{QUE GRADO DE SECRETO GUBERNAMENTAL
PUEDE SOPORTAR EL ESTADO DE DERECHO?
(A proposito de la lectura del libro

El Imperio de la Politica,

de Miguel Revenga Sinchez)

JOSE MARIA MORALES ARROYO

El primer logro que debe concederse a la publicacién de la obra de Miguel
Revenga Sénchez, objeto del presente comentario, es el de haber acercado un
tema que hasta ahora habia sido objeto frecuente de apasionados debates poli-
ticos y periodisticos al d4mbito més sosegado del anilisis iuspublicista. El
origen de dichos debates se localizaba en una serie de actuaciones del Go-
bierno nacional de sobra conocidas que habian cuestionado piiblicamente la
capacidad del Ejecutivo para, dentro de sus estrictas funciones constitucio-
nales, tomar decisiones y realizar actividades que, amparadas por el secreto,
penetraban en el 4mbito de la ilegalidad y afectaban a la vida, bienes y dere-
chos de ciudadanos espaiioles. La justificacién de este proceder se extraia de
vagas protestas en defensa del Estado o de la seguridad nacional.

La coincidencia temporal de los hechos con tan escaso detalle descritos y
la publicacion del El imperio de la politica (Ariel, Barcelona, 1995) puede re-
sultar afortunada desde el punto de vista editorial, pero puede a la larga em-
pafar su mérito y ocultar sus objetivos. Sencillamente el lector que de modo
equivocado se acerque a sus paginas buscando un examen o incluso una critica
coyuntural de los avatares politicos espafioles puede no llegar a comprender el
problema de fondo que suscita y estudia el trabajo de Revenga y ensombrecer
las enseflanzas que, sin lugar a dudas, se pueden extrapolar al funcionamiento
de nuestro sistema politico.

La obra constituye esencialmente un riguroso estudio de Derecho constitu-
cional comparado en torno a la manera en la que un modelo constitucional tan
singular como el norteamericano se ve afectado cuando el Presidente de la Re-
publica y el Ejecutivo en su conjunto de forma habitual y extra Constitutione
oculta informacién sobre su actividad en la direccién del Estado, tanto al Con-
greso como a la opinién piblica, contando con la aquiescencia o pese a la opo-
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sicién de ambos, hasta el extremo de modificar sustancialmente la concepcion
constitucional de la distribucién de poderes.

I

El propio titulo de la obra, creemos que de manera consciente, juega a la
paradoja y apunta la principal consecuencia que se deriva de aquel conflicto de
poderes. Se parte de la contraposicién de la vieja idea liberal del «imperio de la
ley», transformada en «imperio de la Constitucién», con la idea del «imperio
de la politica» para proceder a la definicién de un modelo de Estado en el que
el recurso gubernamental al secreto se ha convertido en un elemento estruc-
tural del sistema:

«... la inclinacién al secreto no es en la vida norteamericana una desviacién
ocasional con respecto a los fundamentos de publicidad y apertura establecidos
en la Constitucién, sino un componente estructural que se apeg6 al sistema tras
la Segunda Guerra Mundial, al socaire de la nueva posicién hegeménica de Es-
tados Unidos en el mundo, y la consiguiente obsesion por el asunto de la segu-
ridad nacional» (pag. 45).

Dicho estado de cosas afecta singularmente a varios de los elementos que
se consideran basicos a cualquier Estado constitucional.

En primer lugar, hace peligrar los postulados del Estado de Derecho desde
el mismo instante en el que resulta dificil comprobar si los actos realizados por
el Ejecutivo bajo la proteccion del secreto se ajustan o no a lo dispuesto en el
ordenamiento para €l uso de sus facultades constitucionales; especialmente
para los 6rganos jurisdiccionales en su misién de mantener a la Administracién
en los margenes de la legalidad.

