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I. LOS CONTORNOS DEL DERECHO A LA INTIMIDAD
Y SU PROTECCION LEGAL

Como ningin titulo es inocente, el de la ponencia que se me ha asignado
parece sugerir que lo que imprecisamente podemos llamar «el mundo de los
servicios de Inteligencia» tiende a convivir en relacién conflictiva con el siste-
ma constitucional de los derechos. Sefialadamente, con un derecho de nombre
impreciso — derecho a la vida privada, a la privacidad o a la intimidad — que
ha acabado por adquirir en el Estado de nuestros dias connotaciones cada vez
mds complejas.

Si la relacién entre una cosa y otra se percibe como conflictiva, ello podria
deberse a que el modus operandi de los servicios de Inteligencia no acaba de

(1) Ponencia presentada al curso de verano «Seguridad y Democracia. El futuro de los Ser-
vicios de Inteligencia», celebrado cn El Escorial, del 10 al 14 de julio de 2000. [Agradezco al pro-
fesor Rubio Llorente su cordial invitacién para escribir cstas piginas, y sus comentarios y suge-
rencias acerca de las mismas. ).
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cuadrar del todo con el componente garantista que todo genuino sistema de de-
rechos conlleva. En su versién més burda, la idea subyacente a ese supuesto de-
sajuste seria que a més garantias jurfdicas menor eficacia de los servicios («de-
masiado Derecho», podrfamos decir); y en una versién més refinada, que los
haberes del Estado de Derecho resultan pesados débitos cuando se trasladan a un
ambito cuyas «necesidades existenciales», por asf decir, repelen su presencia.

Nadie con un minimo de conocimiento acerca de lo que los servicios de In-
teligencia hacen en nuestros dias suscribirfa tan simplistas suposiciones. O al
menos nadie que contemplara la cuestion desde las necesidades de la Inteli-
gencia en una sociedad democratica, que es lo que aqui interesa, pues en una
sociedad de otra naturaleza no habria lugar para el conflicto. Si proponemos tal
punto de partida es s6lo porque nos resulta funcional con respecto a lo que que-
remos indagar, esto es, los puntos de contacto que es posible hallar entre los
servicios de Inteligencia y el derecho a la intimidad personal del articulo 18.1
de nuestra Constitucién (CE). ‘

Una primera precision se impone. Tratdndose, como se trata, de un derecho
de contornos no del todo claros, y al servicio del cual el propio articulo 18 CE
individualiza al menos otros tres derechos o garantias (inviolabilidad del domi-
cilio, secreto de las comunicaciones y Ifmites en el uso de la informética), he-
mos de acotar nuestro 4mbito de indagacién.

El debate doctrinal sobre el significado del derecho a la intimidad ha sido
profundo y cargado a menudo de una deriva filoséfica que no procede abordar
detalladamente. Baste decir que la caracterizacién del mismo oscila entre el es-
tatuto puramente negativo del derecho, es decir, como garantfa de no intromi-
siones en un ambito reservado de vida privada y, por otro lado, su significado
como un derecho activo, esto es, como la posibilidad de ejercer un control
efectivo, mediante el acceso a los registros o bases de datos que correspondan,
sobre las informaciones que afectan a cada cual. Uno y otro componente
—suele decirse— aparecen en nuestros dias indisociablemente unidos. Tam-
bién se discute si lo que importa del derecho a la intimidad es lo que el derecho
protege por si mismo -—su significado intrfnseco, por asi decir— o bien su va-
lor instrumental: el derecho a la intimidad como una garantia al servicio de la
realizacién de otros valores, derechos o bienes constitucionales.

Lo que aqui nos interesa es el significado sustantivo: la intimidad como
apartamiento de la mirada publica; como dmbito de no intromisién o fortaleza
que cada persona erige para si, cerrando el paso a las interferencias de la accién
publica o privada. En la célebre definicién de los jueces norteamericanos Wa-
rren y Brandeis, formulada hace més de un siglo, la intimidad es el derecho a
estar solo, the right to be let alone, el derecho, por decirlo castizamente, a que
a uno lo dejen en paz.
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Nuestro derecho positivo, tan parco y alicorto, como después veremos, en
materia de servicios de Inteligencia, contiene un desarrollo bastante satisfacto-
rio para la proteccion de los derechos del articulo 18.1 CE. Una proteccién que
es de cardcter penal: Titulo X del Libro II del Cédigo Penal de 1995, con su rid-
brica «Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabi-
lidad del domicilio», y Seccién Segunda del Capitulo V del Titulo XXI, con la
rubrica «De los delitos cometidos por los funcionarios pdblicos contra la in-
violabilidad domiciliaria y demds garantias de la intimidad». Y una proteccién
que alcanza también al dmbito civil, mediante la Ley Orgéanica 1/1982 (refor-
mada en 1995) «de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen». Quiza en el articulo 7 de esta ley, al deli-
mitar lo que se considera intromisién ilegitima en el ambito protegido por la
misma, podemos encontrar el elenco mas completo de conductas, por parte de
autoridades publicas o por parte de personas privadas, potencialmente atenta-
torias contra la intimidad. Los siete apartados del articulo van desgranado, en
efecto, una serie de actuaciones (emplazamiento de aparatos de escucha o fil-
macidn, divulgacién o revelacién de hechos o datos privados, captacién de
imdgenes, utilizacién de nombre o imputacién de hechos), cuyo comin deno-
minador consiste en derribar de manera ilegitima el muro de privacidad que ca-
da persona, a tenor de sus propios actos y conforme a los usos sociales, alza en
torno a su vida. Esos mimbres legislativos, junto a la propia Constitucién, que
—no lo olvidemos— consagra los Apartados 2 y 3 del articulo 18 a garantizar,
respectivamente, la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunica-
ciones, en ambos casos salvo resolucion judicial, representan el marco de refe-
rencia, a partir del cual podemos ya abordar la cuestién que se nos ha asignado.

A tal efecto, procederemos del siguiente modo. En primer lugar, examina-
remos el encuadre constitucional de los servicios de Inteligencia, y la normati-
va que regula la actuacién del CESID. Las carencias de dicha normativa, des-
de un punto de vista formal y material, nos dardn pie para adentrarnos en un
conflicto que podemos tomar como el «caso de referencia», un leading case,
en el que hallamos por vez primera criterios jurisprudenciales (si bien todavia
no definitivos, por hallarse el asunto pendiente de resolucién ante el Tribunal
Supremo) que caen de lleno sobre la cuestién que nos ocupa. Me refiero al lla-
mado caso de las escuchas del CESID, un conflicto que nos dara pie para re-
saltar lo que puede considerarse, hasta cierto punto, como una anomalfa del ca-
so espafiol en el contexto del panorama comparado. Tal es la ausencia de un
verdadero debate sobre el estatuto de los servicios de Inteligencia en sede le-
gislativa. El silencio del legislador se va mostrando cada vez mas insostenible
a la luz de la no escasa jurisprudencia en materia de derecho a la intimidad y
régimen de intervencidn de las comunicaciones, dimanante del Tribunal Cons-
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titucional (TC) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), un 6r-
gano este dltimo cuyas decisiones, no lo olvidemos, tienen valor «paramétri-
co» o «informador» en la interpretacién de nuestro derecho interno (art. 10.2
CE). Por dltimo, nos atreveremos a realizar algunas consideraciones de cara a
la anunciada reforma del régimen juridico de los servicios de Inteligencia

II. ENCUADRE JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DE LOS SERVICIOS DE INTELIGENCIA

Hablando en términos comparativos, puede decirse, sin temor a exagerar,
que el mundo de los servicios de Inteligencia resulta, todavia hoy, por comple-
to opaco a las Constituciones escritas. El espionaje, la inteligencia, o 1a infor-
macion organizada son para éstas la «cara oculta de la luna». Haberlos hailos,
como las meigas o brujas de los gallegos, pero los textos constitucionales nada
nos dicen acerca de ellos. Y no es porque la propia existencia de unos Servicios
llamados cominmente secretos venga a ser una especie de patologia a incluir,
junto a la violencia, la corrupcién y la propaganda, en el género de las patolo-
gias de la politica democratica estudiadas en una obra clasica (Friedrich,
1972). M4s bien se trata de la persistencia de una timorata y oficialista «cultu-
ra del secreto», una cultura que pretende rendir tributo a un supuesto realismo
politico y que tiene efectos contaminantes sobre cuanto concierne al asunto.

