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I. INTRODUCCION

Pretende ser objeto del presente trabajo el estudio de la excepcion
que al control judicial sobre la intervencion de las comunicaciones, «ex
ante» y «ex post» establecido en nuestro ordenamiento procesal penal,
supone el sistema que ha sido articulado por la Ley Organica 2/2002, de
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6 de mayo!, y por la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladoras del control
judicial previo y del Centro Nacional de Inteligencia (CNI). Control
jurisdiccional que con caracter previo, y a solicitud del Director del Cen-
tro (con categoria de Secretario de Estado), se realiza por un magistrado
del Tribunal Supremo especialmente nombrado por el Consejo General
del Poder Judicial (CGPJ), no por un 6rgano judicial, sin que se ejercite
un verdadero control jurisdiccional, al no recibir el resultado de la inter-
vencion; sistema de control que encuentra su razon de ser en la necesi-
dad de proteger la Defensa y Seguridad del Estado frente a los més gra-
ves ataques, y al caracter secreto que tienen los resultados obtenidos en
la intervencion.

Control judicial previo, de naturaleza distinta al legalmente estable-
cido para los procedimientos penales —y para los contenciosos—, que
resulta novedoso en nuestro pais habida cuenta que los Servicios de
Inteligencia, hasta la LO 2/2002 carecian de un control judicial en sus
actividades; existia tan solo un control parlamentario limitado por el
caracter secreto del material objeto de la intervencidn, que precisaba su
desclasificacion; Y ademads este control judicial que se establece en la
norma se encuentra restringido a los derechos comprendidos en el arti-
culo 18 apartados 2 y 3 de la Constitucion Espafiola (CE), esto es, en
los supuestos en que deban de limitarse los derechos a la inviolabilidad
del domicilio y al secreto de las comunicaciones, tratdndose de un con-
trol anterior a la actuacidn, y no durante la misma, ni sobre sus resulta-
dos; pero las especiales misiones que le han sido encomendadas en
defensa de la Sociedad, la naturaleza secreta de sus resultados, asi como
que la actuacidn no esté dirigida a la prevencion del delito, o a la obten-
cion de prueba, ni que su practica sea ajena a procedimiento judicial
alguno, y a presuntos responsables de hechos delictivos, le dotan de sin-
gularidades, que estudiaremos.

No obstante lo sefalado, resultdé un importante avance este sistema
de control, que fue mas alla de las recomendaciones que para las actua-
ciones de los Servicios de Inteligencia habia establecido en sus resolu-
ciones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quién tan solo sefa-
laba la necesidad de establecer un control, no necesariamente judicial,
aunque era preferible, sobre las actividades de los Servicios de Inteli-
gencia. Asi en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) de 06 de septiembre de 1978, nim. 5029/1971 (caso Klass y
otros contra Alemania), en la que se reconocio la legalidad de la norma

I BOE 109/2002, de 7 mayo 2002.
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alemana que imponia un control parlamentario sobre las intervenciones
de sus Servicios.

Comenzaremos con una necesariamente breve referencia al derecho
a la intimidad, y en concreto al secreto de las comunicaciones, que se
limita con las intervenciones telefonicas, haciendo somera mencion a
la normativa que lo protege y reconoce tanto en el derecho interno,
como en ambito internacional. De igual modo, y para poder establecer
una comparacién con el sistema establecido por la LO 2/2002, revisa-
remos los presupuestos y requisitos constitucionales que doctrinal y
jurisprudencialmente se han establecido por el TEDH, el Tribunal
Constitucional (TC) y el Tribunal Supremo (TS), para adoptar una
medida limitativa de este derecho fundamental mediante la interven-
cidn, escucha o grabacion de las conversaciones telefonicas, en su sen-
tido mas amplio.

Para concluir, y tras realizar un breve examen de la evolucion de los
Servicios de Inteligencia en nuestro pais desde su origen, y constatar la
falta absoluta de control de los muchos «Servicios de Inteligencia» exis-
tentes hasta la transicion democratica espafiola; pasaremos a analizar las
actuaciones del Centro Superior de Investigacion de la Defensa (CESID),
asi como los problemas y la alarma social que la falta de control sobre sus
actuaciones, en esta materia genero, dando lugar a diversas resoluciones
judiciales que expresaron la necesidad de adecuar sus actividades a la lega-
lidad procesal y constitucional, estableciendo un sistema de control judi-
cial. La altima, y nuclear, parte del presente trabajo se dedicard a realizar
un analisis critico del sistema de «control judicial previo» sobre las inter-
venciones telefonicas que se practiquen por el CNI, establecido en la LO
2/2002, con especial referencia a la naturaleza del sistema establecido,
requisitos de la solicitud y la resolucion, la caracterizacion juridica de la
figura del magistrado del TS encargado de la autorizacién, y a la naturale-
za del control que realiza.

II. LA INVIOLAVILIDAD DE LAS COMUNICACIONES
II.1. EL MARCO LEGISLATIVO

El secreto de las comunicaciones viene consagrado en el articulo 18.3
de la Constitucion Espafiola (CE) con absoluta rotundidad entre los dere-
chos fundamentales precisados de mayores garantias y proteccion, y que

vincula a todos los poderes publicos (articulo 53 CE), constitucionalizan-
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do la tutela de la libertad de las comunicaciones postales, telefonicas y
telegraficas y la privacidad:

«Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicialy.

Secreto de las comunicaciones que debe ser garantizado, segun reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), por tratarse de «un dere-
cho fundamental del ciudadano, cuya restriccion, en cuanto supone una
invasion de la zona de intimidad privada protegida por aquél, constituye
un serio ataque a esferas de privacidad, que solo puede ser acordado por
resolucion judicial»?.

El derecho habia sido reconocido ya desde el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) de 04 de noviembre de 19503, ratificado por
Espaiia el 26 de septiembre de 1979%, en su articulo 8.°, donde se estable-
cio que,

1. «Toda persona tiene derecho al respeto (...) de su correspon-
dencia.

2. No podra haber ingerencia de la autoridad publica en este dere-
cho, sino en tanto en cuanto esta ingerencia esté prevista por la ley
y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bie-
nestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de los
derechos y libertades de los demds».”

En igual sentido, y dentro de la comunidad internacional, el derecho
ha tenido un amplio reconocimiento como uno de los derechos del indivi-
duo digno de ser protegido de la ilegalidad o de la arbitrariedad; y asi se

2 SSTS de 18 de julio de 2005, y 17 de julio de 2006, entre otras muchas.

3 Un anélisis de la doctrina sobre la materia del TEDH lo encontramos en LOPEZ
BARIJA DE QUIROGA, Jacobo: «Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obte-
niday. Edit. Akal/iure. 1989. Capitulo 2.°: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la
interceptacion de las comunicaciones. Pags, 23 a 50.

4 Este derecho se encuentra también reconocido en el ambito de la UE, en el articulo
7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (Niza, 2000) Art. 7. «Toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y sus comu-
nicacionesy.

5 Un estudio pormenorizado del precepto lo encontramos en ARZOZ SANTISTE-
BAN, Xavier: «Articulo 8. Derecho al respeto de la vida privada y familiar», En Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico. LASAGABASTER HERRAN-
TE, Ifaki, Director. Edit. Thomson, Civitas. Madrid, 2004. Pags. 254 a 327.
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ha visto plasmado en el articulo 12 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de® 10 de diciembre de 19487; y en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos® de 19 de diciembre de 1966, ratificado
por Espafia en Instrumento de 27 de abril de 1977°.

El derecho a la intimidad reconocido por el articulo 18.3 CE, no es
absoluto y puede ser objeto de limitaciones, bien por resolucion de la auto-
ridad judicial, bien en situaciones de excepcionalidad constitucional; bien
ante determinadas formas de delincuencia organizada, o en los centros de
internamiento penitenciarios.

Asi, la propia CE prevé esta eventualidad en su articulo 55.1, en
supuestos de anormalidad constitucional, cuando se acuerde el estado de
excepcion o de sitio, con arreglo a lo dispuesto en la Carta Magna, y por
supuesto ante un conflicto armado. El precepto se vio complementado por
laLO 4/1981, de 1 de junio'?, reguladora de los estados de alarma, excep-
cion y sitio; en cuyo articulo 18 se autoriza a la autoridad gubernativa, con
aprobacion del Congreso, a intervenir las comunicaciones cuando resulte
necesario para el esclarecimiento de los hechos delictivos o para el mante-
nimiento del orden publico, debiendo comunicar la intervencion al juez
competente.

Pero es que ademas, en supuestos de normalidad constitucional, tam-
bién existen posibles limitaciones al derecho al secreto de las comunica-
ciones, asi la propia CE en su articulo 55.2, faculta a la suspension de este
derecho, mediante Ley Orgénica, para personas determinadas, en las
investigaciones relativas a la actuacion de bandas armadas o elementos
terroristas!!. Limitacion, que en cumplimiento de la prevision constitucio-

6 Art. 12. «Nadie serd objeto de ingerencias arbitrarias en su vida privada, su fami-
lia, su domicilio o su correspondenciay.

7 Adoptada por la 183.* Asamblea General de las Naciones Unidas.

8 Art. 17. «Nadie serd objeto de violaciones arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondenciay.

9 BOE ntm. 103/1977, de 30 de abril.

10 BOE num. 134/1981, de 5 de junio. Art. 18. 1. «Cuando la autorizacién del con-
greso comprenda la suspension del art. 18,3 CE, la autoridad gubernativa podra interve-
nir toda clase de comunicaciones, incluidas las postales, telegrdficas y telefonicas. Dicha
intervencion solo podra ser realizada si ello resulta necesario para el esclarecimiento de
los hechos presuntamente delictivos o el mantenimiento del orden publico. 2. La inter-
vencion decretada serd comunicada inmediatamente por escrito motivado al Juez compe-
tente.»

11 Art. 55.2 CE «Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que,
de forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parla-
mentario, los derechos reconocidos en los arts. 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pue-
den ser suspendidos para personas determinadas, en relacion con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas»
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nal, se plasmo en nuestro derecho procesal penal en la LO 04/1988, de 25
de mayo!2, dando una nueva redaccion al articulo 579.4 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (LECrim.), donde se establecié una excepcion al reco-
nocimiento de este derecho con el fin de garantizar la seguridad publica y
tener mecanismos rapidos de defensa del Estado frente al terrorismo, si
bien de manera muy limitada y sujeto a garantias:

«En casos de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para
la averiguacion de delitos relacionados con la actuacion de bandas
armadas o elementos terroristas o rebeldes, la medida provisional
del numero 3 de este articulo —observacion de las comunicaciones
postales, telegrdficas o telefonicas— podra acordarla el Ministerio
del Interior o, en su defecto, el Director General de la Seguridad del
Estado, comunicandolo de inmediato al Juez competente, quién, de
forma motivada, revocara o confirmara tal resolucion, en un plazo
mdximo de 72 horas desde que fue ordenada la observaciony.