El Ejecutivo norteamericano cuando camina en esa linea de sombras se
apoya en varios argumentos. De un lado, realiza una interesada interpretacion
de sus facultades constitucionales referentes a la direccién de las relaciones in-
ternacionales y a la defensa, cuestiones que exigen a su entender un especial si-
gilo (véanse pags. 48-49). De otro lado, sostiene sus facultades en una indefi-
nible seguridad nacional, un concepto juridico indeterminado, que supone un
resultado a conseguir, que ampara indiscriminadamente los medios utilizados
para su logro y que, en consecuencia, cuando en mayor peligro real o ficticio se
encuentre mas alto serd el margen de maniobrabilidad otorgado a la actuacién
administrativa (1). Y, por tltimo, se ha afianzado en una cierta idea aristocra-

(1) Alafrustrante tarea de la definicion y la concrecién de la seguridad nacional se dedican
las paginas iniciales del libro (pags. 11-19); resulta singular que en un primer momento se rela-
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tica del rol de los gobernantes que lleva a la clase politica a temer la demagogia
en la formacién de la opinién publica o a dudar de la capacidad del cuerpo so-
cial para la comprensién del contenido de «delicadas» decisiones politicas; por
esta via los gobiernos llegan, también, a oponer control politico, parlamentario
o mediatico, y eficacia y operatividad como resultados propios de la re-
serva (2).

En segundo lugar, hace peligrar arraigadas concepciones construidas en
torno a la definicién y el funcionamiento del Estado democratico, atacando la
mas elemental nocién de separacion de poderes, cuando el mismo 6rgano, que
decide qué debe mantenerse en secreto, actiia bajo su manto protector sin
apenas control.

No seria ocioso recordar que la responsabilidad de los gobernantes surge
como una idea adherida de manera natural denominado «gobierno representa-
tivo». La posibilidad, real o ficticia, de sancién popular ha constituido a un
tiempo una vélvula de seguridad del sistema constitucional y un principio defi-
nitorio en su estructuracioén y funcionamiento. La falta de inmediatez entre los
ciudadanos y la toma de decisiones politicas, cuadraba mal con la teoria de la
soberania popular que colocaba la decisidn colectiva en el origen y final del
poder. Asi pues, dejando a un lado las dosis de ingenuidad o formalismo que
contuviese dicha construccién y el contrasentido de que durante un periodo di-
latado de la historia estatal representacién y democracia no fueron institu-
ciones coordinadas, la realidad es que la responsabilidad de los representantes
podia quedar frustrada si se impedia el control de su actividad y el control de-
viene inviable si la actuacién de ciertos poderes se oculta a la opinidn piblica.
Bs decir, Ia negaci6n al cuerpo social del conocimiento del proceso de la toma
de decisiones politicas o de su contenido casa dificilmente con las bases demo-
craticas del Estado. Como escribe el propio Revenga: «En el constituciona-
lismo, la publicidad es la norma; el secreto, lo excepcional (...). Donde hay se-
creto falta control, y sin controles no hay garantia para la efectividad de los
limites. Un principio tan simple conserva, creo, toda su vigencia, y permite
afirmar que en un gobierno constitucional toda practica secreta plantea un in-
trincado problema de controles, donde quien justifica el secreto ha de probar su
necesidad» (pags. 34-35).

cionan con la misma las actividades referidas a la defensa y a los asuntos internacionales, pero
maés recientemente se ha llegado a asociar con los intereses econémicos norteamericanos e in-
cluso con el narcotréifico, ampliando el circulo de problemas que se derivan de su conceptuacién
(pégs. 14 y sigs.).

(2) «Lapresuncion de base en favor de la publicidad queda de este modo coartada mediante
un penetrante argumento subliminal: la publicidad resta eficacia a la accién politica» (pag. 35).
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El recurso al secreto y la quiebra de la publicidad se hace mas inadmisible,
cuando la propia Constitucién estadounidense sélo en su articulo I, sec-
cién 5 (3), admite, como excepcidn al principio de publicidad el secteto de
ciertas sesiones parlamentarias, no recogiendo ninguna otra clausula que am-
pare el ocultamiento de la actuacion de los poderes piiblicos (pags. 35-36). En
la historia politica norteamericana, la publicidad se implanta de una manera
natural en el debate parlamentario y en la aprobacion de la ley, pero encontrd
una importante resistencia en el nicleo duro del poder (el ejército, la buro-
cracia y la representacion exterior), lo que suscité conflictos interpoderes re-
sueltos de manera favorable a la reserva (pags. 20-21).