El mutismo constitucional y el oscurantismo normativo resultan tanto més
sorprendentes cuanto que quien quiera evitar un largo recorrido por los vericue-
tos del Boletin Oficial, a la bisqueda de disposiciones de variopinto rango, hara
bien en consultar la pigina webb del propio CESID (http.//esint60.tsai.es/cesid).
Allf podré encontrar una concisa, pero a mi juicio bien certera, glosa del en-
cuadre constitucional de nuestro organismo de Inteligencia. Los servicios de
Inteligencia —se nos dice— son «organismos estatales encargados de conocer
e informar al Gobierno de aquello que pueda afectar a la seguridad, estabilidad
y defensa de un Estado, tanto en el 4mbito exterior como en el interior, con ob-
jeto de ayudar a los responsables politicos a tomar las decisiones mds oportu-
nas €n estos campos».

Y a renglén seguido de estas consideraciones genéricas, la pigina pone
gran énfasis en resaltar dos circunstancias:

a) El CESID es el tnico organismo del Estado espafiol encargado de ob-
tener, evaluar y poner en conocimiento del Gobierno la informacién necesaria
para la eficaz proteccién de los intereses econémicos, politicos y de seguridad
de Espaiia (principio de exclusividad de la funcién de inteligencia, podriamos
decir).
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b) El CESID depende en sentido funcional del Presidente del Gobierno,
de quien es «drgano de informacién», pero a efectos orgdnicos y administrati-
vos, estd subordinado al Ministro de Defensa, pese lo cual —se puntualiza— el
CESID no es un organismo militar, pues «el Centro, como tal, posee un dmbi-
to de actuacién y competencias diferentes a las de lo servicios que atienden las
necesidades de los Ejércitos» (principio de la doble dependencia que, asi
enunciado, resulta incompatible con el anterior).

Uno y otro principio se infieren de lo que son, hoy por hoy, las principales
fuentes normativas de nuestro servicio de Inteligencia, todas ellas de rango re-
glamentario: el Real Decreto 726/1981 (desarrollado por la Orden Ministerial
1.35/1982), ademds de los Reales Decretos 2.632/1985, 1.324/1995 vy
1.883/1996, este ltimo regulando la estructura orgédnica bésica del Ministerio
de Defensa.

Hay en el encuadre juridico cierta mixtura entre lo funcional y lo orgénico
que no favorece precisamente una delimitacién didfana de lo que podriamos
llamar el estatuto constitucional de nuestro servicio de Inteligencia. Ya el pro-
pio nombre, Centro Superior de Informacién de la Defensa (que procede de un
Real Decreto de 1977), puede resultar demasiado amplio como para hacerse
una idea de los cometidos del organismo y, a la vez, demasiado estricto, por su-
gerir un perfil rigurosamente militar del mismo que no se corresponde en abso-
luto con la realidad.

III. DELIMITACION DE LAS COMPETENCIAS DEL CESID

No es necesario insistir mucho en el hecho de que una cuidadosa delimita-
cién normativa de las funciones de los servicios de Inteligencia resulta de im-
portancia primordial en el contexto de una sociedad democritica. Las razones
son miltiples, pero (para sefialar una que afecta de modo directo a nuestro te-
ma) baste con decir que no hay sistema de derechos fundamentales cuyo des-
arrollo normativo y cuya salvaguarda y defensa frente a las vulneraciones que
puedan producirse, no tenga que valerse de juicios ponderativos entre bienes y
objetivos constitucionales de diverso alcance.

Entenddmonos: bien sabemos que la actual dogmatica de los derechos fun-
damentales destaca el doble caricter de éstos, no sélo como derechos subjeti-
vos de atribucién individual, sino ademds como elementos objetivos o factores
cualificadores del orden politico y juridico. Eso es lo que, de modo bien expre-
sivo, resalta el articulo 10 de nuestra Constitucién: la persona, con su dignidad,
y el elenco de derechos inviolables que le son inherentes, es fundamento del
orden politico y de la paz social. De ahf, el mandato genérico de vinculacién de
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todos —ciudadanos y poderes puiblicos— a la Constitucién (art. 9.1 CE), y el
mandato especifico, dirigido a los poderes puiblicos, para reiterar su vincula-
ci6n a los derechos de mayor rango constitucional (art. 53.1 CE). Estos son de-
rechos atribuidos uti singuli a las personas, y cualificados como fundamenta-
les, precisamente por su capacidad de resistencia frente a la consecucién de
cualesquiera finalidades colectivas.

Pero al mismo tiempo no hay sistema de derechos que se sustente sobre un
entendimiento absolutista (en el sentido de ilimitado) de los derechos que lo
componen. Intentando identificar determinados principios especificos de la in-
terpretacion constitucional, un influyente iuspublicista alemén, Konrad Hesse,
habla del «principio de la unidad de la Constitucién». Se trata de un principio
fundamentado en la idea de que la Constitucién es un todo no susceptible de
parcelarse en «zonas» mas o menos blindadas a efectos hermenéuticos. En ma-
teria de interpretacién de los derechos, eso significa que los derechos funda-
mentales pueden ser objeto de lfmites legitimos, siempre y cuando se den tres
requisitos, a saber: a) que el limite venga justificado por la necesidad de pre-
servar otros derechos o bienes constitucionales; b) que concurra adecuacién y
proporcionalidad entre las medidas limitadoras y los bienes (constitucional-
mente licitos) perseguidos; y ¢) que la medida limitadora no venga a conculcar
el contenido esencial del derecho, un concepto éste del contenido esencial, in-
corporado a nuestro texto constitucional desde la Ley Fundamental de Bonn, y
que vendria a operar asi como una especie de «limite de los limites».

Todo eso representa el «abe» de la doctrina juridica contempordnea en ma-
teria de derechos fundamentales. Si lo recordamos ahora es porque parece cla-
ro que cuanto mds perfilado se halle el régimen juridico de los servicios de In-
teligencia, y seflaladamente cuanto més se atine a la hora de delimitar el crucial
aspecto de cudles sean sus cometidos, mejor serd el repertorio de argumentos
de que dispondremos la comunidad de los (llamados) «operadores juridicos»
para dirimir conflictos e intentar zanjar controversias. Una previsién acabada
acredita que la ponderacién (por asi decir) inicial entre los valores en juego
—vpor ejemplo la seguridad nacional frente al derecho a la informacién de los
ciudadanos— es el resultado de un debate minucioso y pausado, realizado en
abstracto, con cruce de diferentes puntos de vista, y sin las urgencias, servi-
dumbres y limitaciones consustanciales a la resolucién de litigios concretos.