También, y en el ambito penitenciario'3, existen algunas limitaciones
o suspensiones del derecho, asi en las situaciones especiales de incomuni-
cacion de presos o detenidos; limitacion que viene regulada en los articu-
los 506 a 511 y 527 de la LECrim, y en la LO 1/1979, de 26 de septiem-
bre General Penitenciaria'4, desarrollada en su Reglamento aprobado por
Real Decreto nam. 190/1996, de 9 de febrero (articulos 43, 44 y 47)15.

Por 1ultimo, una situacion especial se ha producido en relacion con el
Servicio Nacional de Inteligencia en Espafia, quién estuvo desprovisto de
control judicial en las intervenciones de las comunicaciones hasta la crea-
cion del Centro Nacional de Inteligencia (CNI), por Ley 11/2002, de 6 de
mayo, en cuyo articulo 12, se prescribia que por Ley Organica se estable-
ceria la forma del control judicial previo a sus actividades. La LO 2/2002,
de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del CNI, procedié a la
modificacion de algunos preceptos de la LOPJ, a fin de crear un mecanis-
mo, muy limitado, como veremos, de control de sus actividades en lo refe-

12 BOE num. 126, de 26 de mayo.

13 Véase sobre la materia: ALONSO PEREZ, Francisco: «Intervencién de las comu-
nicaciones en el ambito penitenciario». En La Ley: Revista Juridica Espariola de doctrina,
Jurisprudencia y bibliografia. Num. 4. 2001. Pags. 1486-1490. MARTINEZ ESCAMI-
LLA, Margarita: «La suspension e intervencion de la comunicaciones del presoy. Edit.
Tecnos. Madrid, 2000.

14 BOE ntim. 239 de 5 de octubre.

15 BOE ntim. 40 de 15 de febrero
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rente a la vulneracidén de este derecho. Paso importante si pensamos que
hasta dicha fecha carecian sus actividades de todo control judicial, asi
sucedi6 con los Servicios de Inteligencia en la etapa preconstitucional'®, y
con el CESID (Centro Superior de Informacién de la Defensa), creado en
la transicion por Real Decreto 2723/1977, de 2 de noviembre!”.

De la importancia que se confiere a la proteccion del derecho al secre-
to de las comunicaciones, da cuenta el sistema de garantias que tanto pena-
les, como procesales se han establecido en evitacion de arbitrariedades o
ilegalidades.

En primer lugar se han regulado unas garantias de naturaleza penal, tipi-
ficando como delito en nuestro Cdédigo Penal (CP), tanto en el anterior de
197318, como en el de 19951, aquellas conductas de personas privadas o de
los funcionarios publicos que afecten a este derecho, si bien en el vigente CP
con una mejor técnica juridica en el tratamiento de los delitos cometidos por
los funcionarios publicos, introduciendo en el Capitulo V, los «delitos come-
tidos por los funcionarios publicos contra las garantias constitucionalesy,
cuando las intervenciones tengan lugar en el marco de un procedimiento
judicial, y dejando para los tipos comunes, como tipo agravado, los demas
supuestos. Asi, y entre los «delitos cometidos por los funcionarios publicos
contra la inviolabilidad domiciliaria y demas garantias de la intimidad, den-
tro de un procedimiento penal, se sanciona en su articulo 536 a:

«La autoridad, funcionario publico o agente de éstos que, median-
do causa por delito, interceptare las telecomunicaciones o utilizare
artificios técnicos de escuchas, transmision, grabacion o reproduc-
cion del sonido, de la imagen o de cualquier otra sefial de comuni-
cacion, con violacion de las garantias constitucionales o legales,
incurrird en la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico de dos a seis anos.

Si divulgare o revelare la informacion obtenida, se impondran las
penas de inhabilitacion especial, en su mitad superior y, ademas, la
de multa de seis a dieciocho meses.»

16 Servicio de Informacidn del Movimiento, Servicio de Informacién de la Direccion
General de Seguridad, Servicios de Informacion del Ejército de Tierra, la Armada y el Ejér-
cito del Aire, Servicio de Inteligencia Exterior y Contrainteligencia del Alto Estado Mayor,
En 1972, se cred el SECED (Servicio Central de Documentacion) como Direccion Gene-
ral de Presidencia

17 BOE ntim. 265, de 5 de noviembre.

18 BOE ntiim. 297, de 12 de diciembre..

19 Ley Orgénica 19/1995, de 23 de noviembre. BOE num. 281, de 24 de noviembre.
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Y, en los articulos 197 y 198, se contempla entre los «Delitos contra la
intimidady, la interceptacion de las comunicaciones cometida por cual-
quier ciudadano privado, asi como el tipo agravado para cuando los hecho
sean cometidos por un funcionario publico, si la medida se adopta sin que
exista una causa penal, en los siguientes términos:

«Articulo 197.1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la
intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles,
cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera otros docu-
mentos o efectos personales, intercepte sus telecomunicaciones o
utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o
reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial
de comunicacion, serd castigado con las penas de prision de uno a
cuatro anios y multa de doce a veinticuatro meses.

Articulo 198. La autoridad o funcionario publico que, fuera de los
casos permitidos por la ley sin mediar causa legal por delito, y pre-
valiéndose de su cargo, realizare cualquiera de las conductas des-
critas en el articulo anterior, serd castigado con las penas respecti-
vamente previstas en el mismo, en su mitad superior y, ademas, con
la de inhabilitacion absoluta por tiempo de seis a doce anos.»

Es de significar, en este apartado de las garantias penales, que solo
algunos miembros del CNI tienen la condicion de funcionarios publicos
(civiles y militares), el resto es personal laboral con carcter temporal o
permanente, segun se establece en su ley reguladora, teniendo considera-
cion de agentes de la autoridad tan solo los funcionarios que se sefalan en
al articulo 5.42%; asi como que por las funciones que la ley les encomien-
da, sus actuaciones lo seran siempre sin que exista un procedimiento penal
abierto y sin que las intervenciones vayan encaminadas a la persecucion
del delito y entrega de los delincuentes a la autoridad judicial para su
enjuiciamiento, ni a la obtencion de prueba. Es por ello que el ejercicio de
sus actividades les colocaria, de no tener un régimen de excepcion, o de
realizarse sin el control judicial previo sefialado por la LO 2/2002, en una
situacion de ilegalidad toda vez que las intervenciones telefonicas realiza-
das quedarian tipificadas como uno de los delitos que hemos sefialado del

20 Articulo 5.4. «Los miembros del Centro Nacional de Inteligencia no tendrdn la con-
sideracion de agentes de la autoridad, con excepcion de aquellos que desemperien cometi-
dos profesionales relacionados con la proteccion del personal del Centro y de las instala-
ciones del mismo.»
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particular que interviniera las comunicaciones en su variante agravada si
la actuacion la practicara un funcionario del Centro.

Como hemos sefialado, este régimen de garantias penales se ha visto
complementado por unas garantias de naturaleza procesal, tanto en el
ambito procesal penal, como en el procesal militar, estableciendo necesa-
riamente que solo se podra realizar la intervencion de las comunicaciones
postales, telefonicas o telegraficas, respecto de los procesados y de los
presuntos responsables de la comision de un delito, cuando exista una
autorizacion judicial, en la forma y con los requisitos que establecen
nuestras normas procesales y asi en el articulo 579 de la LECrim?! se
sefiala que:

«1. Podra el Juez acordar la detencion de la correspondencia pri-
vada, postal y telegrdfica que el procesado remitiere o recibiere y
su apertura y examen, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacion de algun hecho o cir-
cunstancia importante de la causa.

2. Asimismo, el Juez podra acordar, en resolucion motivada, la
intervencion de las comunicaciones telefonicas del procesado, si
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la
comprobacion de algun hecho o circunstancia importante de la
causa.

3. De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucion motivada,
por un plazo de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos,
la observacion de las comunicaciones postales, telegraficas o tele-
fonicas de las personas sobre las que existan indicios de responsa-
bilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sir-
van para la realizacion de sus fines delictivos.»

En igual sentido se pronuncia para el ambito de la Jurisdiccion militar,
la LO 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar?2, cuyo Capitulo V, se dedi-
ca a regular la intervencion de libros, papeles y comunicaciones, prescri-
biendo en su articulo 188, que le corresponde al Juez Togado Militar
(Territorial o Central) autorizar por auto, previa audiencia del Fiscal Juri-
dico Militar, y mediante el correspondiente mandamiento, estas interven-
ciones:

21 Ley de Enjuiciamiento Criminal, promulgada por Real Decreto de 14 de septiembre
de 1882.
22 BOE ntm. 92, de 18 de abril,
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Articulo 188 «.Podra el Juez Togado acordar, mediante auto y pre-
via audiencia del Fiscal Juridico Militar, la intervencion de las
comunicaciones telefonicas o radiofonicas del procesado y la gra-
bacion de sus actividades, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacion de algun hecho o cir-
cunstancia importante de la causa. El auto determinard con preci-
sion la modalidad o la forma de la intervencion.

Para la practica de estas diligencias se dirigira mandamiento a
quien haya de efectuarlas y, con el fin de garantizar la autenticidad
y el secreto de la grabacion o filmacion, se adoptaran las medidas
procedentes para su revelado y constancia, cumpliéndose para su
conservacion lo dispuesto para la correspondencia en lo que sea
aplicabley

I1.2. LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES
I1.2.1. Concepto y presupuestos

Podemos definir las intervenciones telefonicas, siguiendo el concepto
dado por el profesor GIMENO SENDRAZ3, como «fodo acto de investi-
gacion, limitativo del derecho fundamental del secreto de las comunica-
ciones, por el que el Juez de Instruccion, en relacion con un hecho puni-
ble de especial gravedad en el curso de un procedimiento penal, decide
mediante auto especialmente motivado, que por la policia judicial se pro-
ceda al registro de llamadas y/o a efectuar la grabacion magnetofonica de
las conversaciones telefonicas del imputado, durante el tiempo imprescin-
dible para poder preconstituir la prueba del hecho punible y la participa-
cion de su autor.

La simple lectura de esta definicion de las intervenciones telefonicas,
muestra ya «a priori», su dificil encaje con la intervencion de las comuni-

23 GIMENO SENDRA, Vicente: «Las intervenciones telefénicas en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal supremo». En La Ley. Afio XVII, nim. 4024, de
26 de abril de 1996, pag. 2. También se define en: LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas:
«Las intervenciones telefonicas en el proceso penal por delitos comunes». En Cuadernos
de Derecho Judicial: La restriccion de los derechos fundamentales de las personas en el
proceso penal. Edit. CGPJ. 29/1993, pags. 79-113.Y en, RODRIGUEZ RAMOS, 1.: «Las
intervenciones telefonicasy. En Cuadernos de Derecho Judicial; la prueba en el proceso
penal. CGPJ, Madrid, 1/1992, pags. 451-509.
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caciones cuando estas sean realizadas por nuestros Servicios de Inteligen-
cia, en las que como veremos, no hay procedimiento judicial, ni imputado,
ni delito, ni preconstitucion de prueba, ni tan siquiera, control del resulta-
do de la misma.