La descripcién de dichos conflictos y la exposicidn de sus consecuencias
ocupan la mayor parte del libro. A este respecto, la obra, especialmente a partir
del Segundo Capitulo, aborda una descripcion de la evolucién de la tension
constitucional que se ha producido en torno al mantenimiento o levantamiento
del secreto, destacando a través de diversos ejemplos histéricos el posiciona-
miento de cada uno de los poderes constitucionales y sociales (Presidente,
Congreso, tribunales y, en su caso, prensa) en cada concreta controversia.

El enfoque expositivo utilizado a lo largo del trabajo se desenvuelve en di-
ferentes planos. El estudio constitucional del problema actia como fondo con-
ductor de 1a obra, pero sin descuidar, al mismo tiempo, ¢l ofrecimiento de una
explicacion histdrica del nacimiento del fenémeno de la opacidad en el des-
arrollo de las acciones gubernamentales y un analisis de los casos que de ma-
nera més significativa han condicionado la interpretacién juridica del pro-
blema. A todo ello, se afiade un enfoque jurisprudencial que, ademas de fijar
los términos mas o menos beligerantes con los que los tribunales se han en-
frentado al problema de la licitud de los actos gubernamentales, concluye acer-
tadamente una visién constitucional del asunto.

Ni que decir tiene, que el contenido de las presentes paginas no pueden
reemplazar la lectura del libro y, por lo tanto, se limitaran a ofrecer una com-
pleta informacién sobre su contenido y a alentar en la medida de lo posible el
interés del futuro lector. Asi, pues, nos limitaremos a partir de aqui a la enu-
meracién de algunos de los temas expuestos y de las conclusiones alcanzadas
tras su lectura.

II

Segiin quedd apuntado en los inicios del comentario, €l secreto se ha incrus-
tado en el funcionamiento de la vida politica y constitucional norteamericana;
no obstante, se identifican con nitidez dos etapas en las que el uso del secreto y
la actitud de los poderes constitucionales hacia el mismo resultan diferentes.
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En la primera fase se produce la consolidacion del estatuto juridico del re-
curso al secreto; es un periodo que se inicia, eludiendo la referencia a otros pre-
cedentes, tras la Segunda Guerra Mundial y llega hasta los afos setenta. Son
los afios algidos de la guerra fria, en los que la proteccién de la seguridad na-
cional justifica y permite las quiebras conocidas mas audaces de la publicidad.
La Constitucién estadounidense, aprobada para la paz y en un momento en el
que ¢l pais se encontraba en un lugar periférico en las relaciones internacio-
nales, debe aplicarse en un Estado inmerso en una situacion prebélica, marcada
por la pugna entre dos superpotencias, donde Estados Unidos asume un papel
director en el concierto internacional.

En este periodo se aprueban la National Security Act (1947) que unifica los
poderes presidenciales sobre la politica de seguridad y crea el Consejo de Se-
guridad Nacional y Ia Central de Inteligencia (CIA); la Central Intelligence Act
(1949), en la que se consolida el estatuto de la Agencia y su financiacion (3); la
Atomic Energy Act (1946), que declara clasificadas y secretas toda informacion
referida a materia nuclear, y la Internal Security Act, con la que se persigue el
espionaje y la revelacién de secretos (pags. 56 y sigs.).

Esta (ltima norma coloca en manos presidenciales ¢l instrumento idéneo
para ampliar el ambito del secreto: la potestad de clasificar documentos. El sis-
tema clasificatorio se ha instrumentalizado a través de executive orders presi-
denciales, que definen los sellos clasificatorios (top secret, secret y confidential,
en la actualidad), el 4mbito material de la clasificacién, las autoridades con ca-
pacidad para clasificar y los métodos y plazos para revocar la clasificacién de
documentos e informacién (pags. 76 y sigs.). Desde Roosevelt hasta Reagan
casi todos los presidentes aprueban normas que establecen sus reglas para la
clasificacién de la informacién ex novo o reformando las érdenes presiden-
ciales anteriores (4).