Una buena previsién normativa posibilita, ademads, y genera, seguridad ju-
ridica. El principio de legalidad, por espectaculares que puedan ser las trans-
formaciones a que se ha visto sometido desde los tiempos de la Revolucién
francesa, continida siendo el armaz6n estructural desde el que cualquier sistema
de derechos deviene operativo. Los derechos, incluso aquellos que no pueden
calificarse como derechos de delimitacién legal, esto es, aquellos que no preci-
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san de desarrollo legislativo a partir del enunciado constitucional, sufren una
merma cuando resulta imposible predecir cuéles pueden ser los casos de afec-
tacion o limitacidn singular del derecho por razones de interés publico. Las ac-
tuaciones de dudosa ortodoxia constitucional, y las razones espurias traidas en
auxilio de ellas, encuentran siempre en la indeterminacién normativa su aliado
natural.

Desde esas premisas de partida, podemos ya preguntarnos si la actual nor-
mativa espafiola sobre los servicios de Inteligencia satisface unos estandares
minimos de calidad. La respuesta —puede deducirse de cuanto llevamos di-
cho— ha de ser, a nuestro juicio, negativa. No se trata s6lo de que unas cuantas
disposiciones de rango reglamentario en ningiin caso puedan suplir las ventajas
que por si mismo posee el debate en sede legislativa. Es que ademds la norma-
tiva en cuestion adolece de imprecision y falta de cualquier rigor sistematico.

Las funciones del CESID aparecen dispersas por lo menos en tres disposi-
ciones. La que mds se detiene en el asunto es curiosamente la que tiene menor
rango: una Orden del Ministerio de Defensa —Ila ya citada 135/1982—, en la
que se atribuye al Centro la finalidad de «satisfacer las necesidades de infor-
maci6n del presidente del Gobierno (...) en materia de defensa», y las del mi-
nistro de Defensa en materia de ejecucién de la politica militar. A tal efecto, el
CESID debera obtener, evaluar y difundir toda la informacién que resulte ne-
cesaria para prevenir amenazas y peligros en una serie de Ambitos: agresiones
exteriores contra la independencia o la integridad territorial de Espaiia, amena-
zas (en sentido amplio) contra los intereses nacionales, en los campos politico,
econdmico, tecnoldgico y militar, oposicion y neutralizacion, dentro y fuera
del territorio nacional, del espionaje extranjero, proteccién de instalaciones,
tecnologia e informacidn relevantes para la Defensa, asi como (transcribo lite-
ralmente) «informacién relativa a los procesos internos que, mediante procedi-
mientos anticonstitucionales, atenten contra la unidad de la Patria y la estabili-
dad de sus Instituciones fundamentales».

A ese cimulo de funciones que acabo de resumir, el Real Decreto
1.883/1996 afiade la de coordinar la accién de los distintos organismos que uti-
licen procedimientos de cifra, asi como la de garantizar la seguridad criptogra-
fica. Finalmente, el Real Decreto 2.632/1985, sobre «estructura interna y rela-
ciones» del CESID, sin aiiadir nada de sustancia a las funciones del organismo,
moderniza el lenguaje normativo (sobre todo en la llamada funcién de Inteli-
gencia Interior), y distribuye las funciones del CESID entre el Director gene-
ral y las diversas Divisiones de Inteligencia (Exterior, Interior, Contrainteli-
gencia, y Economia y Tecnologia).

Se trata, como se ve, de una normativa que resulta en extremo ambiciosa a
la hora de recoger las finalidades y los objetivos de nuestro organismo de inte-
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ligencia, pero en la que la mixtura entre lo estrictamente politico y lo militar,
de un lado, y entre lo orgénico/procedimental y lo sustantivo, de otro, acaba
por oscurecer el propio estatuto juridico del CESID. Por muy avezado que uno
esté en la lectura del Boletin Oficial, no es fécil entender cabalmente cudles son
los campos a los que se extiende la accién del CESID, y mucho menos hacerse
una ligera idea acerca del modo en que se materializa su triple cometido de ob-
tener informacién, evaluarla y difundirla.

IV. EL CASO DE LAS ESCUCHAS DEL CESID

Como es bien sabido, uno de los 4ambitos tradicionales cubiertos con el se-
llo de «materia clasificada» o materia secreta es el que se refiere a las fuentes y
alos métodos de los servicios de Inteligencia. Asi ocurre en las democracias de
nuestro entorno, y asi sucede en Espafia, por decisién del Consejo de Minis-
tros, al amparo de una Ley cuya sustitucion nos parece también tarea urgente:
la Ley 9/1968, «reguladora de los secretos oficiales».

Sélo con elevadas dosis de ingenuidad y utopismo puede hacerse de la
transparencia un principio rector cuando se trata de dotar a los servicios de In-
teligencia de un marco legal que les permita atender eficazmente lo que se les
encomienda. Como dice Rafael del Aguila en un reciente ensayo, Kant nunca
hubiera podido estar en el CESID, ni en institucién parecida, pues sus puntos
de vista sobre la «gtica de la publicidad» resultan incompatibles con la propia
existencia de unos Servicios dichos «secretos» (Del Aguila, 2000). La humora-
da de Del Aguila alude a un articulo de prensa —Kant en el CESID— en el que
su autor, José Luis Villacafias, polemizaba con el catedratico de Filosoffa del
Derecho, Elias Dfaz, a propésito de una propuesta de éste para instituir meca-
nismos de control sobre el CESID que evitaran la repeticién de un caso como
el de las escuchas indiscriminadas, que sali6 a la luz piblica a mediados de
1995.

Esto de que las discusiones sobre la reforma de los Servicios Secretos se
produzcan sélo a raiz de escandalos que atraen la atencién de la opinién pibli-
ca durante varios meses, es también lo habitual allende nuestras fronteras. Las
politicas del escdndalo (Allen, 1990), y no consideraciones normales de con-
veniencia o agenda, suelen ser el principal, por no decir el Gnico, impulso ca-
paz de activar los procesos de reforma.

Como es bien sabido, lo que se discute en el caso de las escuchas €s si in-
currieron en el delito de interceptacién ilicita de comunicaciones los encausa-
dos que, desde diferentes destinos y responsabilidades en el CESID, intervinie-
ron en la grabacién y almacenamiento de conversaciones producidas a través
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de telefonia celular. La captacién de las mismas se realizaba desde mediados
de los afios ochenta con un equipo adquirido al efecta, cuya capacidad de ba-
rrido del espacio radioeléctrico se fue incrementando progresivamente, no obs-
tante lo cual —dicho sea de paso— comparada tal capacidad con lo que hoy
puede hacerse, sin consideracién de fronteras, recurriendo a satélites, se nos
aparece como un sistema bastante rudimentario.

El Juzgado de Instruccion ante el que se tramitaban Diligencias Previas a
raiz de las querellas presentadas por varios de los afectados por las escuchas,
dicté en febrero de 1996 un Auto de sobreseimiento, precisamente sobre la ba-
se de que el cardcter aleatorio e indiscriminado de las conversaciones que se
grababan excluian la concurrencia del dolo especifico requerido para la aplica-
cién del tipo punitivo. Criterio frontalmente opuesto al seguido por la Audien-
cia Provincial al revocar dicho Auto, en mayo de 1996, y al condenar final-
mente a los encausados tres afios mas tarde.

Lo que sorprende no son tanto los avatares del caso, como el caracter ele-
mental, y por asi decir descarnado, de los términos legales en que se plantea el
conflicto. Ahi puede comprobarse bien lo peculiar y rudimentario de nuestra
aproximacién al problema. En mi condicién de constitucionalista, simpatizo de
manera entusiasta con la fuerza normativa de la Constitucion, pero bien sé que
no basta con aplicar la norma fundamental para hallar solucién a todos los pro-
blemas legales.

