 Thompson 1981, p. 192.

8 Que, desde luego, no trata de poner en duda le legitimidad democratica del Poder judicial en su
actividad de control, aun reconociendo, como es obvio, que su legitimidad democrética no procede
como en el caso de los otros dos poderes ab origine, sino ex exercitio, en el cumplimiento de la vincu-
lacién a la ley, o, mejor, a la Constitucién.
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diccién es cognitiva, decir el Derecho (mds que decir la ley, desde luego) difi-
cilmente los tribunales pueden constituirse en algo méis que controladores de las
reglas del secreto, esto es, no en controladores del contenido de los secretos. Fi-
nalmente, porque, como ha sugerido inteligentemente R. Del Aguila siguiendo
una pista kantiana, porque es preciso deslindar dos 16gicas que operan en este
conflicto: de una parte, la del discurso jurisdiccional, una légica de recons-
truccion de la verdad normativa, que actda con el instrumento del control de le-
galidad como test, de otra parte, la Iégica prudencial caracteristica del control
de la autoridad, en la que no hay el sistema de referencia indubitado (si es que,
por otra parte, el principio de legalidad, sobre todo en cuanto legalidad consti-
tucional, lo es, tesis mds que criticable a partir del andlisis del funcionamiento
de elementos no normativos —principios, directrices, valores— como consti-
tutivos de ese criterio) propio del control de legalidad. Por eso la responsabili-
dad politica que es la cuestién que subyace indefectiblemente en este debate en-
tra en una tensién con la responsabilidad juridica que me parece dificilmente
resoluble, al menos no tan sencilla como la mera supeditacion de aquella a ésta.
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