Revista Espanola de la Transparencia Seccion Tribuna: Enfoques y Doctrina

RET. ISSN 2444-2607 La doctrina del Consejo de Transparencia sobre
NUm. 21. Primer semestre. Enero-junio 2025 materias clasificadas
www.revistatransparencia.com por Severiano Fernandez Ramos

® 0 Pags. 19-42
DOI: https://doi.org/10.51915/ret.404

La doctrina del Consejo de Transparencia sobre
materias clasificadas

Severiano Fernandez Ramos
Catedratico de Derecho Administrativo

Universidad de Cadiz

ORCID: 0000-0002-9784-4503

E-mail; severiano.fernandez@uca.es

RECIBIDO: 13 de mayo de 2025
ACEPTADO: 19 de junio de 2025

RESUMEN: El regimen de las materias clasificadas no es un régimen especial de
acceso cualquiera, sino que constituye precisamente el reverso del régimen de
transparencia publica. EL Consejo de Transparencia carece de competencia para
ordenar la desclasificacion de una informacion publica, por lo que de apreciar que la
informacion es clasificada, se ve obligado a desestimar la reclamacion. Ahora bien,
el Consejo si se ha declarado competente para determinar si una informacion en
cuestion se encuentra o no efectivamente clasificada, rechazando aplicaciones
genéricas o extensivas de los acuerdos de clasificacion.
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The Transparency Council's doctrine on official
secrets

ABSTRACT: The regime governing classified materials is not just another special
access regime; itis, in fact, the very opposite of the public transparency framework.
The Transparency Council lacks the authority to order the declassification of public
information, it is required to dismiss a claim if it determines that the information is
classified. However, the Council has asserted its competence to assess whether
the information in question is indeed classified, rejecting broad or overly extensive
applications of classification agreements.

KEYWORDS: public transparency, official secrets

1. Introduccion al régimen de las materias clasificadas

Como es bien conocido, con la finalidad de preservar de forma preventiva las
informaciones cuya divulgacion pueda danar a los intereses publicos esenciales de
la nacion, como son la seguridad nacional, las relaciones exteriores y la seguridad
publica, en todos los paises, incluidos los de mayor tradicion democratica, existe la
técnica de las «materias clasificadas». Asi, sobre la legitimidad inicial de esta técnica
en un sistema democratico se ha pronunciado recientemente el Tribunal Supremo
(STS 140/2023, de 7 de febrero, recurso de casacion 8005/2021), declarando lo
siguiente:

«(..) esta Sala ha venido declarando, por todas, en sentencia de 4 de abril
de1997 (recurso contencioso administrativo n® 634/1996) que las propias
exigencias de eficacia de la accion administrativa, aludidas en el articulo 103.1
de la Constitucion o la necesidad de preservar la existencia misma del Estado,
en cuanto presupuesto logico de su configuracion como Estado de Derecho,
pueden justificar que se impongan limites a la publicidad de la accion estatal y
mas concretamente, y por lo que hace al caso a resolver, que se encomiende
al Gobierno, a quien compete, la direccion de la defensa del Estado - articulo
97 de la Constitucion-, una competencia primaria, en los términos que fije el
legislador - articulo 105.b) de la Constitucion-, para decidir sobre la imposicion
de restriccion a la publicidad de la accion estatal frente a cualquier autoridad,
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con mayor razon cuando en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 1950, se preve la
posibilidad de que el ejercicio de ciertos derechos pueda ser sometido a
restricciones que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional -articulos 10.2. y 11.2-, por lo que debe
reconocerse validez, desde la perspectiva constitucional a la Ley de secretos
oficiales de 1968, al menos en los aspectos en los que atribuye competencia
al Consejo de Ministros, para clasificar o desclasificar como secretos
determinados asuntos o actuaciones estatales, a través del procedimiento que
en esa Ley se establece».

Todo ello sin desconocer que la potestad de clasificacion se presta -como de hecho
asi ha ocurrido y es de dominio publico- a un sin fin de abusos a traves de una
ampliacion desmesurada de sus contenidos. Y lo cierto es que no han sido
infrecuentes las ocasiones en las que, en un proceso continuo de desvirtuacion
reduccionista, lo que aparece como seguridad del Estado-comunidad no es mas que
la seguridad del Estado-aparato y sus clientelas. Alegar en tales casos el secreto
para la defensa del Estado -es decir, del sistema democratico- no es mas que un
sarcasmo, pues el mismo sistema democratico reclama, incluso para subsistir, la
transparencia que nutre a la opinion publica®,

No es (ni podria ser) el objeto de este breve trabajo el estudio de esta compleja
institucion, si bien parece oportuno exponer una breve sintesis de su régimen, antes
de analizar la doctrina del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en adelante,
CTBG). Y, asi, el primer problema que surge es que esta materia se encuentra
ordenada todavia en la Ley de Secretos Oficiales de 5 de abril de 1968 (en adelante,
LSO). Por tanto, debe subrayarse que es inaudita la permanencia aun de esta ley
fruto de un contexto politico (y tecnologico) tan lejano al actual, y ello a pesar de

* Cuando la Constitucion (art. 8.1) establece que las Fuerzas Armadas tienen como mision garantizar la
soberania e independencia de Espana, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional, y ordena (art. 30.1) que los espanoles tienen el derecho y el deber de defender a Esparia,
parece claro que se esta refiriendo al Estado-comunidad, y no al Estado-aparato, de acuerdo con la
conocida distincion procedente de MORTATI en la doctrina italiana. De este modo, el secreto para
proteger al Estado democratico es el secreto para protegernos a todos, al Estado-comunidad, y no al
Estado-aparato. Asi, en las SSTS de 4 de abril de 1997 recaidas en el celebre asunto de los “papeles del
CESID" se afirma que la Seguridad del Estado “es la de todos los espanoles’, y se anade: «pues la seguridad
que la Ley de Secretos Oficiales trata de preservar es la del Estado, y no la de sus autoridades y funcionarios,
que personalmente puedan estar relacionados con una causa penals».

2 Para una panoramica de esta cuestion, véase CASAL OUBINA, D. (2023).

3La LSO fue desarrollada por el Decreto 242/1969, de 20 de febrero. Ademas, existen diversas Ordenes
Ministeriales de proteccion de informacion clasificada, como la Orden ICT/1078/2019, de 21 de octubre,
por la que se regula la proteccion de la informacion clasificada en el Ministerio de Industria, Comercio
y Turismo.
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varios intentos frustrados de renovacion, situacion que ha conducido, en la practica,
a la articulacion de categorias adicionales sin cobertura legal adecuada®.

Pero, sobre todo, debe recordarse que la Ley 20/2022, de 19 octubre, de Memoria
Democratica, en su disposicion final sexta, ordeno al Gobierno a presentar en el plazo
de un ano a las Cortes Generales un proyecto de ley de modificacion de la Ley
9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales, «con el objetivo de garantizar el
derecho de acceso a la informacion publica de todos los archivos pertenecientes a
la Administracion General del Estado, y especialmente los referidos a la Guerra de
Espana y la Dictadura, en los términos que prevea dicha ley», plazo que se cumplio
el 20 de octubre de 2024°.

En todo caso, de acuerdo con la LSO, los secretos oficiales responden a dos
categorias. De un lado, tienen caracter secreto, sin necesidad de previa clasificacion,
las materias asi declaradas por Ley -art. 1.2-, ordenandose asi una reserva formal de
Ley, en coherencia con el principio general de transparencia de la actuacion de los
poderes publicos’. Un ejemplo de declaracion de secreto por norma con rango de

4Ya en 1995 el Defensor del Pueblo que propuso la aprobacion de una nueva regulacion legal de los
secretos oficiales. Informe anual 1995 a las Cortes Generales, pp. 33 Yy ss. Asi, el Gobierno aprobo el 23
de agosto de 1996 un Anteproyecto de Ley de Secretos Oficiales, pero del cual desistio casi
inmediatamente. Para el intento mas serio de renovacion de la LSO hubo que esperar a la XII Legislatura,
en la cual el Grupo Parlamentario Vasco presento una Proposicion de Ley de reforma de la Ley 9/1968,
de 5 de abiril, sobre secretos oficiales. BOCG, Congreso de Diputados, Serie B, 16 de septiembre de
2016, Num. 32-1. El tramite de enmiendas tuvo cuarenta y dos ampliaciones del plazo. La legislatura
concluyo cuando el texto estaba pendiente del informe de la Comision Constitucional, produciéndose
su caducidad. Por su parte, en 2022 el Gobierno aprobd un Anteproyecto de Ley de Informacion
Clasificada, que tampoco prospero, en relacion con el cual el propio CTBG emitio un informe critico el
11 de octubre de 2022.