Una vez que se admite la constitucionalidad de la facultad clasificatoria, €l
mayor riesgo que suscita su ejercicio se deriva de la eficacia del control de las
desviaciones en su utilizacién; es decir, ;sobré qué pardmetros y a quién corres-
ponde realizar la verificacién y revision del correcto uso de la facultad presi-
dencial para ocultar cierta informacién? El recto uso del sello clasificatorio ha
consfituido el origen de los principales conflictos interpoderes y la causa de las

(3) «LaLey de 1949 cubri6 con el manto del secreto la financiacién de la CIA, autorizando
con cardcter general la transferencia periédica a ésta de fondos aprobados para otros organismas
piblicos»; un sistema dudosamente acorde con el principio constitucional de la publicidad y ren-
dicién de cuentas (pag. 60).

(4) Un examen de las principales executive orders clasificatorias se recoge en las pags. 76
y sigs.

325



JOSE MARIA MORALES ARROYO

mayores criticas en sede politica y doctrinal para el sistema. De hecho, el
cambio de actitud en la vigilancia de los poderes presidenciales sobre el secreto
se suscitd a partir de dos casos mundialmente conocidos (Pentagon Papers y
Watergate), que vieron la luz bajo el mandato de Richard Nixon, en los que se
detect6 un problema de utilizacion de la potestad clasificatoria en beneficio de
la politica presidencial y para encubrir errores de la misma, sin que estuviese
afectada realmente la seguridad nacional.

La segunda fase se inicia cuando tanto el resto de los poderes constitucio-
nales como el conjunto de los ciudadanos pierden su confianza ciega en la sin-
ceridad del Presidente, a mediados de los afos setenta, es decir, a partir de los
escandalos del mandato Nixon. Hasta ese momento la actitud general habia
sido diferente.

El Congreso habia optado por intervenir @ posteriori en la actividad presi-
dencial desarrollada en el ambito de la seguridad nacional y las relaciones in-
ternacionales, particularmente a través del control en Comités y del examen
presupuestario. Pero, se detectaba la existencia de un acuerdo bésico con el
contenido de la actuacién presidencial al declarar secretas las actuaciones
sobre esas materias, lo que en cierta medida explica su tardia reaccién (pags.
92-95, por ejemplo).

Los ciudadanos aceptaban también la bondad del funcionamiento del sis-
tema puesto en manos del Presidente; aunque ellos se encontraban situados en
una posicién muy diferente a la del Legislativo, pues su conocimiento de la ac-
tividad gubernamental se encauzaba a través de dos vias bastante defectuosas:

— La informacién era obtenida a través de la labor de intermediacién
desarrollada por los medios de comunicacidn, los cuales, en un primer mo-
mento, coincidieron con las concepciones presidenciales, aceptando su papel
de colaboradores con la seguridad nacional y negando publicidad a ciertos
asuntos, para, mis tarde, reaccionar asumiendo €l papel que les corresponde de
vigilantes de la tareas gubernamentales (5). En muchas ocasiones también los
medios se han encontrado a merced de la politica informativa presidencial y de
los actos de «manipulacién informativa» y ocultacién articulados por distintos
ejecutivos (pags. 99 y sigs.). Por lo demas, recuérdese que la seleccién y trans-
mision de la informacién por parte de los medios se realiza sobre criterios 1ibé-
rrimos, dependientes de las politicas editoriales de las diferentes empresas, lo
que en buena medida suscita en ocasiones desfases entre lo que interesa co-
nocer al piblico y lo que ofrecen los érganos informativos.

(5) Al respecto, véase la exposicion de la reaccién de algunos periédicos frente al incidente
de «Bahia Cochinos» y la actitud exigida por el Presidente Kennedy a la prensa, pags. 97-98.
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— La otra via dispuesta para que los ciudadanos conocieran venia dada
por los cauces previstos en la Freedom of Information Act desde 1967. Este es-
tatuto permite a los ciudadanos dirigirse a la Administracién para requerirle in-
formacién sobre determinados asuntos, viniendo ésta obligada a entregarla,
salvo que se encontrase dentro del dmbito de las materias excepcionadas por la
propia ley (6). La negativa gubernamental podia ser revisada por los tribunales
de justicia a instancia de la parte frustrada, que posefan la potestad de obligar
al gobierno a contestar. Pues bien, la existencia de ese estatuto, no ha conlle-
vado un cambio en la concepcidn constitucional de la informacién (pag. 31),
pues en sus inicios recibi6é una escasa aplicacién al chocar con una Adminis-
tracién parapetada en el secreto y con unos tribunales escasamente activos
frente a la renuente actuacién administrativa (pags. 155-156). Fue precisa-
mente una resolucién del Tribunal Supremo de enero de 1972, unida a los es-
candalos derivados de la ocultacion de informacién relacionada con la encu-
bierta Guerra de Vietnam, los que impulsaron al Congreso a reformar la norma
en 1974, forzando a la larga un cambio en su aplicacién jurisdiccional (7).