La doctrina?4, y fundamentalmente la jurisprudencia, han ido elabo-
rando unos presupuestos imprescindibles para dotar de legalidad a estas
intervenciones telefonicas, en cuanto que limitativas de un derecho funda-
mental reconocido como privilegiado por nuestra Carta Magna; el TC ha
caracterizado la intimidad personal como un derecho fundamental estric-
tamente vinculado a la propia personalidad que deriva, sin duda, de la dig-
nidad de la persona, y asegura la existencia de un d&mbito propio y reser-
vado frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario para
mantener una calidad minima de vida humana?3. También la Sala Segunda
del TS, en STS de 17 de julio de 2006%°, siguiendo una doctrina constan-
te y pacifica, ha venido perfilando estos presupuestos, asi como los requi-
sitos de la intervencion y del control judicial sobre la misma, que estudia-
remos en el apartado siguiente.

Estos presupuestos para adoptar la medida limitativa del derecho a la
intimidad reconocido en el articulo 18.3 de la CE serian los siguientes:

1.°) Que la medida a adoptar que suponga la violacion del derecho al
secreto de las comunicaciones, y practicada mediante la intervencion tele-
fonica, debera estar «prevista por la Ley».

Presupuesto que viene establecido en el articulo 8.2 de la CEDH y que
ha ido configurando el TEDH en sucesivas sentencias (Caso Malone, de
02 de agosto de 1984; caso Huvig, de 24 de abril de 1990; caso Kruscin,
de 24 de abril de 1990, entre otras), sefialando que las,

«palabras «prevista por la leyy», en el sentido del articulo 8.2, quie-
ren expresar que la medida discutida tiene una base en el derecho

24 URBANO CASTRILLO, Eduardo de: «La Prueba ilicita penal. Estudio jurispru-
dencial». Thomson. Edit. Aranzadi. 3.* Edicc. Pamplona, 2003. Pag. 229.

25 SSTC 73/82, 23/88, 179/91, 20/92, 57/94, entre otras.

26 STS 17 de julio de 2006 (Pte. Monterde Ferrer). FJ 1.°: «Por ello la resolucion judi-
cial que la autoriza deberd cumplir una serie de exigencias que garanticen que la injeren-
cia esta suficientemente justificada. Con cardcter general, puede afirmarse que, ademds
de una adecuada cobertura legal, la intervencion de las comunicaciones solo estard justi-
ficada en aquellos casos en que sea proporcional al fin perseguido, que ha de ser consti-
tucionalmente legitimo, como lo es la persecucion de delitos graves, y solo cuando sea ido-
nea e imprescindible para la investigacion, es decir, cuando para la obtencion del fin que
se persigue no existan otros medios menos gravosos para el derecho fundamental, todo lo
cual habra de quedar patente a través de la necesaria motivacion de la resolucion judicial
que la autorice.»
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interno, pero abarca también de la calidad de la ley en causa; exi-
gen la accesibilidad de ésta a la persona referida, que, ademas debe
poder prever las consecuencias para ella, y su compatibilidad con
la preeminencia del derecho»?’;

Ello significa que debera de ser una norma con rango de Ley, conoci-
da y previsible; presupuestos que en la actualidad retne la normativa pro-
cesal espafiola antes contemplada. No obstante, esto no siempre fue asi, y
la STEDH de 30 de julio de 1998 (Caso Valenzuela Contreras contra Espa-
ia)?8, considerd que a pesar de que la intervencion de las comunicaciones
se encontraba prevista por la Ley, la modificacion legislativa incorporada
al articulo 579 de la LECrim. por la LO 4/1988, de 25 de mayo, resultaba
insuficiente, en cuanto al criterio de «calidad de la Ley», que exige la
compatibilidad de la norma con su accesibilidad para la persona afectada,
y que por esta se puedan prever las consecuencias de su aplicacion, y ello
lo motiva senalando que,

«no define con precision la naturaleza de las infracciones que pue-
den dar lugar a una intervencion telefonica, ni las condiciones para
establecer las actas que consignen las conversaciones intercepta-
das, ni la utilizacion y el borrado de las conversacionesy;

en igual sentido se pronuncié la STEDH de 18 de febrero de 2003
(Caso Prado Bugallo contra Espafia), si bien matizando que la doctrina
jurisprudencial del TC y del TS han ido completando estas lagunas?, esta-
bleciendo la necesidad de la intervencion del Secretario Judicial para dar
fe de la veracidad de la prueba.

Este presupuesto también ha sido exigido por la jurisprudencia patria,
y asi se sefiald ya en la STC (Pleno) num. 49/1999, de 5 de abril®?, y en
igual sentido podemos sefialar la STC 201/2001, de 15 de octubre, en las
que se determina que,

«En efecto, ha de destacarse en primer término que, por mandato
expreso de la Constitucion, toda injerencia estatal en el ambito de

27 SSTEDH de 24 de abril de 1990 (Casos Huvig, y Kruslin), paragrafos 26 y 27, res-
pectivamente.

28 Paragrafos 53 a 61.

29 Paragrafo 31.

30 STC 49/1999, de 5 de abril (Pte. Vives Anton). La Sentencia fue anulada por la STC
(2.%), 202/2001, de 15 de octubre de 2001.
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los derechos fundamentales y las libertades publica, ora incida
directamente sobre su desarrollo (art. 81.1 C.E.), o limite o condi-
cione su ejercicio (art. 53.1 C.E.), precisa una habilitacion legal.
Esa reserva de ley a que, con cardcter general, somete la Constitu-
cion espanola la regulacion de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas reconocidos en su Titulo 1, desemperia una doble
funcion, a saber: de una parte, asegura que los derechos que la
Constitucion atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por
ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes, Yy,
de otra, en un Ordenamiento juridico como el nuestro en el que los
Jueces y Magistrados se hallan sometidos "unicamente al imperio
de la Ley" y no existe, en puridad, la vinculacion al precedente
(SSTC 8/1981, 34/1995, 47/1995 y 96/1996) constituye. en definiti-
va, el unico modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad
Jjuridica en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades
publicas. Por eso, en lo que a nuestro Ordenamiento se refiere,
hemos caracterizado la seguridad juridica como una suma de lega-
lidad y certeza del Derecho (STC 27/1981, fundamento juridico 10).
Esa doble funcion de la reserva de ley constituye, en el caso del
derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas una doble
perspectiva de analisis. Desde el primer punto de vista, es decir,
desde la exigencia de que una norma legal habilite la injerencia,
parece dificil negar que la propia Constitucion contiene tal habili-
tacion: desde esta perspectiva, los Jueces y Tribunales pueden,
pues, acordarla, cuando concurran los presupuestos materiales per-
tinentes (STC 22/1984, fundamento juridico 3.°).»

Sentado esto, la sentencia, procedié a la estimacién del recurso fun-
dandolo en la ausencia de «calidad» de la norma, por falta de accesibili-
dad o de previsibilidad3! de la misma.

31 «Sin embargo, desde las exigencias de certeza que han de presidir cualquier inje-
rencia en un derecho fundamental, es también patente que el art. 18.3 C.E., al no hacer
referencia alguna a los presupuestos y condiciones de la intervencion telefonica, resulta
insuficiente para determinar si la decision judicial es o no el fruto previsible de la razona-
ble aplicacion de lo decidido por el legislador (SSTC 131/1997, fundamento juridico 7.° y
151/1997, fundamento juridico 4.°). En diversas ocasiones, y ya desde nuestras primeras
Sentencias (vid., v.g., SSTC 61/1981, 86/1982, 183/1984, entre otras), hemos afirmado que
la reserva de ley no es una mera forma; sino que implica exigencias respecto al contenido
de la Ley que, naturalmente, son distintas segun el ambito material de que se trate. Y, asi,
si bien es cierto que las exigencias de certeza no son las mismas cuando se trata de impo-
ner limitaciones a la licitud de la conducta individual que cuando se establecen las condi-
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ciones bajo las cuales pueden interceptarse legitimamente las comunicaciones telefonicas
(Sentencia del TE.D.H., de 2 de agosto de 1984, Caso Malone, num. 67), también lo es que
en todo caso el legislador ha de hacer el "maximo esfuerzo posible" para garantizar la
seguridad juridica [STC 62/1982, fundamento juridico 7.° c)] o, dicho de otro modo, "la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del
poder en aplicacion del Derecho” (STC 36/1991, fundamento juridico 5.°).

Desde este mismo punto de vista, es decir, desde las exigencias de seguridad juridica
y certeza del Derecho hemos proclamado el principio de legalidad en el marco de la inje-
rencia en el derecho a la intimidad. Asi, en la STC 37/1989. afirmamos que lo que la pro-
teccion de la intimidad reclama es una decision judicial motivada en una inexcusable pre-
vision legislativa (fundamento juridico 7.°). Con ello, afirmdbamos, no solo que la exis-
tencia de una prevision legal es inexcusable; sino que la resolucion judicial que autorice
la injerencia en la intimidad ha de hallarse fundamentada en la ley, de lo cual se infiere
que la ley ha de expresar todos y cada uno de los presupuestos y condiciones de la inter-
vencion. Y en términos semejantes nos expresamos en el ambito especifico del derecho al
secreto de las comunicaciones, afirmando que la injerencia estatal en dicho secreto ha de
estar presidida por el principio de legalidad (ATC 344/1990 -que invoca la doctrina sen-
tada en la STC 150/1989- y SSTC 85/1994, fundamento juridico 3.°; 34/1996, fundamento
juridico 5.°; 49/1996, fundamento juridico 3.°% 54/1996, fundamento juridico 7.%
123/1997, fundamento juridico 4.°), especificando que el respeto a dicho principio requie-
re, en este caso, "una ley de singular precision" (STC 49/1996, fundamento juridico 3.°).

QUINTO.- Dejando, pues, sentado que es necesaria la intervencion de la ley y que la
norma legal de que se trate ha de reunir todas aquellas caracteristicas indispensables
como garantia de la seguridad juridica, para precisarlas con mayor exactitud, siquiera sea
con cardcter minimo, de conformidad con lo establecido en el art. 10.2 C.E., en relacion
con el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, habremos de tener en cuenta la doctrina del TE.D.H., como
hicimos en resoluciones anteriores (por todas, STC 85/1994, fundamento juridico 3.°).

Pues bien, por lo que respecta a la "accesibilidad" o "previsibilidad", cuando se trata
de la intervencion de las comunicaciones por las autoridades publicas, el TE.D.H. ha
declarado que "implica que el derecho interno debe usar términos suficientemente claros
para indicar a todos de manera suficiente en qué circunstancias y bajo qué condiciones se
habilita a los poderes piiblicos a tomar tales medidas" T(Sentencia del T E.D.H., de 30 de
julio de 1998, Caso Valenzuela, num. 46 11, con cita de las resoluciones dictadas en los
casos Malone, Kruslin. y Huvig (Sentencia de TE D H de 24 de abril de 1990), Haldford
(S.TE.D.H., de 25 de mano de 1998) y Kopp, (Sentencia del TE.D.H. de 25 de marzo de
1998).