5 Como las llamadas Orientaciones para la Instruccion de Seguridad del Personal, de 15 de diciembre
de 2009, y la Norma NS/04 de Seguridad de la Informacion, de octubre de 2009, con la introduccion
de nuevas categorias en la calificacion de los documentos clasificados (confidencial, reserva interna,
difusion limitada).

6 Con todo, hubo enmiendas al proyecto de ley de memoria democratica orientadas a ordenar
directamente la no aplicacion de la Ley de Secretos Oficiales a los fondos previos a su entrada en vigor.
Enmienda n° 62 del diputado sr. Errejon: «A partir de la entrada en vigor de esta ley, las restricciones de
acceso a la informacion amparadas en la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales y en los
Acuerdos de Consejo de Ministros y en virtud de los Acuerdos del Consejo de Ministros de 28 de
noviembre de 1986, 17 de marzo y 29 de julio de 1994, 16 de febrero de 1996 y 15 de octubre de 2010,
no seran de aplicacion con el objetivo de garantizar el derecho de acceso a la informacion publica de
todos los archivos pertenecientes a la Administracion General del Estado, y especialmente los referidos
a la Guerra de Espanfa y la Dictadura». BOCG, Congreso, Num. 64-3, 14 de diciembre de 2021.

7 El propio articulo 1.1 de la LSO declara que los Organos del Estado estaran sometidos en su actividad
al principio de publicidad, de acuerdo con las normas que rijan su actuacion, salvo los casos en que por
la naturaleza de la materia sea esta declarada expresamente «clasificada», cuyo secreto o limitado
conocimiento queda amparado por la presente Ley.
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ley seria la Ley 11/1995, de 11 de mayo, reguladora de la utilizacion y control de los
créditos destinados a gastos reservados®,

Y, de otro lado, la LSO preve que podran ser declaradas «materias clasificadas» los
asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objetos cuyo conocimiento por
personas no autorizadas pueda danar o poner en riesgo la sequridad y defensa del
Estado -art. 2-, bien juridico que debe entenderse de acuerdo con la Ley Organica
5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, la cual establece que la politica
de defensa tiene por finalidad la proteccion del conjunto de la sociedad espanola,
de su Constitucion, de los valores superiores, principios € instituciones que en ésta
se consagran, del Estado social y democratico de derecho, del pleno gjercicio de los
derechos vy libertades, y de la garantia, independencia e integridad territorial de
Espana. Asimismo, tiene por objetivo contribuir a la preservacion de la paz y
seguridad internacionales, en el marco de los compromisos contraidos por el Reino
de Espana -art. 2-°.

En relacion con la titularidad de esta potestad, la version inicial de la LSO atribuia la
competencia para declarar materias clasificadas a una pluralidad amplia de
autoridades (Consejo de Ministros, Ministros, Jefes de Estado Mayor, Embajadores,
Gobernadores Civiles..). Sin embargo, de acuerdo con los Pactos de La Moncloa, la
reforma efectuada por la Ley 48/1978 reservo la potestad calificadora al Consejo de
Ministros y a la Junta de Jefes de Estado Mayor, y precisé que esta competencia no
puede ser transferida ni delegada -art. 5-. Ademas, debe senalarse que la Junta de
Jefes de Estado Mayor no existe en la organizacion actual derivada de la Ley Organica
5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional. Y lo cierto es que la atribucion

8 Veéase CTBG, R/1006/2021, de 20 de mayo de 2022, sobre uso de determinados fondos reservados.

9 La LSO disponia en su redaccion original -art. 2- que podian ser declaradas materias clasificadas
aquellas cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda poner en riesgo la seguridad del
Estado "o comprometer los intereses fundamentales de la Nacion en materias referentes a la defensa
nacional, la paz exterior o el orden constitucional’, y, en tal sentido, se expreso el Decreto 242/1969 -
art. 1-. Pero durante la transicion politica, en los famosos Pactos de la Moncloa, se acordo por las fuerzas
politicas del momento la "necesidad de reformar la ley franquista sobre secretos oficiales de 1968,
adecuandola a las necesidades de un régimen democratico”, para lo cual se contemplaba la revision
de los supuestos legales a partir de los cuales se podria aplicar la calificacion de secreto a una materia,
en funcion, unicamente, de la seguridad y defensa del Estado, asi como la reduccion de los 6rganos
competentes para llevar a cabo tal calificacion. Los Pactos de la Moncloa, Presidencia del Gobierno,
Madrid, 1977, p. 74. Y, en este sentido, se aprobo -dos meses antes de la Constitucion- la Ley 48/1978,
de 7 de octubre, que limitod tal declaracion a las materias que puedan danar o poner en riesgo la
seguridad y defensa del Estado -coincidiendo precisamente con la expresion utilizada por el art. 105.b
CE-, dejando de ser objeto de secreto las materias referentes al orden constitucional y la paz exterior.
Sin embargo, esta modificacion se relativizo de inmediato, desde el momento en que la Ley Organica
6/1980, relativa a los criterios basicos de la defensa nacional y la organizacion militar, dispuso que la
defensa nacional tiene por finalidad garantizar de modo permanente la unidad, soberania e
independencia de Espana, su integridad territorial y el ordenamiento constitucional (art. 2).
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de potestad clasificatoria al Jujem ya habia sido cuestionada por la doctrina, al no
tratarse de un organo del Gobierno. Asimismo, aun cuando la LSO no lo explicite, del
conjunto del ordenamiento se desprende que, al tratarse de una potestad
discrecional, su gjercicio requiere de la necesaria motivacion®,

La clasificacion de una informacion como clasificada, en cualquiera de sus dos
modalidades de «secreto» y «reservado» en atencion al grado de proteccion que
requiera la informacion clasificada -art. 3-, comporta su sujecion a un regimen
juridico especial de custodia y circulacion™.

Asi, la LSO (art. 8) establece: «Las calificaciones de secreto o reservado, hechas con
arreglo a los términos de la presente Ley y de las disposiciones que
reglamentariamente se dicten para su aplicacion, determinaran, entre otros, los
siguientes efectos:

A) Solamente podran tener conocimiento de las "materias clasificadas" los
organos y las personas debidamente facultadas para ello y con las
formalidades y limitaciones que en cada caso se determinen.

B) La prohibicion de acceso y las limitaciones de circulacion a personas no
autorizadas en locales, lugares o zonas en que radiquen las "materias
clasificadas".

C) El personal que sirva en la Administracion del Estado y en las Fuerzas
Armadas estara obligado a cumplir cuantas medidas se hallen previstas para
proteger las "materias clasificadas"».

Y, segun el articulo 13, «Las actividades reservadas por declaracion de Ley y las
‘materias clasificadas" no podran ser comunicadas, difundidas ni publicadas, ni
utilizado su contenido fuera de los limites establecidos por la Ley. El incumplimiento
de esta limitacion sera sancionado, si procediere, conforme a las Leyes penales, y
por via disciplinaria, en su caso, considerandose en este ultimo supuesto la infraccion
como falta muy graves.

De este modo, basicamente, se restringe el acceso a estos documentos a un circulo
mas o menos restringido de personas cuyas funciones exija este acceso, las cuales

© Asi, lo indico la STS de 30 de enero de 1998 sobre el caso de los papeles del CESID.

1| a clasificacion en dos categorias es problematica desde que Espana ingresara en la OTAN, pues este
organismo internacional cuenta con cuatro clasificaciones distintas (top secret, secret, confidential y
restricted). Asi, el Reino de Espana ha firmado diversos acuerdos sobre intercambio de informacion
clasificada con la practica totalidad de los paises aliados, en los que se compromete a dar a los
documentos recibidos una proteccion "equivalente" a la del pais de origen. El resultado de esta
disfuncion ha sido que el Gobierno espanol ha acabado utilizando en la practica el sistema de
clasificacion de la OTAN, sin mas base legal para ello que la que ofrecen los acuerdos internacionales.
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estan sujetas a un deber personal de guardar secreto, que se extiende también a
cualquier persona a cuyo conocimiento o poder llegue cualquier materia clasificada,
siempre que le conste esta condicion -art. 9.1-, y cuyo incumplimiento puede
comportar sanciones penales y/o disciplinarias™.