Las resoluciones judiciales dictadas en el caso de las escuchas pasan como
sobre ascuas en todo cuanto se refiere a las normas reguladoras del CESID. El
Auto del Juzgado de Instruccion, decretando el archivo de las actuaciones, tan
s6lo alude a ellas para echar una rdpida mirada sobre las funciones del organis-
mo, y constatar a renglén seguido —cito literalmente— que «se ordena la ob-
servancia de una conducta sin establecer para su consecucidn cuales (sic) de-
ben ser los medios a utilizar (...)». Y en ese llamativo olvido del legislador,
legislador reglamentario, pero no reglamentista, la titular del juzgado parece
encontrar el resquicio por el que se cuela la errénea doctrina, que la Sala de la
Audiencia Provincial rebate con tanta consistencia.

Las dos resoluciones de la Seccién 15 de la Audiencia Provincial de Ma-
drid (el Auto que deja sin efecto el archivo en lo que sc refiere al delito de es-
cuchas, y la Sentencia condenatoria, hoy pendiente de recurso ante el Tribunal
Supremo) son dos muestras excelentes de lo que pudiéramos llamar «jurispru-
dencia de principios», es decir, una jurisprudencia que alza el vuelo sobre las
imperfecciones y carencias del «derecho legisiado» y afronta las cosas desde
las exigencias constitucionales de un genuino sistema de garantias para los de-
rechos.

Aparece asi en la Sentencia la contraposicién entre una supuesta cultura,
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doctrina o «sistema normativo de la casa», acreditada por las declaraciones de
algunos encausados respecto a su conviccién subjetiva de no estar actuando
contra legem, cultura caracterizada por un «débil sentido de la legalidad»
(apartado I1.6 de 1a Motivacidn), de un lado, y de otro una cultura constitucio-
nal, ahora genuina, merced a la cual la seguridad, nacional o del Estado, nunca
puede erigirse en una especie de «macro-causa general de justificacion en fa-
vor del Estado» (cursiva en el original) capaz de legitimar vulneraciones masi-
vas de los derechos, pues ello supondria un «puro intento de recuperacion de la
mads cruda forma de razén de Estado, que es incompatible con el Estado cons-
titucional de derecho, y més en concreto, con el encarnado en la Constitucion
espafiola de 1978» (apartados 1.3 y 11.6 de la Motivacién).

Sintetizando al maximo, creo que lo que se infiere de un caso como el de
las escuchas es lo siguiente: la falta de imperio de ley al que sujetarse se de-
muestra como un poderoso incentivo para que germine una supuesta «cultura
praeter legem de la eficacia», aunque la misma resulte contra Constitutionem
y se revele, a la postre, como absolutamente ineficaz y costosa, en extremo, pa-
ra la credibilidad del Servicio. Por su parte, el juzgador ha de explayarse en el
plano del razonamiento de principios, por carecer de argumentos lege data ca-
paces de guiar su tarea interpretativa. Una vez desbrozado el camino para rea-
firmar la imparcialidad objetiva de la Sala, puesta en cuestién por alguno de los
encausados, a raiz de la doctrina del TEDH en el caso Castillo Algar, la sen-
tencia del caso de las escuchas contiene un excelente repertorio de considera-
ciones generales sobre el concepto constitucional de seguridad nacional, la do-
ble vertiente (objetiva y subjetiva) de los derechos, y el significado capital del
derecho a la intimidad en el conjunto de ellos.

V. LA «ANOMALIA ESPANOLA» A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (TEDH)

En las decisiones sobre el caso de las escuchas se cita profusamente un ca-
so resuelto en 1978 por el TEDH. Se trata del caso Klass y otros contra la Re-
publica Federal de Alemania, el conflicto inaugural de una saga de casos en
los que el TEDH examina el secreto de las comunicaciones a la luz del criterio
establecido en varios articulos del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), para definir como legitimos determinados limites de los derechos.
Me refiero (en los términos del CEDH) a «las medidas previstas por la ley que
resulten necesarias en el marco de una sociedad democrdtica» para la salva-
guarda de una serie de bienes, entre los que se encuentran la seguridad nacio-
nal y la prevencién del delito, que son los limites que mds interesan a nuestros
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efectos. La saga llega hasta un caso de 1998, Valenzuela Contreras contra Es-
pana, en el que la condena de Espafia por parte del TEDH parece haber marca-
do o, al menos, deberia hacerlo, un verdadero punto de inflexién.

El asunto Klass, por su cardcter inaugural, y por las especiales circunstan-
cias que lo rodean, ilustra, quizd mas que ningiin otro, lo peculiar de nuestro
caso. Klass llegé al TEDH después de un amplio debate en la Repuiblica Fede-
ral de Alemania sobre las facultades de los servicios secretos frente a las ame-
nazas procedentes del espionaje exterior y el terrorismo. Un debate que se
adentré de lleno en el terreno de la politica constitucional, hasta el punto de
que, como consecuencia del mismo, se afiadi6 al articulo 10 de la (por enton-
ces) Ley Fundamental de Bonn —el que garantiza el secreto de la correspon-
dencia y las comunicaciones— un extenso parrafo de reforma.

En dicho pérrafo de lo que es hoy la Constitucién de la Alemania reunifi-
cada se capacita a la ley para levantar la garantia del secreto de las comunica-
ciones, especialmente con la finalidad de «proteger el orden fundamental libre
y democritico o la existencia o seguridad de la Federacion o de un Land». En
tal caso, la ley puede estatuir que no se comunique la limitacién al intercsado,
asf como sustituir la garantia de la tutela judicial del derecho por un control ex
post verificado por 6rganos creados al efecto en sede parlamentaria. A resultas
de esa reforma constitucional, el legislador aprobé en 1968 una Ley especifica
de desarrollo del articulo, ley que fue recurrida ante el Tribunal Constitucional,
quien se pronunci6 favorablemente sobre ella en diciembre de 1970.

Cuando el asunto llega al TEDH a instancias de un fiscal, el sefior Klass, y
otros demandantes, todos ellos abogados en ejercicio, lo que €stos segufan
cuestionando, después de tan amplio debate, es si la ley que posibilité la inter-
ceptacion secreta de las comunicaciones contaba, a la luz de los derechos del
Convenio, con suficientes garantias para evitar desviaciones en su uso. La res-
puesta del TEDH simpatiza plenamente con la causa de la «defensa frente a lo
excepcional», implicita en la reforma constitucional alemana, pero es mucho
mds matizada en lo que se refiere a la cuestion de los controles sobre las medi-
das adoptadas al amparo de dicha causa.

En cuanto al primer extremo, el Tribunal constata —recuérdese que esta-
mos en el afio 1978-— que «las sociedades democraticas viven en nuestros dias
bajo la amenaza de formas muy sofisticadas de espionaje, y sufren ademds la
presidn del terrorismo. Ello implica —prosigue el péarrafo 48 de la Sentencia—
que el Estado de Derecho ha de ser capaz, para hacer frente a tales riesgos, de
someter en secreto a control a los elementos subversivos que operan en su te-
rritorio». Y concluye: «el Tribunal ha llegado a 1a conviccidn de que, ante una
situacion excepcional, las facultades de controlar secretamente la correspon-
dencia y las telecomunicaciones son necesarias en una sociedad democratica
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para la salvaguarda de la seguridad nacional, la defensa del orden y la preven-
cién del delito».

En cambio, en la cuestién de los controles sobre el uso de las facultades de
vigilancia secreta, el parrafo 58 de la Sentencia Klass, sin llegar a condenar a
Alemania, sf se decanta claramente por preferir un control de naturaleza judi-
cial a cualesquiera otros, de indole administrativa o parlamentaria: «(...) las in-
jerencias del Poder Ejecutivo en los derechos individuales —dice el Tribu-
nal— han de quedar sometidas a controles eficaces, cuya realizacién debe ser
confiada, al menos en ultimo extremo, al Poder Judicial, pues es dicho Poder
quien ofrece las mejores garantfas de independencia, imparcialidad y procedi-
miento legal».