Y, especificando ese criterio, por remision a lo dicho en las resoluciones de los casos
Kruslin y Huvig, el TE.D.H., en el caso Valenzuela concreta las exigencias minimas rela-
tivas al, contenido o "calidad" de la ley en las siguientes: "la definicion de las categorias
de personas susceptibles de ser sometidas a escucha judicial; la naturaleza de las infrac-
ciones susceptibles de poder dar lugar a ella; la fijacion de un limite a la duracion de la
ejecucion de la medida, el procedimiento de transcripcion de las conversaciones intercep-
tadas; las precauciones a observar, para comunicar, intactas y completas, las grabaciones
realizadas a los fines de control eventual por el Juez y por la defensa; las circunstancias
en las cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las cintas, especialmente en caso
de sobreseimiento o puesta en libertad" (num. 46, IV). Se trata, en definitiva, de que la
regulacion legal ofrezca la "proteccion adecuada contra los posibles abusos" (Caso Krus-
lin, num. 35, y Caso Klass, niim. 50).

Dado que, como indicamos anteriormente, esta doctrina especifica remite a los mis-
mos fundamentos de la que genéricamente hemos proclamado, hemos de afirmar ahora
que ha de interpretarse conforme a ella lo dispuesto en el art. 18.3 C.E.
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2.°) Un segundo presupuesto necesario para realizar la intervencion, lo
constituye el que la misma se debe de realizar por medio de una resolucion
judicial, con control judicial sobre su practica.

Resulta indispensable que la intervencion telefonica esté autorizada
por un organo jurisdiccional y en el seno de un procedimiento penal, no
caben las escuchas administrativas; y asi lo tiene establecido nuestro TC
de manera reiterada, entre otras muchas en la STC 239/2006, de 17 de
julio, cuando sefialo en su FJ 2.°, que sera precisa una resolucion judicial
motivada y proporcionada,

«Este Tribunal ha declarado reiteradamente que el juicio sobre la
legitimidad constitucional de una medida de intervencion de comu-
nicaciones telefonicas exige verificar si la misma se acordo por un
organo judicial, en el curso de un proceso, a través de una resolu-
cion suficientemente motivada y con observancia de las exigencias
dimanantes del principio de proporcionalidad, esto es, que su adop-
cion responda a un fin constitucionalmente legitimo, como es la
investigacion de un delito grave, y sea idonea e imprescindible para
la consecucion de tal fin, debiendo comprobarse la proporcionali-
dad de la medida a partir del analisis de las circunstancias concu-
rrentes en el momento de su adopcion (por todas, SSTC 49/1999, de
5 de abril, FFJJ 6 y 7; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 4,
184/2003, de 23 de octubre, F.J 9, dictadas por el Pleno de este Tri-
bunal).

En concreto y por lo que interesa al presente recurso, resulta
imprescindible a tal fin que el organo judicial exteriorice —por si
mismo en la resolucion judicial o por remision a la solicitud poli-
cial, cuyo contenido puede integrar aquélla— la existencia de los
presupuestos materiales de la intervencion, esto es, los hechos o
datos objetivos que puedan considerarse indicios sobre la existen-
cia de un delito grave y sobre la conexion de los sujetos que pue-

Por lo tanto, en el presente caso, al haber tenido lugar la injerencia en el secreto de
las comunicaciones entre diciembre de 1986 y abril de 1987, cabe concluir, como lo hizo
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el Caso Valenzuela antes citado, que el
Ordenamiento juridico espaiiol ni definia las categorias de personas susceptibles de ser
sometidas a escucha, ni fijaba limite a la duracion de la medida, ni determinaba las con-
diciones que hubieran de reunir las transcripciones de las conversaciones interceptadas,
ni las relativas a la utilizacion de las mismas. En consecuencia, la situacion del Orde-
namiento juridico espaiiol, puesta de manifiesto en la concreta actuacion que aqui se
examina, y sufrida por los recurrentes, ha de estimarse contraria a lo dispuesto en el art.
18.3 C.E»
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dan verse afectados por la medida con los hechos investigados,
puesto que tales precisiones constituyen el presupuesto habilitan-
te de la intervencion y el prius logico del juicio de proporcionali-
dad que ha de realizar el organo judicial (SSTC 49/1999, de 5 de
abril, FJ 8; 82/2002, de 22 de abril, FJ 3; 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, FJ 2; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 9; 259/2005, de 24
de octubre, FJ 2)».

No basta con la resolucion judicial habilitante para que se adopte la
medida limitativa del derecho a la intimidad mediante la interceptacion de
las comunicaciones, sera preciso ademas que exista un control judicial
sobre dicha medida (SSTC 253/2006, de 11 de septiembre y 239/2006, de
17 de julio, por citar las mas recientes).

Reserva judicial que incluye cualquier medio de comunicacion, asi la
telefonia inalambrica (STC 220/2006, y 219/2006, de 3 de julio y 34/1996,
de 11 de marzo; 26/2006, de 30 de enero), los mensajes de teléfono movil
(STS de 27 de junio de 2002) los scanner (STC 39/2004, de 22 de marzo;
STS de 8 de febrero de 1989), los sistemas de buscapersonas mediante sis-
temas de telefonia (STEDH de 22 de octubre de 2002. Caso Taylor-Scho-
ri); o las comunicaciones a través de «internety.

La resolucion ha de ser adoptada por el «juez competente» prede-
terminado por la Ley, con competencia objetiva y territorial; adoptando
la forma de auto y dentro de una causa penal (Causa o Diligencias pre-
vias, en el proceso penal comun, y ademés Diligencias Preparatorias en
el proceso penal militar), asi viene sefialado entre otras en las SSTS de
18 de octubre y 25 de junio de 1993, siendo criticada su adopciéon en
otro tipo de procedimientos como en las Diligencias indeterminadas
(STC 49/1999, de 05 de abril y SSTS de 22 de enero de 1998 y de 18
de octubre de 1995).

3.°) Un tercer presupuesto 16gico, es que la medida se adopte de mane-
ra individualizada y respecto de un sujeto determinado, esto es, que la
medida se adopte sobre un procesado o sobre una persona sobre quién
existan indicios de criminalidad, debiendo de estar el sujeto pasivo perfec-
tamente identificado (SSTC 253/2006, FJ 2.°; y 239/2006 FJ 2.°); si bien
nada obsta a que se proceda a autorizar la intervencién de un teléfono
publico (STS de 03 de abril de 1998), o de los de una empresa (STC
184/2003, de 23 de octubre), pero siempre en relacion con un individuo
sospechoso de haber cometido un ilicito penal.

4.°) En logica con el quebranto del derecho fundamental afectado, la
medida no puede ser permanente, ha de estar limitada en el tiempo, se pro-
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longard Unicamente durante el tiempo que resulte indispensable (SSTC
253/2006 FJ 2, parrafo segundo, 239/200632, y 17 de enero de 1994), tanto
en su adopcion inicial, de tres meses, plazo superior al del mes estableci-
do para el secreto sumarial (articulos 118 y 302 de la LECrim.), como en
las prorrogas, de otros tres meses, que no pueden hacerse de manera ili-
mitada o desproporcionada (STS de 25 de junio de 1993).

Estos presupuestos, si los reconducimos a las intervenciones realiza-
das por los Servicios de Inteligencia, constataremos que no todos concu-
rren; si bien la medida se encuentra prevista por una ley organica, y se
adopta por medio de una resolucion judicial motivada; no se dirige a un
sujeto pasivo que se encuentre procesado o sobre el que existan indicios de
responsabilidad criminal, pudiendo realizarse sobre cualquier individuo
sospechoso de atentar a los bienes juridicos que se tratan de proteger por
el CNI, si bien de manera motivada y para las funciones que tiene legal-
mente sefialadas; tampoco se adopta la medida en el seno de un procedi-
miento judicial, ni tan siquiera en una investigacion por un presunto hecho
delictivo, y, lo que es mas problematico, el magistrado autorizante no ejer-
ce un control sobre la medida una vez autorizada, mas alla de la autoriza-
cion, o no, de las prorrogas que le sean solicitadas por el Director, y tam-
poco le son entregados los resultados de la intervencioén para su valora-
cion, quedando bajo la custodia del Centro que destruira la informacion no
necesaria.

I1.2.2. Requisitos

No solo se han sefialado los presupuestos que condicionan la interven-
cion de las comunicaciones, sino que jurisprudencialmente se han ido ela-
borando unos requisitos que debe de reunir la resolucién judicial autori-
zante, requisitos unos de configuracion constitucional, y otros de de con-
figuracion legal; muy brevemente, y con la misma finalidad comparativa,
veremos cuales son los que constitucionalmente se han elaborado.

1.°) En primer lugar sera necesario de la resolucion judicial se encuen-
tre debidamente motivada. El auto (ha de adoptar la forma de auto) por el
que se adopte la medida estara motivado; y asi lo sefiala tanto nuestro TC
(SSTC 253/2006 y 239/2006; 259/2005, de 24 de octubre; 167/2002, de 18

32 STC 239/2006, de 17 de julio FJ 4.° «para considerar cumplido este requisito es
suficiente con que los Autos de autorizacion y prorroga fijen periodos para que la fuerza
actuante de cuenta al Juzgado del resultado de las intervencionesy.
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de septiembre, 0 166/1999, 27 de septiembre), como el TS (SSTS de 11 de
diciembre de 1995, 03 de febrero y 25 de octubre de 1996, 27 de febrero
y 10 de septiembre de 1997, 20 de febrero y 31 de octubre de 1998, 20 de
febrero de 1999, 29 de diciembre de 2000, 18 de julio de 2005, o 17 de
julio de 2006). Se precisa la motivacion no solo para la autorizacion, sino
también para las prorrogas de la misma, y asi la reciente STC 253/2006,
sefiala la doctrina constitucional sobre este requisito:

«Dicha doctrina —como afirmabamos recientemente en la STC,
259/2005, de 24 de octubre FJ 2 — aparece resumida en la STC
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2, dictada por el Pleno de este
Tribunal, en los siguientes términos: «Este Tribunal ha sostenido que
al ser la intervencion de las comunicaciones telefonicas una limita-
cion del derecho fundamental al secreto de las mismas, exigida por
un interés constitucionalmente legitimo, es inexcusable una adecua-
da motivacion de las resoluciones judiciales por las que se acuerda,
que tiene que ver con la necesidad de justificar el presupuesto legal
habilitante de la intervencion y la de hacer posible su control poste-
rior en aras del respeto del derecho de defensa del sujeto pasivo de
la medida, habida cuenta de que, por la propia finalidad de ésta,
dicha defensa no puede tener lugar en el momento de la adopcion de
la medida (STC 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 4).