Por lo demas, como es obvio, toda clasificacion es cancelable por el propio érgano
que acordo la clasificacion -art. 7 LSO-, lo que demuestra, una vez mas, que el
secreto es algo contingente y no esencial a la informacion relativa a la defensa y
seguridad del Estado. Ahora bien, ni LSO ni su Reglamento imponen la fijacion de un
plazo de duracion de la clasificacion, que obligue al 6rgano competente a
reconsiderar la clasificacion del documento, dando lugar de lo contrario a una
degradacion de categoria y, en su caso, a una descalificacion automatica. Por ello,
los tribunales senalaron que la descalificacion de una informacion previamente
clasificada ha de hacerse de forma expresa, mediante un acto formal, que no es
susceptible de ser desvirtuado o sustituido por situaciones de facto, lo cual
constituye un importante déficit de la ordenacion legal®.

Finalmente, en cuanto al control jurisdiccional, ya la Ley 48/1978, de 7 de octubre,
suprimio el precepto -art. 10.2- de la version original de la LSO destinado a excluir,
en aplicacion de lo previsto en el art. 40 de la antigua LJCA de 1956, el control de la
jurisdiccion contencioso-administrativa de las cuestiones que se suscitaran en
relacion con el ejercicio de la potestad de calificacion de materias secretas y
reservadas. Pero, sobre todo, en las célebres sentencias de 4 de abril de 1997,
recaidas en el conocido caso de los "papeles del Cesid", el Tribunal Supremo vinculd
la potestad de clasificacion (y desclasificacion) a la funcion de direccion politica que
la Constitucion (art. 97) atribuye al Gobierno, limitando el control de legalidad por
parte del Tribunal Supremo cuando el legislador haya definido mediante "conceptos
judicialmente asequibles" (expresion con la que parece que se quiere eludir la
referencia clasica a los conceptos juridicos indeterminados) los limites o requisitos
previos a los que deben sujetarse dichos actos de direccion politica™.

2 El Codigo Penal de 1995 recogio (art. 598) el tipo basico introducido por la Ley Organica 14/1985 en

el antiguo Codigo Penal (art. 135 bis), segun el cual: "El que sin proposito de favorecer a una potencia
extranjera, se procurare, revelare, falseare o inutilizare informacion legalmente clasificada como
reservada o secreta, relacionada con la seguridad nacional o la defensa nacional o relativa a los medios
técnicos o sistemas empleados por las Fuerzas Armadas o las industrias de interés militar, sera
castigado con la pena de prision de uno a cuatro anos".

13 Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 14 de diciembre de 1995, recaida en el conflicto
de jurisdiccion numero 10/1995-T, planteado entre el Ministerio de Defensa y el Juzgado de Instruccion
numero 5 de la Audiencia Nacional. Como viene reclamando la doctrina, la futura Ley deberia contener
una formula de desclasificacion automatica de los archivos cada cierto numero de anos (25 o 30 anos),
como ocurre en todos los paises civilizados. P. ej,, REY MARTINEZ (2013; 201).

4 Vid. E. ALVAREZ CONDE (1997); B. LOZANO (1997); J. BARATAIMIR (1997); N. GARRIDO CUENCA (1997);
R. LASAGA SANZ (1999); J.J. DIEZ SANCHEZ (1999). Critico con la postura del Tribunal Supremo,
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Sin embargo, la jurisprudencia mas reciente abre, con buen criterio, la posibilidad de
revision jurisdiccional del fondo de la decision. Asi, el Tribunal Supremo en la STS
140/2023, de 7 de febrero (recurso de casacion 8005/2021), sobre una peticion de
acceso a informacion relativa a las licencias concedidas para la exportacion de armas
a Arabia Saudi, que fue denegada en aplicacion del citado acuerdo del Consejo de
Ministros de 13 de marzo de 1987, el cual declaro materia clasificada con la
calificacion de secreto a las actas de las reuniones de la Junta Interministerial
Reguladora del Comercio Exterior de Material de Defensa y Doble Uso, considero lo
siguiente:

«La solicitud de informacion sobre los detalles de la exportacion a Arabia Saudi
de los porta-morteros Alakran que se pretende conocer, no justifica
suficientemente el interés publico esencial que avala tal pretension, ni
poderosas razones sobre la lesion de los derechos fundamentales afectados o
los bienes juridicamente protegidos que determinen el acceso a los detalles
de tal operacion, mediante el alzamiento de la declaracion de "materia
clasificada" y secreta de la misma. De modo que no se ha puesto de relieve el
caracter innecesario o superfluo de tal confidencialidad, atendida la afectacion
que concurre a la defensa, a los particulares y a la proteccion de sus datos, asi
como a los danos y los perjuicios en el ambito comercial y economico que se
derivarian del acceso a una informacion de esa naturaleza»*.

Y concluye fijando la siguiente doctrina jurisprudencial: «En lo relativo a la segunda
cuestion de interés casacional, debemos senalar que, en el supuesto de tratarse de
materia clasificada y calificacion de secreta, como es el caso, ha de justificarse
suficientemente el interés publico esencial que avala tal pretension de informacion

MELERO ALONSO (2000: 229) sefnalo: «<EL secreto no tiene la entidad suficiente para ser un acto de
direccion de la defensa, ya que se limita a garantizar que ciertas actividades no seran conocidas
publicamente. Algunas de las actividades materiales que protege el secreto constituyen tipos de
actuacion administrativa, como el comercio de armas. Tambien tienen caracter administrativo las
‘sanciones del personal militar" y “las plantillas de personal y de medios y de equipo de las Unidades”
(clasificadas como reservadas por el acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986,
puntos B.6 y B.7 respectivamente). Si se considerase la clasificacion como un acto politico se estaria
dando una incoherencia entre la actividad material protegida y el acto que establece el secreto. El
Gobierno dirigiria la defensa a través del acto clasificatorio, pero no por medio de su intervencion en las
actividades materiales que el secreto protege».

8Y la sentencia anade: «Téngase en cuenta que se trata de "materia clasificada" que se predica de los
asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objetos cuyo conocimiento por personas no
autorizadas pueda dafiar o poner en riesgo la seguridad y defensa del Estado (articulo 2 de la Ley de
secretos oficiales), y en este caso las actas referidas tiene no solo el caracter de "materia clasificada",
sino que también tienen el caracter de secreto, pues a tenor del articulo 3 de la expresada Ley, se
admite la calificacion, de las materias clasificadas, en dos categorias: secreto y reservado en atencion
al grado de proteccion que requieran. Y en el caso examinado tienen el nivel mas intenso pues se trata
de "materia clasificada" con calificacion de secreta».
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y las poderosas razones relativas a la lesion de los derechos fundamentales
afectados, o los relevantes bienes juridicamente protegidos, que determinen el
acceso a los detalles de tal operacion mediante el alzamiento por el Consejo de
Ministros de la declaracion de "materia clasificada" y secreta.»

Todo lo cual implica, a sensu contrario, que el control jurisdiccional no se cine a los
aspectos meramente formales o reglados?®.

2. Los acuerdos de clasificacion del Consejo de Ministros

El Consejo de Ministros ha adoptado diversos acuerdos sobre declaracion de
materias clasificadas, entre los que destacan los siguientes:

Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986, ampliado por
Acuerdos de Consejo de Ministros de 17 de marzo y 29 de julio de 1994, por los
que se otorga con caracter genérico la clasificacion de secreto a una serie de
materias relacionadas con la defensa nacional.

Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de febrero de 1996, por el que se
clasifican determinados asuntos y materias con arreglo a la Ley de Secretos
Oficiales, y que extiende la clasificacion de «secreto» a ‘la estructura,
organizacion, medios y técnicas operativas utilizadas en la lucha antiterrorista
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como sus fuentes y
cuantas informaciones o datos puedan revelarlas”.

Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de noviembre de 2007, por el que se
declara la calificacion de «secreto» del Catalogo Nacional de Infraestructuras
Estrategicas, la cual comprende, ademas de los datos contenidos en el propio
Catalogo, los equipos, aplicaciones informaticas y sistemas de comunicaciones

6 Por su parte, la reforma de 1978, es el art. 10.2 de la Ley, que establece que la declaracion de “materias
clasificadas" no afectara al Congreso de los Diputados ni al Senado, que tendran siempre acceso a
cuanta informacion reclamen, en la forma en que determinen los respectivos Reglamentos y, en su
caso, en sesiones secretas. Lo cierto es que, a pesar de lo previsto en la LSO, los Reglamentos
parlamentarios no han regulado expresamente esta materia, sino una Resolucion de la Presidencia del
Congreso de 11 de mayo de 2004 sobre secretos oficiales.