Desde este ultimo punto de vista, en Espafia podemos estar tranquilos; en
nuestra Constitucién la autorizacién judicial aparece como un prius cuasi ab-
soluto de cualquier medida de intervencién. Tan recientemente como en di-
ciembre de 1998, el texto constitucional alemdn ha sido objeto de una nueva
reforma, para posibilitar, en determinados casos, el ingreso policial en un do-
micilio al objeto de instalar dispositivos de escucha. Pues bien el articulo 13 de
la Constitucién, en la versién resultante de la reforma, también parece haber
optado por el sistema de la autorizacién judicial previa, salvo en circunstancias
muy especiales y tasadas.

La jurisprudencia del TEDH en Klass es aducida profusamente siempre
que se discute sobre las facultades estatales de vigilancia. A menudo, dicha
Sentencia es utilizada «a beneficio de inventario», una inclinacién muy fuerte
a la que los juristas solemos sucumbir, extrayendo los parrafos que nos intere-
san del contexto de su Sentencia. En realidad, el TEDH es extraordinariamen-
te prudente cuando tiene que decidir asuntos que afectan a la seguridad nacio-
nal de los Estados, y/o éstos aducen circunstancias excepcionales justificadoras
de un régimen legal de emergencia. La doctrina del «margen nacional de apre-
ciacién» le sirve entonces para auto-contenerse en lo posible, con el fin de no
herir la susceptibilidad de los Estados signatarios.

Pero si el TEDH se muestra respetuoso con respecto a [o que cada Estado
considera «medida necesaria en una sociedad democraitica», no ocurre 1o mis-
mo en lo que se refiere a la calidad del soporte normativo. En esto, es decir en
la necesidad de que la medida limitadora «esté prevista en la ley», y en las ca-
lidades intrinsecas de la ley misma, el Tribunal es muy exigente. Podrfa, pues,
decirse que el componente deficitario en materia de apreciaciones sustanciales
sobre lo que la seguridad estatal demanda, viene compensado por el TEDH con
un decidido rigorismo en cuanto a las formas de regulacién y en cuanto a los
procedimientos de control de las medidas adoptadas, todo ello en aras de 1a sal-
vaguarda del principio de seguridad juridica.
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La linea de razonamiento que desemboca en la condena de Espaiia, en el
caso Valenzuela Contreras, arranca de un caso decidido en 1984, Malone con-
tra el Reino Unido, en el que el TEDH hubo de enjuiciar la practica britanica
en materia de intervenciones telefénicas. La ausencia de un estatuto parlamen-
tario que delimitara las facuitades del ministro del Interior a la hora de autori-
zar pinchazos telefénicos y/o apertura de la correspondencia, le parece al
TEDH una flagrante violacién del articulo 8 del Convenio: «(...) la frase de
acuerdo con la ley no es una simple remisién a la ley nacional, sino que se re-
fiere a la calidad de la propia ley (...). La ley debe ser lo suficientemente clara
como para dar a los ciudadanos noticia suficiente de las circunstancias en las
que las autoridades quedan investidas de la facultad de recurrir a la interferen-
cia secreta (...). El grado de precisi6n de la ley dependera de las peculiaridades
de la materia (...), pero serfa contrario al principio del imperio de la ley equipa-
rar la discrecionalidad a ausencia de limites» (Malone, parrafos 67 y 68).

El siguiente paso dentro de la linea interpretativa del TEDH se centra en
precisar el alcance del requisito de la predictibilidad de la ley. Esto es lo que
hace el TEDH en un par de casos de 1990, ambos con Francia como demanda-
do y con resultado condenatorio para ella. En los casos Kruslin contra Francia
y Huvig contra Francia, se discute si las palabras del Convenio «de acuerdo
con la ley» exigen perentoriamente ley del Parlamento —ley, en sentido for-
mal, podriamos decir con afieja terminologia— o bien si hay que atender al ré-
gimen normativo de las escuchas, incluido el derecho jurisprudencial, para
comprobar si satisface, tomado en su conjunto, la exigencia de ser un «derecho
cierto» o predecible (predictibilidad), que proporcione ademas el suficiente ni-
vel de garantfas. El TEDH se decanta por la segunda alternativa: el Convenio
europeo no exige ley formal, pero el derecho a la intimidad puede vulnerarse
cuando —como era por entonces el caso de Francia— el régimen normativo en
materia de escuchas telefonicas carece de unos minimos de calidad (cfr., sobre
todo, los parrafos 35 de Kruslin y 34 de Huvig).

Cudles son en concreto esos minimos de calidad es algo que el TEDH vuel-
ve a plantearse frontalmente en el caso Valenzuela Contreras contra Esparia.
El caso llegé al TEDH después de que nuestro Tribunal Constitucional (TC)
desestimara el recurso de amparo interpuesto por el sefior Valenzuela alegando
vulneracion de su derecho al secreto de las comunicaciones. La vulneracién,
segiin €l, se habrfa producido a consecuencia de la intervencién de su linea te-
lefénica, autorizada por el juez, durante la instruccién de un procedimiento pe-
nal. Eso ocurria en 1985, con el telén de fondo de un precepto de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (LECrim) que, aunque no se referia a la intervencién de
teléfonos, si autorizaba «la detencién de la correspondencia privada, postal y
telegrafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen».
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Hasta el afio 1988, en que una Ley Orginica (la 4/1988, de 25 de mayo)
afiadié varios Apartados al citado articulo de la LECrim, se dio, pues, en Espa-
fia la curiosa situacién de una especie de reformatio in peius ex Constitutione
en materia de interceptacion de conversaciones telefénicas: el 18.3 CE las ad-
mite con resolucién judicial, pero la LECrim no las contemplaba. Asf las co-
sas, nuestros Tribunales, Constitucional y Supremo, fueron construyendo una
doctrina jurisprudencial, tan consecuente con la fuerza normativa directa de la
Constitucién, como garantista y en extremo exigente en cuanto a los requisitos,
de fondo y forma, relativos a la autorizacién del juez (como botén de muestra,
pueden verse las SSTC 22/1984 y 85/1994, asi como el Auto del TS de 18 de
junio de 1992).

En Valenzuela Contreras €l TEDH no se muestra muy convencido respec-
to a la capacidad de tales lineas jurisprudenciales para suplir la falta de una ley
—no se sabe bien si material o formal— pero una ley que contenga «reglas
claras y detalladas en la materia (...), tanto méas cuanto que los procedimientos
técnicos no cesan de perfeccionarse» (parrafo 46.iii). Y en concreto, la exigen-
cia del minimo de calidad de tales reglas incluye, segtn el TEDH, los siguien-
tes elementos: «definicién de las categorias de personas susceptibles de ser so-
metidas a vigilancia telefénica judicial; cardcter de las infracciones cuya
investigacién pueda dar lugar a la vigilancia; fijacién de limites para la dura-
cién de la medida; procedimiento para la transcripcién y registro de las con-
versaciones interceptadas, y medidas de salvaguarda dirigidas a la adecuada
conservacién de las mismas, asi como al acceso a ellas por parte de la defensa
y por parte del juez; circunstancias en las que se podra (o se deberd) proceder
al borrado o destruccién de las cintas, especialmente en caso de sobreseimien-
to o absolucién» (Valenzuela..., parrafo 46.iv).