En este sentido tenemos dicho que la resolucion judicial en la que se
acuerda la medida de intervencion telefonica o su prorroga debe
expresar o exteriorizar las razones facticas y juridicas que apoyan la
necesidad de la intervencion, esto es, cudles son los indicios que exis-
ten acerca de la presunta comision de un hecho delictivo grave por
una determinada persona, asi como determinar con precision el
numero o numeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han
de ser intervenidas, que, en principio, deberan serlo las personas
sobre las que recaigan los indicios referidos, el tiempo de duracion de
la intervencion, quiénes han de llevarla a cabo y como, y los periodos
en los que deba darse cuenta al Juez para controlar su ejecucion
(SSTC 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3; 236/1999, de 20 de diciembre,
FJ 3; 14/2001, de 29 de enero). Asi pues, tambien se deben exteriori-
zar en la resolucion judicial, entre otras circunstancias, los datos o
hechos objetivos que puedan considerarse indicios de la existencia
del delito y la conexion de la persona o personas investigadas con el
mismo, indicios que son algo mads que simples sospechas, pero tam-
bién algo menos que los indicios racionales que se exigen para el pro-
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cesamiento. Esto es, sospechas fundadas en alguna clase de dato
objetivo (SSTC 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 8; 299/2000, de 11
de diciembre, FJ 4; 14/2001, de 29 de enero, F.J 5; 138/2001, de 18
de junio, F.J 3;y 202/2001, de 15 de octubre, FJ 4).

Por otro lado, aunque lo deseable seria que la expresion de los indicios
objetivos que justifiquen la intervencion quede exteriorizada directamente
en la resolucion judicial, ésta puede considerarse suficientemente motiva-
da si, integrada incluso con la solicitud policial, a la que puede remitirse,
contiene los elementos necesarios para considerar satisfechas las exigen-
cias para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderacion de la res-
triccion de los derechos fundamentales que la proporcionalidad de la
medida conlleva (SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 4; 166/1999, de
27 de septiembre, FJ 7; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 6; 126/2000, de
16 de mayo, FJ 7; 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 138/2001, de 18 de
junio, FJ 3; 202/2001, de 15 de octubre, FJ 5; 235/2006, de 11 de sep-
tiembre, FJ2).

No basta con esta motivacion inicial, sino que tanto el auto de autori-
zacion, como las prorrogas, exigen por parte del 6rgano judicial un control
sobre la intervencién que no se agota con la adopcion de la medida y
obtencion del resultado, es preciso que se realice un seguimiento de la
misma que garantice que no se excede en su finalidad (SSTC 220/2006, de
3 de julio®3, y otras que la resolucion recoge; y del STS 17 de julio de
2006, 22 de junio de 2005, 23 de abril de 2004, o 18 de noviembre de
2003)34.

2.°) La medida no solo ha de estar motivada y controlada, sino que
debe de resultar proporcionada para la obtencion de prueba en relacion con
el hecho delictivo a investigar, de entidad suficiente para que justifique
suficientemente la limitacion de los derechos del sujeto pasivo. Principio

33 STC 220/2006, de 3 de julio FJ6.: «hemos declarado que el control judicial de la
ejecucion de la medida se integra en el contenido esencial del derecho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE), para considerar cumplido este requisito es suficiente con
que los Autos de autorizacion y prorroga fijen periodos para que la fuerza actuante dé
cuenta al Juzgado del resultado de las intervenciones, y que el organo judicial efectiie un
seguimiento de las mismas y conozca los resultados de la investigacion, que debe tener en
cuenta para autorizar las prorrogas (SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 5 ; 82/2002, de 22
de abril, FJ 5 ; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 12 ; 165/2005, de 20 de junio, FJ 86

34 STS 17 de julio de 2006 FJ1 «es perfectamente admisible que el juez controle la
intervencion mediante la utilizacion de transcripciones parciales que la Policia aporte,
pues, mediante ellas, el Juez puede tomar conocimiento suficiente del desarrollo de la
medida y de lo que se ha ido obteniendo mediante la mismay.
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de proporcionalidad establecido por la jurisprudencia del TEDH
(SSTEDH 7 de diciembre de 1976, caso Handy; 6 septiembre de 1978,
caso Klass; 2 de agosto de 1984, caso Malone; 26 de abril de 1979, caso
Sunday Times; 24 de marzo de 1988, caso Olison; 21 de junio de 1988,
caso Berrehab; 24 de abril de 1990, casos Kuslin y Huvig; 25 de marzo de
1998, caso Haldford; o 30 de julio de 1998, caso Valenzuela).

Y en nuestro derecho las SSTC 81/1998, de 2 de abril, 121/1998, de
15 de junio; 49/1999, de 5 de abril; 200/1997, de 24 de noviembre;
166/1999, de 27 de septiembre; 171/1999, 236/1999, de 20 de diciembre,
126/2000, de 16 de mayo; 299/2000, de 11 de diciembre; 138/2001, de 18
de junio; 202/2001, de 15 de octubre; y, la tan repetida STC 253/2006,
donde se senala,:

«De otra parte, aunque lo deseable es que la expresion de los indi-
cios objetivos que justifiquen la intervencion quede exteriorizada
directamente en la resolucion judicial, ésta puede considerarse sufi-
cientemente motivada si, integrada incluso con la solicitud policial,
a la que puede remitirse, contiene los elementos necesarios para
considerar satisfechas las exigencias para poder llevar a cabo con
posterioridad la ponderacion de la restriccion de los derechos fun-
damentales que la proporcionalidad de la medida conllevay

Requisito también sefialado por el TS, entre otras muchas, en senten-
cias de 18 de junio de 1992, 25 de junio y 5 de julio de 1993, 25 de marzo
de 1994, 6 de febrero de 1995, 10 de septiembre de 1997, o 15 de octubre
de 2001 FJ 2.

3.°) Especialidad de la medida a investigar. Debido a la excepcionali-
dad de la medida, no basta con la necesaria motivacion y proporcion, sino
que se precisa que quede concretado el presunto delito o delitos a investi-
gar, y ello, porque como sefiala GIMENO SENDRA?3, la medida no puede
ir dirigida sino a preconstituir la prueba; esto es que el objetivo de la medi-
da debe de ser la investigacion concreta penal, sin que queda su adopcion
para una investigacion genérica con el fin de prevenir o descubrir todo tipo
de delitos, asi se establece en la STC 239/2006, cuando indica:

«Precisando esa relacion que ha de constatarse entre la persona y
el delito investigados, hemos afirmado que las sospechas, para
entenderse fundadas, han de hallarse apoyadas en datos objetivos,

35 Gimeno Sendra. Op. Cit. Pag. 3.
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en un doble sentido: en primer lugar, en el de ser accesibles a ter-
ceros, sin lo que no serian susceptibles de control; y, en segundo
lugar, en el de que han de proporcionar una base real de la que
pueda inferirse que se ha cometido o se va a cometer el delito sin
que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona. Es nece-
sario examinar si en el momento de pedir y acordar la medida se
pusieron de manifiesto ante el Juez no meras suposiciones o conje-
turas, sino datos objetivos que permitieran pensar que la linea tele-
fonica era utilizada por personas sospechosas de la comision del
delito que se investigaba y que, por lo tanto, no se trataba de una
investigacion meramente prospectiva, pues el secreto de las comu-
nicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad
genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar sospechas
sin base objetiva que surjan en la mente de los encargados de la
investigacion penal, pues de otro modo se desvaneceria la exigen-
cia constitucional (SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8; 167/2002, de
18 de septiembre, FJ 2; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 1;
165/2005, de 20 de junio, FJ 4, 259/2005, de 24 de octubre, FJ 2).»

Y en igual sentido el TS en SSTS de 12 de enero de 1995 (Ponente
Martin Canivell), y 08 de julio de 1993.

4.°) Se requiere la existencia de indicios delictivos de cierta entidad,
no bastando las sospechas infundadas; para ello el Ministerio Fiscal o las
fuerzas policiales cuando soliciten una intervencion de las comunicacio-
nes deberan de indicar en que basan sus indicios, a fin de que estos pue-
dan ser debidamente valorados por el Juez. Resulta suficiente la existen-
cia de indicios genéricos de la comision de un hecho delictivo, toda vez
que en otro caso la medida no resultaria necesaria al haber prueba bas-
tante.

La resolucién judicial debe expresar las razones facticas y juridicas
que apoyan la necesidad de la intervencion, esto es, cudles son los indicios
que existen acerca de la presunta comision de un hecho delictivo grave por
una determinada persona, asi como determinar con precision el nimero o
numeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser interve-
nidas, que, en principio, deberan serlo las personas sobre las que recaigan
los indicios referidos, el tiempo de duracidon de la intervencion, quiénes
han de llevarla a cabo y como, y los periodos en los que deba darse cuen-
ta al Juez para controlar su ejecucion (SSTC 49/1996, de 26 de marzo, FJ
3;236/1999, de 20 de diciembre, FJ 3; 14/2001, de 29 de enero, FJ 5 EDJ).

Y como sefiala la STC 253/2006 FJ 2,
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«también se deben exteriorizar en la resolucion judicial, entre otras
circunstancias, los datos o hechos objetivos que puedan conside-
rarse indicios de la existencia del delito y la conexion de la perso-
na o personas investigadas con el mismo, indicios que son algo mds
que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios
racionales que se exigen para el procesamiento. Esto es, sospechas
fundadas en alguna clase de dato objetivoy; y mas adelante afiade,
«Estas sospechas han de fundarse en datos facticos o indicios que
permitan suponer que alguien intenta cometer, estd cometiendo o ha
cometido una infraccion grave o en buenas razones o fuertes pre-
sunciones de que las infracciones estan a punto de cometerse (Sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de sep-
tiembre de 1978 —caso Klass y de 5 de junio de 1992— caso Ludi) o,
en los términos en los que se expresa el actual art. 579 LECrim, en
«indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la com-
probacion de algun hecho o circunstancia importante de la causa»
(art. 579.1 LECrim) o «indicios de responsabilidad criminaly (art.
579.3 LECrim; SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8; 166/1999, de 27
de septiembre, FJ 8; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ §;
299/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 14/2001, de 29 de enero, FJ 5;
138/2001, de 18 de junio, FJ; 202/2001, de 15 de octubre, F.J 4).»

Y en el mismo sentido se pronuncié el TS, en la STS de 17 de julio de
20063¢.

5.°) También constituye un requisito de configuracion constitucional
la necesidad de la medida; el auto por que se acuerde la interceptacion de
las comunicaciones ha de tener un caracter excepcional, no podra adop-
tarse de manera ordinaria en la investigacion de los delitos dado el grave
atentado que supone contra la privacidad del individuo, por ello no solo
debe de ser proporcional, sino necesaria.