7 Entre otras, las claves y material de cifra criptografico; el despliegue de unidades y orden de batalla;
en general, todos los sistemas de mando, control y comunicaciones, incluidas las redes militares
permanentes; las deliberaciones de la Junta de Defensa Nacional, de la Junta de Jefes de Estado Mayor,
de los Consejos Superiores de los tres Ejércitos y de la Comision Delegada del Gobierno para
Situaciones de Crisis; la estructura, organizacion, medios y procedimientos operativos especificos de
los servicios de informacion, asi como sus fuentes y cuantas informaciones o datos puedan revelarlas;
los estados de eficacia operativa y de moral de las Unidades; los informes y datos estadisticos sobre
movimiento de fuerzas, buques o aeronaves militares; las actuaciones de seguridad de vuelo.

27



Revista Espanola de la Transparencia Seccion Tribuna: Enfoques y Doctrina

RET. ISSN 2444-2607 La doctrina del Consejo de Transparencia sobre
NUm. 21. Primer semestre. Enero-junio 2025 materias clasificadas
www.revistatransparencia.com por Severiano Fernandez Ramos

® 0 Pags. 19-42
DOI: https://doi.org/10.51915/ret.404

inherentes al mismo, asi como el nivel de habilitacion de las personas que
pueden acceder a la informacion en €l contenida.

Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de octubre de 2010, a propuesta del
Ministro de Asuntos Exteriores, por el que se otorga con caracter genérico la
clasificacion de secreto a un amplisimo conjunto de materias que se
relacionan, asi como a los actos, documentos, informaciones, datos y objetos
sobre las mismas, cuya revelacion no autorizada puede danar o poner
gravemente en riesgo la seguridad y defensa de Espana o de sus aliados o
amigos asi como los intereses politicos, sociales, econdmicos y comerciales y
las relaciones diplomaticas con terceros paises®.

Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de junio de 2014, a propuesta del
Ministerio de Interior, y claramente inspirado en el acuerdo de 16 de febrero de
1996, mediante este otro se otorga, «con caracter generico, la clasificacion de
secreto a la estructura, organizacion, medios y técnicas operativas utilizados
en la lucha contra la delincuencia organizada por las Fuerzas y Cuerpos de

8 | a relacion es amplisima: Posiciones basicas de Espafa y estrategias en negociaciones politicas, de
seguridad, economicas y comerciales que conciernan a los intereses esenciales del Estado tanto en el
ambito bilateral como en la Unidn Europea, la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte, el sistema
de Naciones Unidas, la Conferencia Iberoamericana u otras Organizaciones y Conferencias
Internacionales. 2.- Informacion sobre posiciones espanolas en conflictos internacionales o internos de
naturaleza politica, social, econdmica o comercial que puedan comprometer los intereses espanoles o
su capacidad de interlocucion con terceros paises. 3.- Informacion relativa a la actualizacion de grupos
terroristas y movimientos a ellos asociados, delincuencia organizada y trafico de drogas, personas y
armas con implicaciones o ramificaciones en Espana o en los paises con los que Espana haya suscrito
acuerdos sobre dichas materias o mantenga relaciones de amistad. 4.- Informacion relativa al
despliegue de unidades de las Fuerzas Armadas y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
esparnolas y aliadas tanto en Espafia como en misiones internacionales. 5.- Negociaciones y buenos
oficios sobre secuestros y liberacion de ciudadanos espanoles o extranjeros, asi como la informacion
relativa a las extradiciones o traslado de personas condenables. 6.- Contactos de mediacion o buenos
oficios llevados a cabo por Espara con terceros paises y con grupos y lideres de oposicion para facilitar
procesos de paz y la promocion o defensa de los derechos humanos. 7.- Proteccion de Derechos
Humanos, con especial incidencia en casos humanitarios especialmente sensibles y las gestiones con
terceros paises en este ambito. 8.- Cuestiones de asilo y refugio. 9.- Tramitacion de beneplacitos de
Jefes de Mision espanoles y extranjeros. 10.- Informacion relativa a las cuestiones que afecten a la
soberania, independencia y a la integridad de Espana o de paises amigos y a las posiciones de Espana
sobre contenciosos de indole territorial inter-estatales o intra-estatales. 11.- Informaciones relativas a la
aplicacion de Acuerdos bilaterales o multilaterales sobre asuntos de seguridad y defensa suscritos por
Espana, incluidas aquellas relacionadas con sobrevuelos, estancias y escalas de buques y aeronaves.
12.- Asuntos relacionados con los crimenes mas graves de trascendencia internacional sobre los que
pueda tener jurisdiccion la Corte Penal internacional u otros Tribunales Internacionales y aquellos
sometidos ante Tribunales espanoles. 13.- La informacion relativa a los preparativos de los viajes de
SSMM. los Reyes y del Presidente del Gobierno y, cuando las circunstancias lo aconsejen, de los
Ministros y otras autoridades del Estado. 14.-Las claves y material criptografico.
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Seguridad del Estado, asi como sus fuentes y cuantas informaciones o datos
puedan revelarlas»".

Ademas de la extraordinaria amplitud de las declaraciones “genéricas” de secreto
contenidas en los acuerdos resenados, que desvirtuan en gran medida la reserva
formal de ley®, debe senalarse que algunos acuerdos no fueron publicados, de
modo que solo se pudo conocer su contenido debido precisamente al gjercicio del
derecho de acceso a informacion publica. Asi, el CTBG tiene declarado que los
acuerdos de clasificacion de materias, en si mismos, no son secretos®.

3. El acceso a las materias clasificadas constituye un régimen especial

Desde los inicios de su andadura, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno tuvo
que afrontar reclamaciones relacionadas con secretos oficiales, planteandose en
estos casos la aplicacion de la controvertida disposicion adicional primera, de
acuerdo con la cual: «2. Se regiran por su hormativa especifica, y por esta Ley con
caracter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico
especifico de acceso a la informacion.

Pues bien, incluso desde el restrictivo criterio inicial del CTBG, conforme al cual solo
cuando la norma en cuestion contenga una regulacion completa y alternativa del
acceso a la informacion, sera de aplicacion la citada disposicion adicional primera®,

9 El acuerdo se justifica “"ante la peligrosidad que hoy en dia han alcanzado las actividades
ilicitas promovidas por la delincuencia organizada, con el fin de garantizar al maximo la seguridad de
cuanto se refiere a la lucha que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado desarrollan en este
ambito”.

20 E| principal problema que presentan estas declaraciones es su caracter «genérico» (asi calificado
expresamente), de tal modo que no recaen sobre informaciones, documentos, expedientes o, si quiera,
series documentales concretas, sino sobre tipologias de asuntos o materias genéricas. Piensese en la
abstraccion de la declaracion como secreto por el acuerdo del Consejo de Ministros de octubre de
2010 de las «Cuestiones de asilo y refugio». En ultimo término, una extension tan amplia de la potestad
de clasificacion vendria a vaciar de contenido la reserva de ley para la declaracion de materias
clasificadas, pues ¢para quée utilizar la ley si el acuerdo del Consejo de Ministros puede tener el mismo
alcance?

2 E| contenido del acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de octubre de 2010 no se hizo publico hasta
el g de mayo de 2012, con ocasion precisamente de la respuesta a una solicitud de acceso a informacion
publica. Por su parte, el acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de junio de 2014, solo se conocio tras la
resolucion del CTBG R/366/2017, de 30 de octubre de 2017, por la que se ordend al Ministerio de
Interior la comunicacion del Acuerdo. Lo cierto es que el propio CTBG comprobd que el propio
Ministerio del Interior habia publicado en su pagina web otros acuerdos adoptados alamparo de la LSO,
concretamente, concretamente, los Acuerdos del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986 y
de 16 de febrero de 1996.

22 Criterio Interpretativo 8/2015, de 12 de noviembre de 2015, Aplicacion DA 12 sobre regulaciones
especiales del derecho de informacion. Este criterio ha sido rectificado a partir de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (STS de 10 de marzo de 2022, ECLIES:TS:2022:871)].
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era evidente que lo dispuesto en la Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales,
constituye un regimen juridico especifico de acceso en la medida en que regula la
excepcion al principio general de publicidad de la actividad publica y al regimen
ordinario de transparencia y acceso a la informacion. En tal sentido, el CTBG ha
reconocido que lo dispuesto en la Ley 9/1968, de 5 de abiril, sobre Secretos Oficiales,
constituye un régimen juridico especifico de acceso?.