Por tltimo, con excepciones, y también a partir de la desafiante actitud gu-
bernamental y de los dos escindalos surgidos durante la presidencia de Nixon,
las posiciones de los tribunales frente a las decisiones administrativas en la de-
finicién del ambito del secreto no han sido excesivamente beligerantes. Como
regla general el Poder Judicial ha intentado no mediar en el conflicto entre el
Ejecutivo y el Congreso, y cuando lo ha hecho sigui6 a grandes rasgos las si-
guientes pautas:

— Ha reconocido un poder sustancial al Presidente para invocar el secreto
en nombre de] interés de la defensa y la seguridad nacional, llegando a admitir
la existencia de un cierto «privilegio del Ejecutivo» en la materia (8).

— Ha aceptado la existencia de un derecho del Congreso a controlar e in-
vestigar la actuacién del Ejecutivo.

— Ha cerrado su argumentacion con la consideracién de que el Presidente
no posee una especie de «prerrogativa regia» que le coloque por encima de la

ley (pags. 38 y sigs.).

(6) A la exposicién de su funcionamiento y eficacia se dedican las pags. 162 y sigs. del
libro.

(7) Los altibajos en la aplicacién de 1a Freedom of Information Act vienen estudiados e ilus-
trados con sentencias de especial relevancia para su vigencia en las pags. 152 y sigs. También se
analizan otras dos normas que en dmbitos diferentes persiguen parecidos objetivos: la Federal
Privacy Act, de 1974, y la Governement in the Sunshine Act de 1976 (pags. 161-163).

(8) Sobre los problemas constitucionales que conlleva la admisién de dicho privilegio,
veanse las pgs. 120 y sigs.
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La Guerra de Vietnam y la actitud de las sucesivas Administraciones en la
ocultacién de informacién han traido como consecuencia la vigencia de una
cierta desconfianza hacia los actos presidenciales que afectasen al secreto.
A ello se han venido afiadiendo las criticas referidas a la relativa inutilidad de-
mostrada por un sistema clasificatorio disparado, donde la informacién decla-
rada secreta afo tras aio adquiere un volumen inabarcable y donde las filtra-
ciones se convierten en una obsesién de complicada erradicacion.

El cambio mas significativo ha provenido del Congreso que ha redefinido
su forma de entender las relaciones con el Presidente. Se ha roto el consenso
bésico que le ligaba al Presidente en materia de seguridad nacional y ha co-
menzado a vigilar con mayor detalle las «declaraciones de secreto» para co-
rregir y sancionar eventuales abusos. Como se destaca de manera amplia en el
Capitulo Cuarto, a grandes rasgos el Congreso, en primer lugar, ha aumentado
la presion controladora de las comisiones y subcomisiones parlamentarias; en
segundo lugar, ha sido mas meticuloso a la hora de aprobar fondos destinados
a definir las relaciones internacionales o a sufragar los medios para la defensa
y la actuacién de los servicios de inteligencia. Y, en tercer lugar, ha reforzado
el marco legislativo que regula el derecho de los ciudadanos a acceder a la in-
formacion gubernamental.

Paralelamente a la constatacion de este fendmeno, el Capitulo Cuarto
ofrece también una cumplida visién sobre las principales lineas jurispruden-
ciales detectadas en las dos Gltimas décadas en torno al secreto gubernamental,
de las que el autor destaca tres conclusiones: primera, que la Freedom of Infor-
mation Act se ha consolidado como un estatuto animado por un espiritu de
apertura cuya satisfaccién requiere una interpretacién favorable (pags 171
y sigs.). Segunda, que en materia de seguridad nacional uno de los temas esen-
ciales para obtener la informacién son las cuestiones previas, es decir, quién
decide sobre lo que causa dafio a ésta y qué criterios se emplean para clasificar
(pags. 173 y sigs.). Y, tercera, que cuando la informacién afecta a la Central de
Inteligencia, mejor no solicitarla porque los tribunales de justicia no suelen
propender a la revision de sus clasificaciones (pags. 179 y sigs.).