Asi lo ha sefialado la doctrina del TEDH (STEDH de 25 de marzo de
1983, caso Silver y otros); y la doctrina del TC, ya desde la sentencia

36 STE 17 de julio de 2006: «Las sospechas, para entenderse fundadas, han de hallar-
se apoyadas en datos objetivos, en un doble sentido: en primer lugar, en el de ser accesi-
bles a terceros, sin lo que no serian susceptibles de control; y, en segundo lugar, en el de
que han de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o se
va a cometer el delito sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona (...)
no meras suposiciones o conjeturas, sino datos objetivos que permitieran pensar que la
linea telefonica era utilizada por personas sospechosas de la comision del delito que se
investigabay.
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13/1985, de 31 de enero, asi como en la 253/2006, donde se establece que
deben de expresarse las «razones facticas y juridicas que apoyan la nece-
sidad de la intervencion», siguiendo la doctrina sentada por el TC, la
medida debera de ser necesaria para obtener un fin constitucionalmente
legitimo (SSTC 85/1994, de 14 de marzo; 54/1996, de 26 de marzo;
123/1997, de 1 de julio; 49/1999, de 5 de abril; 166/1999, de 27 de sep-
tiembre3’, 202/2001, de 15 de octubre)38.

6.°) El ultimo de los requisitos, viene denominado por la doctrina la
conexion de antijuridicidad. Ello supone que la adopcion de la medida por
el organo judicial ha de ir dirigida a la obtencién de prueba valida, no
puede acordarse para otro objeto que no sea el del proceso abierto, con la
finalidad de obtener prueba licita para su utilizacion por el juzgador a la
hora de formar su conviccion (SSTC 81/1998, de 2 de abril; 49/1999, de 5
de abril; 166/1999, de 27 de septiembre, 259/2005 de 14 de octubre;
219/2006 y 220/206, de 3 de julio); en otro caso la prueba debera de recha-
zarse (SSTS de 27 de octubre de 1993, 10 de septiembre de 1997, 29 de
julio de 1998, 09 de diciembre de 2004, 13 de diciembre de 2005, o de 04
de abril de 2006).

Con posterioridad a la resoluciéon judicial, las escuchas realizadas
deben de poder incluirse en el acerbo probatorio comun, lo que unica-
mente se producird, tras realizarse la intervencion con todas las garantias
legales y constitucionales, si se hacen llegar «para la intima conviccion de
los jueces» una vez que garantemente se revisen y analicen en el juicio
oral. Con ello la medida no solo sirve de medio de investigacion policial o
judicial a los fines de instruccidn del procedimiento, sino que ha de servir
de medio de prueba en la vista oral. Como sefala la STS de 27 de octubre
de 1993, «para que lo conseguido a través de estas intervenciones telefo-
nicas pueda servir como medio de prueba para el juicio oral, es necesa-
rio, ademadas, que se acredite el contenido de las conversaciones grabadas
en estas intervenciones, para que puedan quedar concretados los extremos
de hecho a que se refieren».

37 STC 166/1999, de 27 de septiembre: «En tercer lugar, afecta a la legitimidad de
la decision la falta de necesidad estricta de la medida; es decir, puede ser constitucio-
nalmente ilegitima, dado su cardcter prescindible, bien porque los conocimientos que
pueden ser obtenidos carecen de relevancia respecto de la investigacion del hecho
delictivo o respecto de la conexion de las personas investigadas, o bien porque pudie-
ran obtenerse a través de otras medidas menos gravosas de los derechos fundamentales
en litigio (SSTC 54/1996, fundamento juridico 8.°, 49/1999, fundamentos juridicos 7.°
y8.9.»

38 En igual sentido SSTS de 6 de febrero de 1995 y 25 de junio de 1993.
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III. EL SERVICIO DE INTELIGENCIA EN ESPANA: NECESIDAD
DEL CONTROL JUDICIAL DE SUS ACTIVIDADES

Una vez analizados, siquiera brevemente, los presupuestos y requisitos
que para la validez de una interceptaciones de las comunicaciones se exi-
gen, y en concreto el riguroso control judicial al que debe someterse esta
medida limitativa de un derecho fundamental; pasaremos a estudiar el con-
trol judicial previo al que se someten los Servicios de Inteligencia, tras la
promulgacion de la LO 2/2002, de 6 de mayo, y de la Ley 11/2002, de 6
de mayo, reguladoras del control judicial previo del Centro Nacional de
Inteligencia (CNI).

Haremos un breve esbozo, en primer lugar, de la situacion existente
con anterioridad a la creacion del CNI, fundamentalmente con los impor-
tantes problemas y alarma social que la actuacién del Centro Superior de
Investigacion de la Defensa (CESID) generaron debido a la falta de con-
trol judicial de sus actividades, y las principales resoluciones judiciales
que en las Audiencias Provinciales, el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional, enjuiciaron ciertas intervenciones realizadas mediante la
escucha y grabacion de conversaciones telefonicas sin autorizacion judi-
cial, para finalizar con el estudio del «control judicial previo» que ha sido
regulado por la Ley Orgénica 2/2002.

II1.1. Los SERVICIOS DE INTELIGENCIA ANTES DE LA CREACION DEL CENTRO
NACIONAL DE INTELIGENCIA

La historia de los servicios secretos es tan antigua como la propia His-
toria®?, y la necesidad de poseer informacion para vencer al enemigo exis-
te desde el principio de los tiempos y ya fue reflejada, por ejemplo, en los
textos del inmemorial Sun Tzu («Conoce al enemigo y condcete a ti
mismo, logrards cien victorias en cien batallas»)*.

No obstante haberse utilizado en todas las contiendas bélicas, su desa-
rrollo y lo que le ha dotado de relevancia, se dio fundamentalmente tras la
IT Guerra Mundial, especialmente entre las naciones en conflicto y muy
singularmente durante la llamada «Guerra Fria», generalizandose su uti-
lizacion en otros d&mbitos de la vida y de la sociedad, dejando de ser s6lo

39 Véanse los antecedentes y legislacion en: www.cni.es
40 Sun Tzu. «Los trece articulos sobre el arte de la guerra». Edit. Ministerio de Defen-
sa. Madrid, 1988.
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objetivos de naturaleza militar para ser también civiles, produciéndose una
unién entre ambos en lo que se ha dado en llamarse «Comunidad de Inte-
ligencia».

En Espafa, no resulta facil encontrar antecedentes historicos de un
Servicio de Inteligencia, tan solo queda constancia de su utilizacién en
acontecimientos concretos, como la Guerra de la Independencia, las Gue-
rras Carlistas o las Campanas de Ultramar y Marruecos, actuaciones que
no tuvieron continuidad en el tiempo.

Para encontrar un primer intento de creacion de un Servicio de Inteli-
gencia en Espafia debemos remontarnos a 1935, cuando por el Gobierno
de la Segunda Republica se planted la conveniencia de articular un Servi-
cio de Informacion dependiente del entonces Ministerio de la Guerra, Ser-
vicio de casi nula actividad al coincidir su funcionamiento con el inicio de
la contienda bélica.

Tras la guerra civil (1936-1939), no se creo un solo servicio de inteli-
gencia, sino que justificados en su especializacion inicial, coexistieron
hasta ocho servicios diferentes, mayoritariamente volcados en obtener
informacion interior para la seguridad interior del Estado, de entre ellos
destacan:

— El Servicio de Informacion del Movimiento. Se ocupaba de la infor-
macion politica en todo el territorio del Estado y estaba encuadrado
en la Secretaria General del Movimiento Nacional.

— El Servicio de Informacion de la Direccion General de Seguridad.
Se ocupaba de la investigacion de los entonces denominados delitos
politico-sociales, en colaboracion con el Servicio de Informacion de
la Guardia Civil.

— Los Servicios de Informacién del Ejército de Tierra, la Armada y el
Ejército del Aire. Se denominaron también Segunda bis y estaban
adscritos a las Segundas Secciones (Inteligencia) de los respectivos
Cuarteles Generales.

— Los Servicios de Inteligencia Exterior y de Contrainteligencia.
Dependientes de la Tercera Seccion (Operaciones) del Alto Estado
Mayor.

No es hasta 1972 cuando se produce un primer intento de establecer un
Servicio de Inteligencia unificado, mediante la promulgacion del Decreto
n.° 511/1972, de 22 de enero, que creo el Servicio Central de Documenta-
cion, el SECED, que se constituyd como Direccion General en el seno de
la Presidencia del Gobierno, con dependencia directa del Ministro Subse-
cretario de la Presidencia, teniendo como mision principal la «contra sub-
versiony, esto es el control y vigilancia de los opositores al Gobierno.
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Todos estos Servicios se dedicaban a obtener informacion, fundamen-
talmente dirigida al mantenimiento de la seguridad interior del Estado y la
pervivencia del régimen politico, no estando sometida su actuacion a con-
trol ni a garantia alguna que salvaguardase, siquiera fuera minimamente,
los derechos de las personas sometidas a vigilancia, no existia un control
judicial, ni tampoco podia haberlo politico al formar parte de la maquina-
ria politica de represion y autodefensa del propio régimen.

Tras la celebracion de las primeras elecciones generales de la demo-
cracia, nace por Real Decreto 1558/77, de 4 de julio*!, el que seria el pri-
mer Servicio de Inteligencia de caracter Nacional, bajo la denominacion
de Centro Superior de Informacion de la Defensa, el CESID, y dependen-
cia del Ministro de Defensa (articulo 5); y por Real Decreto 2723/1977, de
2 de noviembre*?, se establecieron las funciones a desarrollar por el
CESID, seria el 6rgano encargado de «obtener, evaluar, interpretar y faci-
litar al ministro de Defensa cuanta informacion fuera necesaria o intere-
sara a la Defensa Nacionaly, atendiendo prioritariamente a las necesida-
des de la Junta de Jefes de Estado Mayor, sin que en dicha normativa se
estableciera control alguno judicial o parlamentario. Estamos ante un Ser-
vicio de Inteligencia, esencialmente militar y estructurado en el ambito del
Ministerio de Defensa, con Directores y agentes fundamentalmente mili-
tares.

Sus prioridades quedaron definidas en el Real Decreto 726/1981, de
27 de marzo®, en cuyo articulo 21.1 se sefialaba que «E! Centro Superior
de Informacion de la Defensa sera el organo encargado de obtener, eva-
luar, interpretar y facilitar al titular del Departamento cuanta informacion
sea necesaria e interese a la Defensa Nacional y al cumplimiento de las
misiones que a las Fuerzas Armadas encomienda el art. 8.° de la Consti-
tucion, atendiendo prioritariamente a las necesidades de la Junta de Jefes
de Estado Mayor. »

Esta labor se completd con la Orden Ministerial 135/1982, de 30 de
septiembre, por la que se regulaba la Estructura y Relaciones que ha de
mantener el Centro Superior de Informacion de la Defensa**, como 6rga-

41 Real Decreto 1558/1977, de 4 de julio, por el que se reestructuran determinados
organos de la Administracion central del Estado. BOE 159/1977, de 5 de julio de 1977.