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo?, ya se
trate de un régimen completo y alternativo, ya se trate de disposiciones parciales
contenidas en normas sectoriales, en principio tal regimen especial, aun siendo de
aplicacion preferente, no comporta la exclusion de la aplicacion supletoria de la
LTAIBG, excepto en aquellas previsiones que resulten incompatibles con las
especialidades contempladas en la norma sectorial?.

Y esto es justamente lo que sucede con el regimen excepcional ordenado en la Ley
9/1968, sobre Secretos Oficiales, en la que se establece de forma terminante el
caracter reservado de los datos e informaciones que sean materias clasificadas, de
tal modo que «Solamente podran tener conocimiento de las "materias clasificadas”
los 6rganos personas debidamente facultadas para ello..» (art. 8:). De este modo, la
LSO ordena un regimen juridico completo y cerrado que excluye toda posibilidad de
aplicacion supletoria de la LTAIBG.

Y asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en la STS 714/2023, de 29 de mayo
(recurso de casacion 373/2022), en la que se declara lo siguiente (fundamento sexto):

«Por tanto, en lo que se refiere al acceso a los datos, documentos e
informaciones sobre las que haya recaido la declaracion de materia clasificada
la Ley 9/1968, sobre secretos oficiales, establece una regulacion especifica y
claramente restrictiva. Y, siendo ello asi, la invocacion de lo establecido en el
articulo 14.1, apartados a/, b/ j/ y k/ y en la disposicion adicional primera.2 de
la Ley 1972013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion y
buen gobierno, resulta escasamente operativa.

En efecto, en los distintos apartados del articulo 14.1 de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, se enumeran una serie de limitaciones al derecho de acceso (por
razones de seguridad nacional, defensa, secreto profesional, garantia de la

23 CTBG, R/368/2024, de 2 de abril, relativa a informacion sobre los oficiales generales de los cuerpos
militares; R/486/2024, de 29 de abril de 2024, sobre acceso al pliego de prescripciones técnicas de un
expediente de contratacion llevado a cabo por el Ministerio de Defensa en relacion con el
mantenimiento de los equipos criptograficos de una serie de misiones en el exterior; R/926/2024, de
23 de agosto, sobre embarcaciones intervenidas a narcotraficantes.

24 STS 314/2021, de 8 de marzo (RC n°® 1975/2020); STS 871/2022, de 10 de marzo (ECLIES:TS:2022:871).

%5 R/134/2022, de 18 dejulio, sobre ayudas del Fondo de apoyo a la solvencia de empresas estrategicas.
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confidencialidad,.. entre otras) cuya aplicacion ha de ser justificada y
proporcionada, lo que requiere un adecuado examen de las circunstancias del
casoy una ponderacion de intereses destinada a comprobar si existe un interes
publico o privado que justifique el acceso (articulo 14.2 de la Ley 19/2013). Sin
embargo, cuando se trata del acceso a datos, documentos e informaciones
que constituyan "materias clasificadas", conforme a lo previsto en la Ley sobre
secretos oficiales, aquella ponderacion de intereses esta contenida en la
propia Ley 9/1968, que establece ese régimen especifico de acceso al que nos
venimos refiriendo.

En el fundamento juridico cuarto de esta sentencia hemos resenado la
jurisprudencia que delimita el significado y alcance del apartado 2 de la
disposicion adicional primera de la Ley de transparencia. Sin embargo,
acabamos de senalar que cuando se trata de datos, documentos e
informaciones sobre las que ha recaido la declaracion de materia clasificada,
conforme a lo previsto en la Ley 9/1968, sobre secretos oficiales, el réegimen
de acceso viene establecido en una regulacion legal especifica y ciertamente
mas restrictiva que la establecida en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno.

Por ello, de conformidad con lo razonado en aquella jurisprudencia
entendemos que en lo que se refiere al acceso a los datos, documentos e
informaciones que constituyan "materia clasificada” resulta de aplicacion la
regulacion especifica establecida en la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre
secretos oficiales, que prevalece sobre la regulacion contenida en los articulos
12, 13 Y 14 la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno».

De este modo, se ha de concluir que el régimen juridico de secretos oficiales
desplaza por completo al régimen general de acceso a la informacion publica
codificado en la LTAIBG?®. En la medida en que la LSO regula un régimen presidido
por la finalidad de preservar la confidencialidad de las informaciones, ello supone la
excepcion al principio general de publicidad de la actividad publica y al regimen
ordinario de transparenciay acceso a la informacion, de tal modo que la catalogacion
de una informacion como materia clasificada comporta la entera exclusion de la
LTAIBG, que no es susceptible de aplicacion, ni siquiera supletoriamente. Y, en
consecuencia, el CTBG carece de competencia para pronunciarse sobre el gjercicio
por parte del Consejo de Ministros de la potestad de clasificacion (y desclasificacion),

26 CTBG, R/368/2024, de 2 de abril, relativa a informacion sobre los oficiales generales de los cuerpos
militares; R/486/2024, de 29 de abril de 2024, sobre acceso al pliego de prescripciones tecnicas de un
expediente de contratacion llevado a cabo por el Ministerio de Defensa en relacion con el
mantenimiento de los equipos criptograficos de una serie de misiones en el exterior; R/926/2024, de
23 de agosto, sobre embarcaciones intervenidas a narcotraficantes.
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que -como se ha senalado antes- la jurisprudencia vincula a la funcion constitucional
de direccion politica del Gobierno?.

Asi, en este ambito de materias clasificadas, el CTBG carece de facultades para
revisar la decision de clasificacion adoptada por el Consegjo de Ministros, que solo
corresponde enjuiciar a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo. Por esta razon, en el caso de que la Administracion alegue para denegar
el acceso a la informacion solicitada que esta se encuentra sujeta a una calificacion
oficial de reserva o secreto en aplicacion de la LSO, el examen del asunto por parte
del CTBG ha de comenzar necesariamente por la comprobacion de tal cuestion,
pues de apreciarse la informacion en cuestion se encuentra efectivamente
clasificada, su caracter determinante hace innecesario el analisis de los demas
motivos®®. Y, una vez identificada una informacion como materia clasificada, el
Consejo se ve obligado a proceder a la desestimacion de la reclamacion®.

4. La competencia del Consejo de Transparencia para comprobar la
pertenencia de la informacion a una materia clasificada

Ahora bien, aun cuando el CTBG ha admitido que carece de competencia para
revisar las declaraciones de clasificacion de informacion adoptadas por el Consejo
de Ministros, en cambio, si se ha declarado competente para valorar si la informacion
solicitada esta o no efectivamente cubierta por un acuerdo de clasificacion del
Consejo de Ministros®,

27 Ademas, cabe recordar que la Ley de Patrimonio Historico Espanol -art. 57.1- dispuso que la
autorizacion para consultar documentos secretos o reservados solo podra ser concedida por la
autoridad que hizo la respectiva declaracion.

28 CTBG, R/96/2022, de 7 de julio, sobre coste e inicio de seguridad privada; R/415/2022, de 3 de
noviembre, relativa a documentacion vinculada al Sahara Occidental; R/458/2022, de 17 de noviembre,
relativa al dispositivo de seguridad implantado para la visita del Rey emérito a Sanxenxo en mayo de
2022; R/153/2023, de 13 de marzo, sobre incidentes en centros penitenciarios; R/563/2023, de 12 de
julio, sobre acceso a diversa informacion sobre incautaciones de drogas y armas en centros
penitenciarios; R/945/2023, de 7 de noviembre, sobre acceso a expedientes disciplinarios de la Guardia
Civil; CTBG, R/223/2024, de 22 de febrero, sobre acceso a diversos proyectos armamentisticos;
R/486/2024, de 29 de abril, sobre acceso al pliego de prescripciones técnicas; R/676/2024, de 21 de
junio, sobre informe elaborado por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y, en un asunto
idéntico, R/681/2024, de 21 de junio.

29 CTBG, R/155/2023, de 14 de marzo, en relacion a los envios de armas al Gobierno de Ucrania;
R/746/2023, de 14 de septiembre, sobre numero de policias infiltrados en movimientos sociales;
R/945/2023, de 7 de noviembre, sobre acceso a expedientes disciplinarios de la Guardia Civil;
R/223/2024, de 22 de febrero, sobre acceso a diversos proyectos armamentisticos; R/486/2024, de 29
de abril, sobre acceso al pliego de prescripciones técnicas; R/1044/2024, de 18 de septiembre, sobre
comisiones de servicios en el CNP.