Como se ve, todo un programa normativo que, en opinién del TEDH, no
cumplia la legislacién espafiola, ni siquiera con la aportacién de los jueces,
cuando menos antes de la reforma de la LECrim.

Recientes decisiones del TEDH en la materia avanzan decididamente por
la misma Ifnea, y se han resuelto con condenas de los Estados demandados: asi,
por ejemplo, en los casos Halford contra el Reino Unido, y Kopp contra Suiza.
Nada tiene, pues, de extrafio que en nuestra jurisprudencia constitucional haya-
mos podido leer recientemente que son los defectos de nuestra legislacion so-
bre intervenciones, por si solos, los que vulneran el derecho al secreto contem-
plado en la CE. Véase, en ese sentido, el importante voto particular suscrito por
el presidente Cruz Villalén a la STC 49/1999, de 5 de abril, una Sentencia que,
estimando el amparo solicitado, decret6 la nulidad de determinadas pruebas
obtenidas mediante intervenciones telefénicas.

En dicho voto particular se expresa, concisa pero elocuentemente, el dile-
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ma a que conduce la pasividad del legislador o, como ocurre en el caso de los
servicios de Inteligencia, no ya su pasividad, sino su silencio: «Nunca hemos
dudado —dice Cruz Villalén— de que la resolucion judicial del articulo 18.3
CE es una resolucién motivada. A partir de ahi, lo que sea motivar es una acti-
vidad que se encuentra en estrecha relacién con la calidad de la ley (...). La ca-
lidad de la ley formal facilita la motivacidn; las carencias de la misma la difi-
cultan y, a la vez, la hacen mais necesaria».

VI. SOCIEDAD DEL RIESGO Y DERECHO CONSTITUCIONAL:
ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA REFORMA
DE LOS SERVICIOS DE INTELIGENCIA

En lugar de enemigos precisos, las naciones —suele decirse— afrontan
hoy riesgos de la mas variada naturaleza. El diagnéstico realizado por Ulrich
Beck, en el sentido de que el precio a pagar por el desarrollo de la ciencia y la
tecnologia, era el surgimiento de una sociedad del riesgo, se ha revelado, al ca-
bo de los afios, sumamente certero. El riesgo es un componente esencial de
nuestro mundo interdependiente, un mundo que vive orientado hacia el futuro,
y en el que el futuro se nos aparece como un territorio previsible cuya conquis-
ta exige evaluacion y andlisis de los peligros y amenazas que se ciernen de
continuo sobre el presente (cfr. Giddens, 1999).

La disolucién de las certidumbres del pasado, en el que el triptico cldsico
libertad/igualdad/fraternidad, preconizado c¢n la Revolucién francesa, se resu-
mia en la aprobaci6n parlamentaria de grandes leyes generadoras de seguridad
juridica, hace tiempo que plantea al mundo de lo juridico grandes interrogan-
tes. El «adids a todo eso» lleva a algunos a preconizar un triptico de valores al-
ternativo, diversidad/solidaridad/seguridad, donde esta iltima significa, antes
que nada, prevision. Se habria producido asi un transito desde la «certeza del
derecho» al «Estado de prevencion» (Denninger, 1998).

En la «sociedad del riesgo» y en el «Estado de prevencidn», las funciones
que puedan atribuirse a los servicios de Inteligencia son potencialmente ilimi-
tadas. Pero un servicio de Inteligencia no es un organismo de investigacion
avanzada, ni un Gabinete de Estudios o un Think Thank. En un Estado demo-
crético, no hay lugar para el acercamiento de ellos al tipo de una policia politi-
ca, y tampoco al de una agencia auténoma, independiente e irresponsable —un
«Estado dentro del Estado»— obsesionada por lo que a veces se ha llamado el
nacional-seguritismo, bajo la idea motriz de que «la cultura de guerra en tiem-
po de paz es el espionaje y la informacién» (cfr. Keller, 1989).

El funcionamiento de los servicios de Inteligencia conforme a uno u otro
de los modelos perfilados en la teoria depende de una multitud de factores que
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no hay espacio para analizar aqui. Al decir de un reconocido especialista, uno
de tales factores es, sin embargo, crucial: me refiero al de la precisién del man-
dato legal en lo que concierne al cometido de los servicios (Gill, 1994). Una
precision que, teniendo en cuenta la naturaleza radicalmente ambigua de los
conceptos centrales en la materia (seguridad, amenaza, necesidad, etc.), nunca
serd completa (algo que, por lo demds, no consigue ningdn mandato legal en
cualquiera de las ramas del Derecho). Pero, al menos, un mandato preciso en
cuanto a las esferas de actuacidn, y capaz de delimitar lo que es la misién pu-
ramente prospectiva de recolecta de informacidn para su posterior analisis (In-
teligencia, en sentido técnico), frente a lo que es ya prevencién y lucha contra
actividades delictivas concretas, algo que desborda los cometidos que son pro-
pios de un servicio de Inteligencia.

La aspiracién a un mandato y a una regulacion legal lo més precisa posible
ha sido una constante de los principales Comités de diversa naturaleza creados
por doquier para analizar a fondo el funcionamiento de los servicios de Inteli-
gencia cuando, a raiz de determinados escédndalos o «sacudidas» nacionales,
éstos se habfan convertido en un problema. Sin d4nimo de ser exhaustivos, po-
demos recordar, en este sentido, el Church Committee en los Estados Unidos,
la McDonald Commission en Canadd, la Hope Commission en Australia, o la
Scott Inquiry en el Reino Unido. Las conclusiones de tales Comités contienen
propuestas de lo mds variado, pero todas ellas ponen gran énfasis en resaltar la
necesidad de una supervisién y un control permanentes sobre el funcionamien-
to de los servicios de Inteligencia.

Por poner un ejemplo, y por su relevancia para nuestro tema, permitasenos
citar las cinco recomendaciones de la Comisién McDonald relativas a las técni-
cas de investigacién de los servicios de Inteligencia: 1.°) nunca deberian produ-
cirse vulneraciones de la legalidad, de manera que cuando se aprecien razones
de seguridad nacional que empujen a un quebrantamiento de la ley, ello deberia
ser motivo para debatir sobre la necesidad de cambiar la ley. 2.°) Los medios
utilizados para investigar han de guardar proporcionalidad con respecto a la
amenaza percibida y a la posibilidad de que la misma se concrete en dafio efec-
tivo. 3.°) Cualesquiera de las técnicas de investigacién que se utilicen, aun cuan-
do no haya dudas sobre la legalidad de las mismas, debe ser ponderada a la luz
del dafio que puedan producir sobre los derechos constitucionales, procurando
evitar el efecto inhibitorio (chilling effect) sobre el ejercicio de alguno de ellos
susceptible de producirse. 4.°) Cuanto mas incisiva sea una técnica de investiga-
cién més exigente debe ser la ley a la hora de prever la necesaria autorizacién
para utilizarla. 5.°) Por dltimo, como regla general se preferirn las técnicas me-
nos incisivas, y especialmente las fuentes abiertas, a las mas potencialmente le-
sivas para los derechos.
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Todo eso puede parecer mera palabreria leguleya. Pero recuérdese que el
Derecho no tiene otra herramienta que las palabras, y que de éstas depende la
calidad de las leyes, asi como la fuerza persuasoria de quienes estdn llamados
a aplicarlas. Técnicas como la del andlisis de la razonabilidad de una determi-
nada restriccion, la de la ponderacién de los valores en juego, o el juicio de
proporcionalidad (al que alude el Informe McDonald), son hoy moneda co-
rriente en la interpretacién y aplicacién de cualquier genuino sistema de dere-
chos garantizados.