42 Real Decreto 2723/1977, de 2 de noviembre, por el que se estructura organica y fun-
cionalmente el Ministerio de Defensa. BOE 265/1977, de 5 de noviembre de 1977.

43 Real Decreto 726/1981, de 27 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto
2723/1977, de 2 de noviembre, que estructura organica y funcionalmente el Ministerio de
Defensa. BOE 96/1981, de 22 de abril de 1981.

44 BOE 254/1982, de 23 de octubre de 1982
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no encargado de satisfacer las necesidades de informacion del Presidente
del Gobierno para el ejercicio de las funciones de dirigir y coordinar la
accion de Gobierno en materia de defensa, y del Ministro de Defensa para
la ordenacién y coordinacion inmediata de dicha politica y la ejecucion de
la politica militar (articulo 1.°).

Posteriormente, el Real Decreto 135/84, de 25 de enero*® lo definid
como «el organo de informacion del Presidente del Gobierno para el ejer-
cicio de sus funciones de direccion de la politica de defensa y de coordi-
nacion del Gobierno en la Defensa del estado, y del Ministro de Defensa
en el ejercicio de las funciones que le corresponde en materia de politica
de defensa y politica military (articulo 17.1), tampoco en esta ocasion se
establecid control judicial alguno, aunque cabria el Parlamentario, si bien
limitado, por el caracter secreto de la informacion.

III. 2. LA NECESIDAD DE SOMETER A CONTROL JUDICIAL
LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS DEL CESID

Es fundamentalmente durante los afios 80 cuando se realiza la mayor
critica a la actuacion de los Servicios de Inteligencia, y en concreto a diver-
sas actuaciones del CESID, lo que motiva importantes resoluciones judi-
ciales que dejan ver la necesidad imperiosa de establecer un sistema de con-
trol judicial de sus actividades, que resulte compatible con su misiones.

Ya en el TEDH se discuti6 la necesidad de conciliacion del derecho de
los Estados a protegerse mediante sus Servicios de Inteligencia para defen-
der su seguridad interna y externa, y el respeto a los derechos reconocidos
en el CEDE, y en concreto, del derecho a la intimidad personal del que es
reflejo la inviolabilidad de las comunicaciones telefénicas. La STEDE de
06 de septiembre de 1978 (Caso Klass y otros contra Alemania), debatid si
la legislacion de la Republica Federal Alemana reguladora de sus Servicios
de Inteligencia era acorde con el articulo 8 del Convenio; la Corte esta-
blecioé que:

«considera inherente al sistema de la Convencion una cierta forma
de conciliacion entre los imperativos de la defensa de la sociedad
democrdtica y los de la salvaguarda de los demas derechos indivi-

45 Real Decreto 726/1981, de 27 de marzo, por €l que se modifica el Real Decreto
2723/1977, de 2 de noviembre, que estructura organica y funcionalmente el Ministerio de
Defensa. BOE 96/1981, de 22 de abril de 1981
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duales (cif. Mutantis mutandis, el caso «lingiiistica belga» de 23 de
julio de 1968, serie A n.° 6, p. 32, par. 5). De manera que la decla-
racion del Preambulo de la Convencion «el sometimiento (de las
libertades fundamentales) reposa esencialmente sobre un régimen
politico verdaderamente democratico, de un lado, y de otro lado,
sobre una concepcion comun y un comun respeto de los Derechos
del Hombre del que (los Estados contratantes) se reclamany.

En el contexto del articulo 8 de la CEDH ello significa que resulta
necesario encontrar un equilibrio entre el ejercicio de los derechos del
individuo, que le son garantizados en al articulo 8.1, y la necesidad, segun
el pardgrafo 2, de imponer una vigilancia secreta para proteger a la socie-
dad democratica en su conjunto?.

La sentencia referida, si bien consideré que no se habia vulnerado el
derecho a pesar de no existir un control judicial sobre las intervenciones
telefonicas practicadas por los Servicios de Inteligencia alemanes, consi-
derando suficiente a los efectos de conciliacion de los intereses en con-
flicto, el control administrativo y politico, «un primer control ejercido por
un funcionario que posea las cualificaciones requeridas para el acceso a
la magistratura, asi como el control asegurado por el comité de cinco par-
lamentarios y la comision G 10»*7; estimé deseable que el ejercicio de
dicho control fuera realizado por un 6rgano judicial®s.

En nuestro pais, y en el sentido sobre la valoracién de ambos derechos,
el derecho a la privacidad de los ciudadanos y la defensa de la seguridad
del Estado, y su la preeminencia de uno sobre el otro, ha tenido oportuni-
dad de pronunciarse nuestro TS, con respecto a las actividades del CESID
asi en la STS de 27 de septiembre de 2006 (Ponente Monterde Ferrer), en
su FJ 1, sefiala:

«Las funciones que se le atribuian al CESID en las disposiciones
vigentes, de rango reglamentario, en la época de los hechos, estan
claramente orientadas a la finalidad de proteccion de la seguridad
y defensa del Estado, de manera que no es posible sostener que
cualquier actuacion que pudiera llevar a cabo cualquier funciona-

46 Paragrafo 59 y 60 de la STEDH de 06 de septiembre de 1978.

47 Paragrafo 56.

48 «La Corte considera en principio deseable que el control sea confiado a un juez en
un territorio donde los abusos son potencialmente tan comunes en casos individuales y
podrian entraiiar consecuencias perjudiciales para la sociedad democrdatica en su conjun-
toy. Paragrafo. 56., parrafo 2).
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rio del Centro, fuera a quedar automdticamente protegida (...). Por
el contrario, ha de entenderse que quedarian excluidas aquellas que
claramente excedieran de esas funciones (...)».

Con ello, nuestro TS, ha optado por dar preferencia al derecho al secre-
to de las comunicaciones y la intimidad personal, frente a las actuaciones
de los Servicios de Inteligencia, salvo que exista una resolucion judicial
autorizante de tan excepcional medida.

En Espana hasta la actual Ley 11/2002, complementada por la LO
2/2002, no se habia establecido la existencia de control judicial alguno sobre
las intervenciones telefonicas de los Servicios de Inteligencia, existia un
vacio legislativo complementado por la escasa jurisprudencia existente,
colocando sus actividades al margen de la ley, lo que motivé algunos exce-
sos en las intervenciones del Centro. De otro lado, conviene aclarar que todo
lo que digamos se refiere a los 6rganos estatales de inteligencia dependien-
tes del Gobierno, no a los demas Servicios (en el seno de las Fuerzas Arma-
das y dentro de la denominada «Comunidad de Inteligencia Militar» se
encuentran: el Centro de Inteligencia de las Fuerzas Armadas*® ~CIFAS—; o

4 EL CIFAS: El Centro de Inteligencia de las Fuerzas Armadas es fruto de las recomen-
daciones de la Comision para la Racionalizacion de la Inteligencia en las fuerzas Armadas
(CORIFAS), creado por la directiva interna 20/2000, que establece las fases para su implanta-
cion, es mencionado en la Revision Estratégica de la Defensa del afio 2000, y es uno de los
objetivos de la reciente Directiva de Defensa Nacional 1/2004: "La unificacion de los servicios
de inteligencia militares en el Centro de Inteligencia de las Fuerzas Armadas, asi como la
coordinacion de su actuacion con el Centro Nacional de Inteligencia". El Real Decreto
1551/2004, de 25 de junio, (BOD 154/2004, de 25 de junio) lo situa dentro del Estado Mayor
de la Defensa: (articulo 2.3.b) "En el Estado Mayor de la Defensa se encuadra el Centro de
Inteligencia de las Fuerzas Armadas, organo responsable de facilitar la inteligencia militar
precisa para alertar sobre situaciones de interés militar, con riesgo potencial de crisis, proce-
dentes del exterior, y prestar el apoyo necesario a las operaciones; y la Orden Ministerial
DEF/1076/2005, de 19 de abril, por la que se desarrolla la estructura del Estado Mayor de la
Defensa, desarrolla la nueva estructura de inteligencia militar, si bien la organizacion y fun-
ciones especificas del CIFAS, se han detallado en un Anexo con el caracter de Clasificado.

El CIFAS esta dirigido por un General y tiene dependencia directa del Jefe del Estado
Mayor de la Defensa (JEMAD), el cual a su vez informa al Ministro de Defensa. Esta inte-
grado en la "Comunidad de Inteligencia", y en una posicion de cierta subordinacion al Cen-
tro Nacional de Inteligencia, ya que:- El CIFAS tendra caracter complementario del CNI
en materia de Inteligencia Militar. -Recibira Directrices del CNI, en materia de coordina-
cion y cooperacion. -El CNI supervisara el "Plan Conjunto de Inteligencia Militar". - El
CIFAS no tendra una representacion directa ante la Comision Delegada del Gobierno para
Asuntos de Inteligencia, siendo el Director del CNI quien informa sobre el CIFAS.

Forma parte de la Comunidad de Inteligencia y, en materia de inteligencia militar,
tiene caracter complementario del Centro Nacional de Inteligencia (CNI) quien supervisa-
ra el «Plan Conjunto de Inteligencia Militar» y dara las directrices que procedan a los efec-
tos de coordinacion y cooperacion.
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los Servicios de Inteligencia de los Cuarteles Generales de los Ejércitos®?),
o Servicios de Inteligencia Policiales®!, si bien estos ultimos dedicados a la
prevencion del delito actuaran siempre dentro de un procedimiento penal y
con autorizacion judicial.

El Secretario de Estado Director del CNI como Autoridad Nacional de Inteligencia y
Contrainteligencia informard de las actividades del CIFAS a la Comisién Delegada del
Gobierno para Asuntos de Inteligencia.

Entre sus Funciones. /) Facilitar la inteligencia militar precisa para alertar sobre situa-
ciones de interés militar, con riesgo potencial de crisis al Jefe del Estado Mayor de la Defen-
sa y al Ministro de Defensa. 2) Dirigir la explotacion de los sistemas conjuntos y especifi-
cos de inteligencia y guerra electronica, salvo en materia de telecomunicaciones, ya que la
Orden Ministerial DEF/1076/2005, le atribuye a la Jefatura de Sistemas: efectuar las activi-
dades necesarias para la explotacion y sostenimiento de la red conjunta de telecomunica-
ciones militares y el sostenimiento de los sistemas de informacion, inteligencia, guerra elec-
tronica, gestion y tratamiento de imdgenes, de cardcter conjunto, y el de las infraestructu-
ras en que se sustentan, que sean responsabilidad del JEMAD. 3) Proporcionar a los jefes de
Estado Mayor de los Ejércitos y la Armada la inteligencia necesaria, inteligencia estratégi-
cay especialmente operativa ya que la inteligencia tactica es funcion de la secciones de inte-
ligencia de los Ejércitos. 4) Relacionarse y colaborar con organizaciones homologas (como
el SIEDM portugués, el SISMI italiano, la DIA norteamericana, etc...) y organismos supra-
nacionales (La OTAN, la Unién Europea). si bien a efectos de informacion clasificada el
Director del CNI como Autoridad Nacional de Seguridad Delegada (ANS-D), es su recep-
tor formal, el JEMAD mantiene enlace y representacion ante: el Comité Militar de la Orga-
nizacion del Tratado del Atlantico Norte, el Comité Militar de la Unidn Europea, la Repre-
sentacion Militar Nacional ante el Comandante Supremo Aliado en Europa, etc...