30 P, gj, CTBG, R/648/2021, de 10 de marzo de 2022, sobre numero de efectivos de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado que desempenan sus funciones para la Casa de SM. el Rey;
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Asi, en la medida en que el articulo 10.1 de la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre
Secretos Oficiales, establece que la calificacion de una materia en cualquiera de las
categorias de “secreto” y ‘reservado” se “conferiran mediante un acto formal’, el
CTBG tiene declarado que no basta la invocacion genérica de un acuerdo de
clasificacion del Consejo de Ministros, sino que es necesario establecer la conexion
concreta entre los documentos solicitados y esta calificacion®. Es decir, debe
acreditarse que las concretas informaciones solicitadas se encuentran formalmente
clasificadas como “secreto” o ‘reservado”, lo que comporta determinar si pueden, en
efecto, encuadrarse en las declaraciones de materias clasificadas contenidas en los
acuerdos del Consejo de Ministros. Ademas, debido al alcance abstracto y
condicionado de algunas declaraciones, los limites entre informacion clasificada y
no clasificada son mas difusos de lo que pudiera parecer3?,

A este respecto, el CTBG se ha pronunciado en numerosas ocasiones en supuestos
en los que la Administracion ha alegado la existencia de informacion clasificada
conforme a las previsiones de la Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales,
subrayando que no deben realizarse interpretaciones extensivas de los supuestos
contemplados en los acuerdos de clasificacion del Consejo de Ministros. De este
modo, la invocacion de la LSO debe basarse en una motivacion rigurosa, con la
solvencia necesaria para hacerla valer frente a una solicitud de acceso a la
informacion, sin que quepan aplicaciones genéricas de los acuerdos de
clasificacion®. Es decir, si bien el CTBG carece de competencia para revisar las

R/92/2022, de 7 de julio, sobre coste e inicio de seguridad privada; R/111/2022, de 11 de julio;
R/458/2022, de 17 de noviembre, relativa al dispositivo de seguridad implantado para la visita del Rey
emeérito a Sanxenxo en mayo de 2022; R/153/2023, de 13 de marzo, sobre incidentes en centros
penitenciarios; R/165/2023, de 16 de marzo, sobre drogas intervenidas en centros penitenciarios;
R/201/2023, de 27 de marzo, sobre dotaciones policiales en los aeropuertos espanoles; R/563/2023,
de 12 de julio, sobre acceso a diversa informacion sobre incautaciones de drogas y armas en centros
penitenciarios.

31 CTBG, R/415/2022, de 3 de noviembre, relativa a documentacion vinculada al Sahara Occidental.

3 Piensese que el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de octubre de 2010 otorga la clasificacion de
secreto «a los actos, documentos, informaciones, datos y objetos sobre las mismas, cuya revelacion no
autorizada puede danar o poner gravemente en riesgo la seguridad y defensa de Esparia o de sus
aliados o amigos, asi como los intereses politicos, sociales, econodmicos y comerciales y las relaciones
diplomaticas con terceros paises». Es evidente que esta parte se solapa con los limites de la LTAIBG,
pero también que su aplicacion requiere de un test del perjuicio («cuya revelacion no autorizada puede
danar o poner gravemente en riesgo»).

3 CTBG, R/810/2021, de 4 de abril de 2022, sobre relacion a los acompanantes del Presidente del
Gobierno en viaje oficial; R/415/2022, de 3 de noviembre, relativa a documentacion vinculada al Sahara
Occidental; R/746/2023, de 14 de septiembre, sobre numero de policias infiltrados en movimientos
sociales; R/878/2023, de 23 de octubre, en relacion con la peticion del numero de los efectivos
destinados a la proteccion de personalidades publicas y altos cargos; R/676/2024, de 21 de junio, sobre
informe elaborado por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.
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declaraciones de clasificacion de informacion adoptadas por el Consejo de Ministros,
si es competente para valorar si la informacion solicitada esta o no cubierta por tales
acuerdos®,

Y este modo de proceder del CTBG puede considerarse que esta avalado por el
Tribunal Supremo, en la STS 714/2023, de 29 de mayo, recurso de casacion
373/2022%, La sentencia declara lo siguiente (fundamento 6 C):

«Elacceso a los datos, documentos e informaciones que constituyen "materias
clasificadas" conforme a lo previsto en la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre
secretos oficiales, esta sujeto a la regulacion especifica y ciertamente
restrictiva establecida en dicha Ley; de manera que el acceso a tales datos,
documentos e informaciones no podra obtenerse mediante la invocacion de
los principios y preceptos de la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno. En cambio, cuando la solicitud de acceso
se refiere también a otros documentos que no quedan alcanzados -al menos,
no directamente- por la clasificacion de secreto, para dilucidar si la denegacion
de acceso esta debidamente justificada en lo que se refiere a estos
documentos no debe acudirse a la normativa especifica de la Ley de Secretos
Oficiales sino a la regulacion general del derecho de acceso contenida en la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, y, en particular, a los limites al derecho de
acceso establecidos en el articulo 14 de esta Ley».

34 Con todo en alguna resolucion no se tiene en cuenta esta distinta posicion del Consejo. Asi, en la
R/248/2023, de 14 de abril, sobre determinada intervencion de la UCO, a pesar de que la resolucion
admite que la informacion solicitada esta encuadrada como secreta en el Acuerdo de Ministros de 16
de febrero de 1996 que clasifica de secreto la estructura, organizacion, medios y técnicas operativas
utilizadas en la lucha antiterrorista por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, entra a valorar la
justificacion de un interés publico (que desestima). Asi, en el fundamento 6 se dice: «al pretenderse el
acceso a una informacion que ha sido clasificada con el grado de secreto —y no haberse justificado
este interés publico esencial o las poderosas razones relativas a la lesion de los derechos
fundamentales afectados, o los relevantes bienes juridicamente protegidos (pues las alegaciones del
reclamante en este punto resultan insuficientes por genéricas)—, procede la desestimacion de la
reclamacion pues este Consejo carece de facultades para disponer que se conceda el acceso a la
mismax». En mi opinion, una vez admitida la aplicacion al caso del Acuerdo de clasificacion, el Consejo
no debia realizar una ponderacion de intereses, pues ello supondria no aplicar el Acuerdo.

35 En un asunto en el que se pedia acceso a la autorizacion o licencia concedida para la exportacion de
municion de artilleria fabricada por Expal Systems con destino a los Emiratos Arabes Unidos y/o Arabia
Saudi, tras reconocer la clasificacion de secreto solo recae sobre los informes de la Junta
Interministerial Reguladora del Comercio Exterior de Material de Defensa y de Doble Uso, siendo la
autorizacion necesariamente posterior a las actas de Junta Ministerial, no queda alcanzada -al menos,
no directamente- por la clasificacion de secreto que afecta a las propias actas de la JIMDDU y sus
anexos.
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5. Ejemplos de la actuacion del CTBG

Destacan diversas resoluciones del CTBG en la que se aprecia que el Acuerdo del
Consejo de Ministros, de 28 de noviembre de 1986, por el que se clasifican
determinados asuntos y materias con arreglo a la Ley de Secretos Oficiales,
ampliado por Acuerdos del Consejo de Ministros de 17 de marzo y 29 de julio de
1094, tiene por finalidad “proteger la seguridad y la defensa del Estado” y que, en
coherencia con ello, la totalidad de las clasificaciones que se formulan tienen por
objeto informaciones referidas a las Fuerzas Armadas y estan vinculadas a la
seguridad y la defensa nacional. En consecuencia, no cabe entender que el caracter
reservado que en el mencionado Acuerdo se confiere a «[llos planes de seguridad
de Instituciones y organismos publicos asi como de las Unidades, Centros u
Organismos de las Fuerzas Armadas y de los Centros de Produccion de material de
guerra», 0 a «[llos planes de proteccion de todas aquellas personas sometidas a la
misma, especificamente los de las autoridades y de los miembros de las Fuerzas
Armadas», abarque tambien, de modo generico, a todos los planes de proteccion de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, «pues ello comportaria una interpretacion
extensiva de una excepcion que seria contraria al principio general de nuestro
derecho que demanda una interpretacion estricta de las mismas;, demanda de
interpretacion estricta que, (.), resulta aun mas energica al afectar al deber general
de transparencia de los poderes publicos dimanante del principio democratico y
comportar una limitacion de un derecho de rango constitucional, como es el derecho
de acceso a la informacion publica»®,