Especialmente, el juicio de proporcionalidad va cobrando una importancia
decisiva a la hora de enjuiciar la constitucionalidad de los limites de los dere-
chos. Dicho juicio se desglosa en tres componentes: (i) adecuacion entre la
restriccion impuesta al derecho, y 1a finalidad que con ella se persigue; (ii) in-
dispensabilidad del limite, esto es, examen de la necesidad de la restriccion,
tomando en cuenta si no hay medios menos gravosos, desde el punto de vista
de la efectividad de los derechos, para lograr el fin perseguido; (iii) proporcio-
nalidad en sentido estricto, lo que significa que, ponderando en conjunto la
gravedad de la intervencién en el derecho, y lo imperioso de los motivos que la
justifican, ha de velarse por el mantenimiento constante de los mérgenes de lo
que es razonablemente exigible ( cfr. Hesse, 1996; Barnés, 1998). Como bien
hemos comprobado en Espaiia —me refiero a la STC 136/1999, en la que se
otorgé el amparo a los miembros de la Mesa de Herri Batasuna— tales com-
ponentes del principio de proporcionalidad no sélo sirven para el enjuicia-
miento de «casos y controversias» sobre limitaciones concretas, sino que son
utilizados también en abstracto para enjuiciar al legislador en su tarea de des-
arrollar y concretar la Constitucién (concebida como ordenamiento-marco), un
fendmeno frente al que la doctrina més reciente no deja de manifestar sus reti-
cencias ( Jiménez Campo, 1999).

VII. DOS CUESTIONES CONFLICTIVAS: LAS INTERVENCIONES
PROSPECTIVAS Y EL RECURSO A AGENTES ENCUBIERTOS

En el sistema constitucional espafiol —lo hemos dicho reiteradamente— la
garantia del secreto de las comunicaciones descansa, sobre todo, en la exigen-
cia estricta de un control judicial sobre su levantamiento. Como alguna vez ha
advertido nuestro TC, la autorizacién judicial «afecta al niicleo esencial del de-
recho al secreto de las comunicaciones» (entre otras, SSTC 86/1995 y
49/1996). Esa caracteristica también se da en el caso de la garantia de Ia invio-
labilidad del domicilio (art. 18.2 CE), pero no en términos tan rotundos, pues-
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to que admite las excepciones del consentimiento del titular del domicilio, la
existencia de delito flagrante o (implicitamente) la del estado de necesidad.

El salvo autorizacion judicial del articulo 18 CE ha sido interpretado hasta
ahora como una autorizacién que ha de ser previa a la intervencion y que ha de
cumplir, seglin hemos visto, estrictos cadnones de calidad relativos a la motiva-
cién de la medida. La LECrim recoge, de todos modos, una sola excepcién a la
regla del caracter previo de la autorizacién: se trata del supuesto contemplado
en el articulo 579.4 LECrim, introducido mediante Ley Orgéanica en 1988, co-
mo instrumento de la lucha antiterrorista: «en caso de urgencia, cuando las in-
vestigaciones se realicen para la averiguacién de delitos relacionados con la
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, (la interven-
cién) podra ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de la
Seguridad del Estado, comunicéndolo inmediatamente por escrito motivado al
Juez competente, quien, también de forma motivada, revocara o confirmara tal
resolucién en un plazo méximo de setenta y dos horas desde que fue ordenada
la observacién».

Notese que en nuestro derecho positivo Ia intervencién de las comunica-
ciones viene contemplada, siempre y en todos los casos, como instrumento al
servicio del esclarecimiento de un delito. La intervencién no puede tener, pues,
otro tiempo ni otro espacio que el delimitado por el procedimiento penal. Se in-
terviene un teléfono, o se registra un domicilio, para averiguar lo que se hara
pasar por «la verdad» cuando el procedimiento llegue a su término, pero no a
cualquier precio, pues el «material probatorio» (como suele decirse) asi obte-
nido tan sélo serd susceptible de utilizarse al efecto si la medida de interven-
cién cumple los estidndares de calidad garantista estipulados y no incurre en
vulneracién de derechos fundamentales (art. 11 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial).

Tanto el El Tribunal Supremo como el TC han afirmado que «no caben (...)
escuchas predelictuales o de prospeccién, desligadas de la realizacién de un
hecho delictivo» —cfr. el FJ. 3.° del ya citado Auto del TS, de 18 de junio de
1992—; lo que no significa que tan s6lo después de dictado Auto de procesa-
miento contra determinada persona quepa decretar la intervencién. Esta tam-
bién es posible con anterioridad a tan decisivo momento procesal, incluso du-
rante la tramitacién de las (llamadas) «diligencias indeterminadas», siempre y
cuando las mismas «se unan (...) sin solucién de continuidad al proceso judi-
cial incoado en averiguacién del delito, satisfaciendo asi las exigencias de
control del cese de la medida que, en otro supuesto, se mantendria en un per-
manente, y por ello constitucionalmente inaceptable, secreto» (STC 49/1999,
FJ. 6.°). Subrayamos ese aserto de la indicada Sentencia, porque resulta de tras-
cendental interés: para el TC, el que la intervencién de las comunicaciones s6-

76



SERVICIOS DE INTELIGENCIA Y DERECHO A LA INTIMIDAD

lo pueda producirse en el transcurso del proceso es lo que garantiza el adecua-
do control de la medida decretada por el juez: por parte del Ministerio Fiscal
mientras el interesado desconoce la intervencion, y por parte del propio intere-
sado cuando la medida se alza, algo —dice el TC, citando el caso Klass—
«constitucionalmente necesario dentro de ciertos limites».

Tal es, a grandes rasgos, el «estado de la cuestién» relativo a la interven-
cién de las comunicaciones. Si el legislador decidiera dotar al servicio de Inte-
ligencia de instrumentos como la entrada en un domicilio o la intervencién de
comunicaciones, se encontraria, en primer lugar, con un requisito de rango: la
ley en cuestién habria de ser orgdnica por afectar directa y profundamente al
desarrollo de determinados derechos fundamentales (art. 81 CE). Por més que,
como el TC ha recordado hace poco, tanto los derechos individuales como sus
limitaciones se integren en un tnico ordenamiento inspirado en los mismos
principios, y por mas que ambos, derechos y limitaciones, vengan considera-
dos como fundamento del orden politico y de la paz social (cfr. STC 81/1998,
FJ. 2.°), la injerencia potencial en el derecho a la intimidad seria de tal calado
que el legislador habria de superar satisfactoriamente el test del respeto al con-
tenido esencial del derecho (art. 53.1 CE), lo que en la practica significaria
examen minucioso de la proporcionalidad de la ley (cfr. al respecto, entre
otros, Medina Guerrero, 1996; Rodriguez Ruiz, 1998).

En segundo término, el legislador toparfa con un absoluto: la necesidad de
resolucion judicial (art. 18.3 CE). A partir de aqui, todo se tornan dudas. ;Ha-
bria de ser dicha resolucién forzosamente previa? ;Habria de tener la interven-
cién estrictos limites temporales? ;Revestiria cardcter necesario la comunica-
cién de la medida al afectado, tan pronto como ello fuera posible, desde el
punto de vista de la efectividad de la intervencién? Y en el caso de que se au-
torizase el ingreso en un domicilio, ;jadmitiria la Constitucion la instalacién en
el mismo de dispositivos de vigilancia? Y como cuestion previa y presupuesto
de todo ello, ¢no estaria vulnerando el principio de exclusividad jurisdiccional
la atribucién a un juez de facultades de control de ese género, fuera y al margen
de un procedimiento judicial?