El libro se cierra con un completo balance del desenvolvimiento del tema
del secreto durante los mandatos del Presidente Reagan, en los que se observa
una tension entre dos impulsos contradictorios. De un lado, la actuacion de un
Presidente deseoso de ampliar los &mbitos del secreto (9), bajo cuyo gobierno

(%) Reagan aprueba en 1982 una Orden Ejecutiva que propende a aumentar el dmbito del se-
creto, ampliando la tendencia a la clasificacién y el circulo de funcionarios facultados para ello;
pero ademds intent6 con diferente fortuna resucitar el «privilegio del Ejecutivo» e imponer el si-
lencio de los funcionarios con el fin de evitar las filtraciones (pags. 192 y sigs.).
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se producen conocidos escandalos derivados de las denominadas «acciones en-
cubiertas»; y, de otro, un sistema reacio a regresar al oscurantismo propio de la
época pre-Vietnam, en el que los demds implicados intentan mantener con los
medios a su alcance un aceptable 4mbito de publicidad en los actos guberna-
mentales.

III

Si al inicio de estas paginas se ha comenzado aludiendo a la primera de las
virtudes destacadas del libro, se desea en su cierre hacer alguna matizacién
sobre lo que, segiin nuestro entender, constituye el gran logro de la obra de Mi-
guel Revenga. En el desarrollo del comentario se ha prestado especial atencion
a las partes de libros que, de un lado, ofrecen una reflexién sobre los problemas
que genera la ocultacién deliberada de informacién en un sistema constitu-
cional y, de otro, ilustra cémo se ha comportado el modelo constitucional nor-
teamericano con sus avances y retrocesos en el binomio publicidad-secreto.
Pues bien, a medida que avanza su lectura el lector se plantea una serie de pre-
guntas que le llevan a reflexionar sobre los términos que esta cuestion se en-
cuentra regulada en Espafia y cémo incide el secreto en nuestro ordenamiento
constitucional; algo que deja abierto un sugestivo campo de trabajo e investi-
gacion para cualquier constitucionalista.

A modo de ejemplo, el conocimiento del modelo clasificatorio norteameri-
cano, articulado a través de executive orders, nos traslada al dmbito de la
correccién de nuestra obsoleta Ley de Secretos Oficiales (10) y permite cues-
tionar su aplicacién bajo un texto constitucional, aprobado meses después de
su Gltima actualizacion, que se asienta en principios sustancialmente diferentes
a aquellos que actuaban de marco juridico en los afios sesenta. La actitud del
Congreso de los Estados Unidos, por mencionar otro aspecto, encajaria dificil-
mente con el papel constitucional asignado a nuestras Cortes Generales, a cuyo
conocimiento nada estd constitucionalmente vedado, salvo algunas cuestiones
relacionadas con los derechos fundamentales de los ciudadanos. Y, por incidir
en una tltima cuestion, tras el analisis del papel que ha asumido la Freedom of
Information Act en el modelo norteamericano, nos asalta la duda de si esa

(10) La Ley data de 5 de abril de 1968 (BOE, 84, de 6 de abril de 1968); aunque fue am-
pliamente reformada y adaptada a las nuevas circunstancias juridicas por la Ley 48/1978, de 7 de
octubre (BOE, 243, de 11 de octubre de 1978). En el mes de septiembre de este afio 1996 el Go-
bierno ha dado a conocer un anteproyecto de Ley de Secretos, que estd suscitando un amplio de-
bate periodistico y doctrinal antes de ser depositada para su tramitacién parlamentaria.
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misién puede ser desempefiada en el ordenamiento espafiol, cumpliendo el
mandato del articulo 105.b) de la Constitucion, por el articulo 37 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre (y algunas otras disposiciones concordantes)
o resulta conveniente la aprobacién de una norma especifica y comiin.

Asi pues, finalicemos la referencia a los méritos del libro de Miguel Re-
venga, con ese reconocimiento de apertura de diversas lineas de estudio en un
tema relativamente descuidado por la doctrina iuspublicista y tratado a la ligera
en ambitos no juridicos.
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