De modo similar, a proposito de una peticion de informacion sobre el rango vy la
situacion administrativa de los oficiales generales de los cuatro cuerpos militares,
ante la alegacion de la aplicacion de la clasificacion (Acuerdo del Consejo de
Ministros de 28 de noviembre de 1986) con caracter generico de reservado a «lllas
plantillas de personal y de medios y de equipo de las Unidades», el CTBG considero
que resulta dificilmente encuadrable en tal supuesto, pues no se esta solicitando,
asi, informacion sobre el numero de efectivos, organizacion y medios disponibles de
cada unidad que es la que pretende protegerse al clasificar como reservada la
informacion referida a «plantillas de personal y de medios y de equipo de las
Unidades», en la medida en que puede implicar un perjuicio y un riesgo para la

36 CTBG, R/648/2021, de 10 de marzo de 2022, sobre numero de efectivos de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado que desempenan sus funciones para la Casa de SM. el Rey; R/92/2022, de 7 de
julio, sobre coste e inicio de seguridad privada; R/111/2022, de 11 de julio; R/458/2022, de 17 de
noviembre, relativa al dispositivo de seguridad implantado para la visita del Rey emérito a Sanxenxo en
mayo de 2022; R/153/2023, de 13 de marzo, sobre incidentes en centros penitenciarios; R/165/2023,
de 16 de marzo, sobre drogas intervenidas en centros penitenciarios; R/201/2023, de 27 de marzo,
sobre dotaciones policiales en los aeropuertos espanoles. Por su parte, la R/563/2023, de 12 de julio,
sobre acceso a diversa informacion sobre incautaciones de drogas y armas en centros penitenciarios,
hace extensiva esta consideracion a los planes de proteccion de instituciones penitenciarias y centros
de insercion social.
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operatividad y la seguridad de tales unidades®. En la misma linea, el CTBG ha
apreciado gue la referencia a «unidades» del Acuerdo del Consejo de Ministros de
28 de noviembre de 1986 no es de aplicacion al personal de dos hospitales militares,
pues ello supondria una interpretacion extensiva de lo dispuesto con caracter
excepcional en tales acuerdos®,

Igualmente, el CTBG tiene declarado que es insuficiente una mera invocacion
genérica del Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986 para
excluir la aplicacion de la LTAIBG en relacion con los viajes del Presidente del
Gobierno y altos cargos y autoridades del Estado realizados con cargo a fondos
publicos. Y, con independencia de que se pueda poner en duda que el Acuerdo
invocado resulte aplicable en todos sus elementos a la utilizacion de aeronaves
militares con fines civiles, es evidente que el alcance de lo clasificado como secreto
o reservado no se extiende a la informacion solicitada, pues no versa sobre informes
y datos estadisticos de las aeronaves ni sobre los planes de proteccion de personas,
sino sobre la identidad de los acompanantes del Presidente del Gobierno en un viaje
oficial®*.

Asimismo, el CTBG ha apreciado gque el acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de
febrero de 1996, por el que se declara secreta la «estructura, organizacion, medios
y técnicas operativas utilizadas en la lucha antiterrorista por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, asi como sus fuentes y cuanta informacion datos puedan
revelarlas», en la medida en que se refiere a una estructura, organizacion, medios y
técnicas operativas concretos y especificos, esto es los destinados a la lucha
antiterrorista, no puede entenderse aplicable para extender el caracter de secreto a

37 CTBG, R/368/2024, de 2 de abril, relativa a informacion sobre los oficiales generales de los cuerpos
militares. Conclusion que se ve corroborada por el hecho de que la informacion solicitada, a excepcion
de la relativa al «pase a la situacion de excedencia por razon de violencia de género y de ésta a cualquier
otra» se ha de publicar en el Boletin Oficial del Ministerio de Defensa por mandato expreso del Real
Decreto 1111/2015, de 11 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de adquisicion y pérdida
de la condicion de militar y situaciones administrativas de los militares profesionales. De modo similar,
R/1143/2024, de 15 de octubre, sobre numero de agentes de policia destinados en Navarra, Pais Vasco
y Cataluna desde 2017.

3 CTBG, R/1017/2023, de 24 de noviembre, sobre plantilla personal estatutario de hospitales militares.

39 Asi, ya se expreso en las pioneras R/429/2015 y R/509/2015, ambas de 15 de febrero de 2016, y
relativas al listado de los pasajeros que han acompanado a las autoridades transportadas por la flota
del Grupo 45 de la Fuerza Aérea Espanola. Igualmente, R/573/2018, de 20 de diciembre, sobre viaje
oficial del Presidente del Gobierno a varios paises de Sudameérica en 2018; R/8/2019, de 25 de marzo,
relativa a datos de los acompanantes del Presidente del Gobierno en viaje oficial a Cuba; R/745/2021,
de 25 de marzo de 2022 y 897/2021, de 4 de mayo de 2022, ambas sobre viajes del Presidente del
Gobierno y su comitiva a Estados Unidos en julio y septiembre de 2021.
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los catalogos de puestos de trabajo de la policia nacional y sus reclasificaciones*.
Como tampoco puede extenderse dicho acuerdo al protocolo de uso de las pistolas
eléctricas taser o de los dispositivos conductores de energia para ser utilizados por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, descartandose el caracter reservado de tal
informacion,

Por su parte, en relacion con la informacion relativa a infraestructuras criticas, debe
sefalarse que el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de noviembre de 2007
declard la calificacion de «secreto» del Catalogo Nacional de Infraestructuras
Estrategicas, la cual comprende, ademas de los datos contenidos en el propio
Catalogo, los equipos, aplicaciones informaticas y sistemas de comunicaciones
inherentes al mismo, asi como el nivel de habilitacion de las personas que pueden
acceder a la informacion en él contenida. Asimismo, de acuerdo con la Ley 8/2011,
de 28 de abril, por la que se establecen medidas para la proteccion de las
infraestructuras criticas, se entiende por «informacion sensible sobre proteccion de
infraestructuras estratégicas», los datos especificos sobre infraestructuras
estratégicas que, de revelarse, podrian utilizarse para planear y llevar a cabo
acciones cuyo objetivo sea provocar la perturbacion o la destruccion de éstas lart.
2.1 Y, ademas, el Real Decreto 704/2011, de 20 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de proteccion de las infraestructuras criticas, recuerda la clasificacion
de secreto del Catalogo Nacional de Infraestructuras Estratégicas, efectuada por el
indicado Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de noviembre de 2007 (art. 4.3).

Ahora bien, el Tribunal Supremo se pronuncié sobre la aplicacion del caracter
secreto del Catalogo Nacional de Infraestructuras Estratégicas en la STS 1256/2021,
de 25 de marzo (ECLIES TS:2021:1256):

“Por tanto, la confidencialidad que proclama el articulo 4.3 del RD 704/2011 se
extiende unicamente a las infraestructuras clasificadas por el Ministerio del
Interior como estratégicas y criticas e incluidas en el Catalogo Nacional de
Infraestructuras Estrategicas, sin que se haya acreditado en las actuaciones
que los puentes de ferrocarril a los que se refiere la informacion solicitada,
todos o alguno de ellos, tengan esa clasificacion y estén incluidos en el
Catalogo, por lo que debemos rechazar las criticas que efectua el Abogado del
Estado a la sentencia impugnada por excluir los puentes de ferrocarril como
infraestructuras estratégicas protegidas por la confidencialidad establecida
por los articulos 3y 4 del citado Reglamento."»#

40 CTBG, R/230/2023, de 4 de abril, expedientes de reclasificacion de la RPT de la Direccion General de
la Policia.

4 CTBG, R/389/2023, de 20 de mayo; R/1023/2023, de 28 de noviembre.

42 En el mismo sentido, la Audiencia Nacional declaro: «no basta con que determinada informacion
tenga relacion con infraestructuras asi clasificadas para que deba denegarse el derecho a la
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En tal sentido, el CTBG tiene declarado que la invocacion del caracter estrategico o
critico de una infraestructura ha de ser acreditada por quien lo alega. Es decir, debe
aportarse en el procedimiento por parte de la Administracion (Unica que puede
hacerlo) alguna evidencia de que las instalaciones en cuestion han sido clasificadas,
en su totalidad o en parte, como estratégicas o criticas por el érgano competente
para ello y con arreglo a las previsiones de la mencionada Ley, o bien su inclusion
en el Catalogo Nacional de Infraestructuras Estrategicas*.

De otro lado, el CTBG ha apreciado que, si bien es cierto que la infiltracion de los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en movimientos
sociales constituye una técnica operativa que permite obtener informacion que
pueda ser relevante en la lucha contra la delincuencia, también lo es que facilitar un
numero global anual de agentes que estuvieron o estan infiltrados, sin mayor
especificacion o desglose, no supone facilitar una informacion que desvele la
estructura u organizacion o los medios y técnicas operativas utilizadas en la lucha
contra la delincuencia organizada o la lucha antiterrorista, que es la informacion
clasificada por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de junio de 2014, por el que
se clasifican determinados asuntos y materias respecto a la lucha contra la
delincuencia organizada por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad#.