Como es bien sabido, la libertad conformadora del legislador dentro de los
mdrgenes de lo constitucionalmente admisible, es uno de los principios cardi-
nales de cualquier sistema con control de constitucionalidad de la ley. De ahi
que, sin tener a la vista una regulacién concreta, no resulte facil responder ca-
balmente a las cuestiones que acabo de plantear. No obstante, al igual que el ci-
ceroniano «hombre sencillo», capaz de orientarse a la luz de las conjeturas
probables, me atreveré a decir algo, aunque sea de manera telegréfica.

Comenzando por la dltima de las cuestiones planteadas, la clave estd en el
apartado 4.° del articulo 117 CE. Se enuncia ahf el principio de exclusividad de
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la funcién jurisdiccional por los Juzgados y Tribunales, lo que significa que és-
tos no ejercerdn mas funciones (reservadas, por otra parte, solamente a ellos)
que las que recoge el apartado 3.° del mismo articulo: las de juzgar y hacer eje-
cutar Jo juzgado en todo tipo de procesos. Pero el articulo 117.4 CE afiade lue-
go un parrafo que bien podrfa dar cobertura al control judicial sobre las activi-
dades de los servicios de Inteligencia. Se trata de la frase «y las (funciones) que
expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho». En
apoyo de una atribucién de ese género en garantia de la inviolabilidad del do-
micilio y/o del secreto de las comunicaciones, podria aducirse el sistema esta-
blecido, en garantia genérica del derecho a la intimidad y a la propia imagen,
por la Ley Orgédnica 4/1997 (la llamada Ley de la videovigilancia). El
articulo 3 de esta ley sujeta, en efecto, la instalacién de videocdmaras en la via
publica a un régimen de autorizacién, que corresponde otorgar «a un érgano
colegiado presidido por un Magistrado y en cuya composicién no serdn mayo-
rfa los miembros dependientes de la Administracién autorizante». Pese a las
reservas del Consejo General del Poder Judicial, puestas de manifiesto en su
preceptivo Informe sobre el Anteproyecto de dicha ley —reservas que, de to-
dos modos, no fueron tan duras como las manifestadas en 1996 a propdsito de
la participacién de magistrados en la Comisién y en las Juntas de Seguridad del
Pais Vasco— no creo que con argumentos ex constitutione pudiera excluirse en
absoluto la presencia de magistrados, dotados de facultades decisorias, en los
organismos de control rutinario sobre los servicios de Inteligencia que pudie-
ran establecerse.

He escrito deliberadamente «rutinario», jugando con el doble sentido del
adjetivo: quiero decir rutinario en cuanto a la regularidad de su secuencia tem-
poral, no en cuanto al grado de exigencia de la inspeccién. Los estrictos requi-
sitos impuestos jurisprudencialmente para las autorizaciones en el transcurso
de los procedimientos penales deberfan valer, hechas todas las salvedades que
se quiera, para las autorizaciones judiciales en el transcurso de las operaciones
de Inteligencia.

Ello esta niuy relacionado con la respuesta que puede darse a casi todas las
demis cuestiones. Si la autorizacién ha de revestir unas determinadas cualida-
des, pues s6lo asi se satisface el requisito de la motivacién que es propio de to-
da resolucién judicial, eso significa que tiene que haber mecanismos de control
del controlador. Quiérese decir, en otros términos, que la intervencion debe au-
torizarse con plazo de ejercicio y sujeta, si es preciso, a un régimen de prérro-
ga, transcurrido el cual, debe ponerse al afectado por la intervencién en dispo-
sicién de cuestionar ante el juez ordinario la legalidad de la misma. El
principio puede estar sujeto a todas las reservas que se quiera para no cCOmpro-
meter la utilidad de operaciones en marcha, pero la efectividad de la tutela ju-
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dicial (art.24 CE) —o el «recurso efectivo ante una instancia nacional», en los
términos del art. 13 CEDH, por més que pueda dar lugar a conflictos relativos
al uso de informacién secreta, no permiten soluciones de otro género (cfr., en
tal sentido la jurisprudencia del TEDH en los casos Chahal contra el Reino
Unido, de 1996, y mas recientemente, Tinnelly & Sons Ltd & Others y McEl-
duff & Others contra el Reino Unido, de 1998).

Mientras el cardcter previo de la autorizacion judicial podria estar —como
ocurre en el caso de la normativa antiterrorista— sujeto a la excepcidn de la ur-
gencia, mucho mas dudoso nos parece que, tratindose de la inviolabilidad del
domicilio, tal autorizacién pudiera contemplar la posibilidad de instalar dispo-
sitivos que permitieran una vigilancia permanente sobre el mismo. La vulnera-
cién provisional del domicilio se transformaria asf en apoderamiento perma-
nente € in toto de la intimidad de quienes alli residieran, algo que la CE, a
diferencia de la Constitucién alemana, tras la reforma de 1998, no parece con-
templar en ninguna hipétesis.

Digamos, por tltimo, dos palabras acerca de uno de los instrumentos tradi-
cionales de los servicios de Inteligencia, que ha sido, de siempre, materia de
inspiracién para la novelistica de género. Me refiero al uso de agentes encu-
biertos, con capacidad para infiltrarse en organizaciones o dmbitos de interés
para los servicios. En Espafia, hace bien poco, una Ley Orgénica, la 5/1999, de
13 de enero, ha introducido un articulo bis en la LECrim, regulando el recurso
policial al agente encubierto como «instrumento de perfeccionamiento de la
accioén investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras activi-
dades ilicitas graves». Se trata del art. 282 bis, cuyos cinco apartados, ademas
de concretar el tipo de delitos para cuya investigacién se permite la infiltracién
bajo nombre supuesto, recogen los criterios jurisprudenciales sobre el particu-
lar sentados por el TEDH en un par de casos: Liidi contra Suiza, de 1992 y, so-
bre todo, Teixeira de Castro contra Portugal, de 1998.

Tales criterios podrian tambien tener validez en el campo de los servicios
de Inteligencia; sustancialmente pueden resumirse en dos: autorizacién judi-
cial para el uso de la figura y para cualquier actividad del agente que suponga
vulneracién de derechos fundamentales, y proscripcién de toda actividad sus-
ceptible de convertir al agente encubierto en un agente provocador, que alien-
te la comision de delitos.

La Exposicion de Motivos de la Ley Orgéanica recién citada subraya que
«por mds abyectas que sean las formas de delincuencia que se tratan de com-
batir, ello no justifica la utilizacién de medios investigadores que puedan vio-
lentar garantias constitucionales». El dilema garantias versus eficacia, que
enuncidbamos al principio de esta intervencion, resulta ser, digdmoslo una vez
mds, un falso dilema. La fiabilidad, consistencia y la propia utilidad de los ser-
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vicios de Inteligencia en una sociedad democritica dependen de la medida en
que se atengan a los términos de un mandato capaz de suscitar un amplio
consenso, y en el que los objetivos, los limites de los métodos de trabajo, asf
como la rendicién de cuentas y el control externo, se encuentren claramente
perfilados.

En mayo de 1999, un Comité ad hoc del Parlamento europeo, siguiendo la
estela de la Directiva 95/46 sobre proteccién de la intimidad, aprobaba una Re-
comendacién —la 2/99 sobre respeto a la intimidad en el contexto de interven-
cién de comunicaciones— cuyo punto nim. 9 contiene todo un programa de
politica legislativa, de cuyos criterios garantistas muchas legislaciones nacio-
nales se encuentran todavia muy lejos. Si el Parlamento espafiol hallara la oca-
sién para dotar a nuestro servicio de Inteligencia del estatuto legal que necesi-
ta, no deberfa desatender las condiciones que, en materia de intervenciones,
establece dicho documento comunitario.
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