Asimismo, el CTBG ha declarado que la exigencia de un acto formal de clasificacion
es también aplicable, con mayor razon, a las categorias adicionales previstas en las
Normas de la Autoridad Nacional para la proteccion de la informacion clasificada
(aprobadas por el Director del Centro Nacional de Inteligencia), por las que se
anaden a los grados de secreto y reservado, dos nuevos grados de proteccion:
confidencial y de difusion limitada“*®. Por tanto, debe ponerse en conocimiento del
CTBG el acto formal que ha clasificado la informacion cuyo acceso se pretende

informacion. Debera justificarse, al menos someramente, por quée los datos contenidos en los informes,
por el nivel de detalle o por su caracter sensible, pueden comprometer la seguridad publica en el caso
de difundirse» (SAN de 17 de junio de 2020, Seccion 72, recurso de apelacion n* 70/2019).

43 CTBG, R/111/2022, de 11 de julio, relativa al Puerto de Santander; R/294/2024, de 11 de marzo, sobre
incidencias en pagina web durante jornada electoral;, R/579/2024, de 28 de mayo, sobre la Autoridad
Portuaria de A Coruna. En el mismo sentido, la sentencia de la Sala de lo Contencioso del TSJ Catalunia
tanto en la sentencia 2097/2023, de 7 de junio (recurso 534/2021), como en la sentencia 924/2024, de
20 de marzo (recurso 3876/2021), descarto la aplicacion de la Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se
establecen medidas para la proteccion de las infraestructuras criticas, puesto que la garantia de
confidencialidad sobre instalaciones estratégicas se refiere a las que estan catalogadas como tales, no
constando que las instalaciones de distribucion eléctrica en cuestion formen parten del Catalogo.

44 CTBG, R/746/2023, de 14 de septiembre, sobre numero de policias infiltrados en movimientos
sociales.

4 CTBG, CTBG, R/824/2023, de 5 de octubre, relativa a instruccion sobre asignacion de servicios de
proteccion a personas.
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como informacion clasificada de difusion limitada o confidencial, a fin de verificar, al
menos, la existencia de un acto formal dictado por 6rgano competente, o, al menos
especificar qué parametros de las mencionadas normas de la Autoridad de
proteccion de la informacion clasificada conducen a la consideracion de la
informacion como confidencial o de difusion limitada“®.

Y, finalmente, en relacion con los contratos en los ambitos de la defensa y de la
seguridad, si bien la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en
los ambitos de la defensa y de la seguridad, admite que el «organo de contratacion
podrd no publicar determinada informacion relativa a la adjudicacion del contrato,
Justificandolo debidamente en el expediente, siempre que su divulgacion pueda
constituir un obstdculo para aplicar la legislacion, sea contraria al interés publico, en
particular a los intereses de defensa o la seguridad interior o perjudique los intereses
comerciales legitimos de candidatos o licitadores publicos o privados, o pueda
perjudicar la competencia leal entre ellos», cuando se ha alegado dicho precepto
para denegar el acceso a informacion contractual, el CTBG ha requerido que se
aporte la acreditacion de que en relacion con los contratos a los que se refiere la
solicitud de informacion se haya adoptado el acuerdo de no publicacion de la
adjudicacion con la debida justificacion en el expediente, tal y como exige la Ley¥.

Por lo demas, el hecho de apreciar que la informacion en cuestion no se encuentre
efectivamente clasificada no significa evidentemente que sea accesible, sino que
sera de aplicacion la LTAIBG y la metodologia del doble test del dano y ponderacion
de intereses. Asi, el CTBG expreso sus dudas razonables sobre si toda la informacion
referida a la cualificacion técnica exclusiva de una empresa contratista del Misterio
de Defensa en materia de integracion de sistemas tecnologicos de inteligencia al
servicio de las fuerzas armadas puede considerarse incluida en la calificacion de
materia reservada en virtud de las previsiones del apartado segundo letra e) («La
produccion, adquisicion, suministros y transportes de armamento, municion y
material bélico») y el apartado tercero del Acuerdo del Consejo de Ministros de 28
de noviembre de 1986. No obstante, el CTBG admitio que revelar las capacidades
técnicas exclusivas de una empresa que ha desarrollado un sistema de inteligencia
que ha sido seleccionado para realizar una prueba de cara a su contratacion por las
fuerzas armadas, afectaria de modo indubitado a las exigencias de reserva
necesarias para garantizar su eficaz funcionamiento, en el caso de que dicho sistema
acabe siendo finalmente implantado. De ahi que no quepa negar que el acceso
pleno a tales informaciones supondria un perjuicio cierto para la defensa y la

4 CTBG, R/192/2024, de 16 de febrero, sobre acceso a una instruccion sobre tratamiento de quejas y
sugerencias.

47 CTBG, R/837/2021, de 20 de abril de 2022, sobre compra y uso de pelotas de goma por la Policia
Nacional.
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seguridad nacionaly que, por tanto, afecta a los limites de las letras a) y b) del articulo
14.1 LTAIBG*.

6. Otras posibles intervenciones del Consejo de Transparencia

Como se ha senalado antes, si el CTBG constata que la informacion reclamada se
encuentra efectivamente clasificada se ve obligado a desestimar la reclamacion,
pues carece de competencia para ordenar la desclasificacion de informacion. Sin
embargo, ello no significa necesariamente que el CTBG no pueda desarrollar otro
tipo de intervencion. Asi, con ocasion del inicio de tramitacion del Anteproyecto de
Ley de Informacion Clasificada de 2022, el propio CTBG emitic un informe (de 11 de
octubre de 2022) en el que formuld dos sugerencias de interes.

De un lado, expresdé que se deberia reconocer expresamente al CTBG la
competencia para instar la desclasificacion de informaciones cuando, estando
conociendo de una reclamacion que tenga por objeto informaciones clasificadas (en
las categorias de «Confidencial» y «Restringido»), albergue dudas fundadas sobre
la justificacion de la clasificacion o de su mantenimiento en el tiempo®°.

Y, de otro lado, con el fin de reforzar la eficacia practica de la garantia judicial ante la
Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, el CTBG propuso que se valore el
reconocimiento al CTBG de legitimacion de para interponer el recurso contencioso,
en tanto que autoridad independiente garante del gjercicio del derecho de acceso a
la informacion. Y, en defensa de la propuesta, el CTBG senald que el otorgamiento
de legitimacion especifica para promover el recurso contencioso-administrativo a
una autoridad independiente no es ajeno a nuestro ordenamiento®.,

4 R/246/2024, de 28 de febrero, sobre expediente de contratacion publica en el ambito de inteligencia
de las Fuerzas Armadas.

49 Para el CTBG, «La atribucion de la competencia de control jurisdiccional en exclusiva al Tribunal
Supremo, que viene en gran medida determinada por la condicion de las autoridades de clasificacion,
comporta un alto nivel de garantia en la fiscalizacion de la regularidad de las decisiones de clasificacion
de la informacion. Sin embargo, no puede desconocerse que la complejidad, los costes y la duracion
de los procedimientos ante el Tribunal Supremo pueden resultar disuasorios para el ciudadano medio
y, como consecuencia de ello, restar eficacia practica a la garantia judicial».

5 Vid. BLANES CLIMENT, M. A. (2023).

5t Asi, el actual articulo 127 bis LJCA, introducido por la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de
la unidad de mercado, preve un procedimiento especial para la garantia de la unidad de mercado que
unicamente puede ser promovido por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia. Y
esta atribucion de legitimacion a la CNMC ex lege ha sido avalada por el Tribunal Constitucional, en la
STC 110/2017, de 5 de octubre, en la que se indica que «La legitimacion de la CNMC se fundamenta, as,
en la defensa y promocion de aquellos fines de los que el ordenamiento juridico le hace garante, fines que
se insertan en la proteccion de intereses generales vinculados con la garantia y defensa de objetivos
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Esperemos que, de seguir el texto su tramitacion, el Gobierno (en el proyecto de ley)
o las Cortes Generales (en su tramitacion parlamentaria) asuman esta razonable
propuesta del CTBG, que no hace sino reforzar la via del control jurisdiccional, sobre
todo teniendo en cuenta que, al no aplicarse la LTAIBG, la legitimacion para instar el
control jurisdiccional se limita exclusivamente a las personas directamente
afectadas.
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