El CIFAS fue fruto de las recomendaciones de la Comision para la Racionalizacion de
la Inteligencia en las fuerzas Armadas (CORIFAS), creado por la directiva interna 20/2000,
que establece las fases para su implantacion, es mencionado en la Revision Estratégica de
la Defensa del afio 2000, y es uno de los objetivos de la reciente Directiva de Defensa
Nacional 1/2004: "La unificacion de los servicios de inteligencia militares en el Centro de
Inteligencia de las Fuerzas Armadas, asi como la coordinacion de su actuacion con el Cen-
tro Nacional de Inteligencia".

50 E] Centro de Inteligencia y Seguridad del Ejército de tierra CISET, con las siguien-
tes funciones: Inteligencia, planificacion de las necesidades del Ejército de Tierra, coordi-
nacion con el CIFAS, produccion de inteligencia tactica y estratégica dentro de su area.
Contrainteligencia .Y seguridad, dentro de su ambito de actuacion. La Seccion de Inteli-
gencia de la Armada (SIEMON). Y la Seccion A2 de Inteligencia del Estado Mayor del
Ejercito del Aire.

51 En el Ministerio del Interior, el Gobierno creo mediante el Acuerdo del Consejo de
Ministros del 28 de Mayo de 2004, el Centro Nacional de Coordinacion Antiterrorista
(CNCA), que busca el tratamiento integrado de la informacion estratégica relativa al terro-
rismo, tanto en su proyeccion nacional como internacional, esta inspirado en el Centro
Conjunto de Analisis del Terrorismo: Joint Terrorism Analysis Centre (JTAC), Britanico,
existe igualmente un organismo similar en Estados Unidos: National Counter-Terrorism
Centre (NCTC). En la Secretaria de Estado de Seguridad se cred el Centro de Inteligencia
del Crimen Organizado, en el Direccion General de la Policia, la Comisaria General de
Informacion; y en el Guardia Civil, el Servicio de Informacion de la Guardia Civil. La
Division de Informacion de la Comisaria General de Investigacion Criminal de los Mossos
d’Esquadra; la Unidad de Informacion y Analisis de la Ertzaintza; o la Division de Infor-
macion de la Policia Foral Navarra.
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Los Servicios Militares de Inteligencia para la realizaciéon de estas
intervenciones carecen de una cobertura legal similar al CNI, por lo que en
sus actividades, cuando supongan el quebrantar el derecho a la intimidad
de los ciudadanos, bien sea mediante la realizacién de una entrada y regis-
tro en domicilio, bien mediante una interceptacion de las comunicaciones,
deberan contar con la preceptiva autorizacion y control judicial, autoriza-
cion que dado que sus misiones no se dirigen, a diferencia de las de los
Servicios de Seguridad, a la prevencion del delito, ni se realizarian en el
seno de un procedimiento judicial, no se autorizarian por el 6rgano judi-
cial; siendo esto asi, y dada la dependencia que estos Servicios tienen del
CNI, consideramos que cuando por razéon de las funciones que tienen
encomendadas precisen realizar alguna de estar intervenciones, deberan de
poner la medida en conocimiento del Director del CNI, que sera quién
valorando o no su pertinencia, asumira la competencia para realizar la
entrada o escucha, en funcion de la necesidad de la misma para la Seguri-
dad y Defensa del Estado, interesando del magistrado la correspondiente
autorizacion.

Ciertas actividades del CESID, en materia de escuchas telefonicas a
particulares, hicieron que se colocaran las actividades del Centro bajo sos-
pecha generando una gran alarma social, actuaciones que acabaron siendo
investigadas judicialmente y resueltas por los Tribunales.

En este sentido, merece resaltarse, en primer lugar, el Auto de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 15) de 10 de mayo de 1996;
resolucion que revoco el Auto dictado por el Juez de Instruccion de fecha
06 de febrero de 1996, por el que se archivaban las actuaciones incoadas
con motivo de la denuncia de las intervenciones telefonicas realizadas por
funcionarios del CESID, mediante la escucha y grabacion de conversacio-
nes privadas de ciudadanos, carentes de autorizacion y control judicial,
resolucion del Juzgado que se habia fundamentado en la «necesidad de
proteger intereses vitalesy», y en que los Servicios de Inteligencia han de
ser «capaces de alertar a las maximas autoridades sobre los peligros que
se vierten sobre la Nacion». La AP de Madrid, en contra del criterio sos-
tenido por el Ministerio Fiscal que tan solo apreciaba delito sobre uno de
los imputados y solicité el sobreseimiento libre de los demas, argument632,
aplicando la doctrina del TEDH, que las intervenciones telefonicas se rea-
lizaron «sin la existencia de una ley que autorizase esas interceptaciones
y grabaciones, y sin ninguna clase de autorizacion ni de control judicial,
afectando a los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 18.3 de

2 FJ 3.
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la CEy; la resolucion anadia que si bien es cierto que la Orden de 30 de
septiembre de 1982 del Ministerio de Defensa, regulaba el CESID y le
atribuia la mision de obtener informacion acerca de los posibles ataques a
la unidad de la Patria y la estabilidad de las instituciones fundamentales
del Estado; ello no le otorgaba la «facultad de interceptar los teléfonos de
los ciudadanos, ni de grabar y archivar sus conversaciones», procediendo
a admitir parcialmente los recursos presentados y a revocar el auto de
archivo.

Mayor trascendencia tuvo el conocido como «Caso CESIDy, contra
los que fueron Jefe del Departamento de Accion Operativa y Director del
Centro, por las escuchas telefonicas a un gran grupo de personas publicas
y privadas.

En Sentencia de la AP de Madrid (Seccién 15), de 26 de mayo de 1999
(Ponente Andrés Ibafiez), condend a los encausados como autores de un
delito continuado de interceptacion ilegal de las comunicaciones telefoni-
cas del articulo 192 del CP de 1973 (tipo penal mas favorable), en su
modalidad de utilizacion de artificios técnicos de escucha, transmision,
grabacion o reproduccion de sonido; al haber procedido a la escucha y gra-
bacion de multitud de conversaciones, sin autorizacion judicial, entre ellas
de SM el Rey, Ministros, parlamentarios, vocales del CGPJ y civiles, con-
siderando que no concurria causa de justificacion alguna en razon a la
«seguridad del Estado».

Contra la citada Sentencia de la AP se interpuso recurso de casacion
ante la Sala Segunda del TS, que dictd resolucion con fecha 22 de marzo
de 2001 (Ponente Martin Pallin) desestimando el recurso y confirmando
integramente la sentencia del Tribunal «a quo». La sentencia fue nueva-
mente recurrida ante el TC, quién por STC de 22 de marzo de 2004
(Ponente Jiménez Sanchez), estimo6 parcialmente el recurso si bien con
base a la contaminacion procesal o falta de parcialidad de uno de los
magistrados de la AP de Madrid.

Vueltas las actuaciones a la Audiencia, la Sala Segunda dict6 nueva
sentencia con fecha 04 de abril de 2005, condenando por el precitado deli-
to del articulo 192 del anterior CP a los miembros del CESID, resolucion
que fue nuevamente recurrida ante el TS, quién dict6é sentencia con fecha
27 de septiembre de 2006 (Ponente Colmenero), confirmando la resolu-
cion del Tribunal de instancia, y la condena motivada en la falta de autori-
zacion y de control judicial de las escuchas del Centro.

Un tultimo asunto al que hacer referencia lo fue el de las escuchas tele-
fonicas realizadas por el CESID en una sede de la coalicion «Herri Bata-
sunay. El procedimiento se inicid en el Juzgado de Instruccion 2 de Vito-
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ria, ante la denuncia formulada por integrantes de dicha formacion politi-
ca por la sospecha de tener interceptadas sus comunicaciones telefonicas,
comprobandose que la misma se realizaba por agentes del CESID; eleva-
das las actuaciones a la AP de Alava, dicto sentencia el 04 de abril de 2003,
condenando al Director del Centro y a varios agentes como autores de un
delito de interceptacion ilegal de las comunicaciones.

La resolucion fue recurrida en casacion por los condenados, el Minis-
terio Fiscal y el Abogado del Estado, dictando el TS sentencia con fecha
31 de marzo de 2004 (Ponente Granados Pérez), en la que se estimd el
recurso al considerar que se habia vulnerado el derecho a la presuncion de
inocencia de los condenados, dictando nueva sentencia absolutoria.

En todas estas resoluciones se constatd la actuacion al margen de la
legalidad de los Servicios de Inteligencia, generando una dificil situacion
toda vez que de un lado, al no establecerse en ninguna de sus normas el
sometimiento de sus actuaciones a control judicial, todas las intervencio-
nes telefonicas realizadas resultarian delictivas; y de otro lado, su activi-
dad resultaba necesaria para la defensa y seguridad del Estado. Ante la
dificil situacion de los Servicios el legislador mediante la LO 2/2002 y la
Ley 11/2002, establecid un sistema de cobertura legal a sus intervencio-
nes, dotandolas de un procedimiento de autorizacion judicial.

IV. EL CONTROL JUDICIAL PREVIO DE LAS INTERVENCIONES
TELEFONICAS DEL CNI3

Fue a través de la Ley 11/2002, reguladora del CNI y de la LO
2/2002, relativa al «control judicial previo», cuando se ha instaurado por
primera vez el control judicial de las actividades del Servicio de Inteli-
gencia espafiol, para que pueda realizar su actividad con respeto a los
derechos fundamentales de los que gozan los ciudadanos, obteniendo

53 En Europa existen otros Servicios de Inteligencias; asi en Alemania el Bundes-
nachrichtendienst BND, Servicio Federal de Inteligencia: en Austria: Generaldirektion fiir
die Offentliche Sicherheit, Direccion General de Seguridad Publica y Budesamt fur Ver-
fassungsschutz und Terrorismusbekampfung BVT, Oficina Federal de Proteccion de la
Constitucion y de Lucha contra el Terrorismo. En Bélgica, la Surete de 1'Etat SE, Agencia
Federal de Inteligencia y Seguridad; en Francia, la Direction Generale de la Securite Exte-
rieure DGSE; en Italia el Comitato esecutivo per I servizi di informazione ¢ di sicurezza
CESIS; en Portugal, el Sistema de Informaciones de la Republica Portuguesa SIRP ; en el
Reino Unido, el Security Service MI5; en Rusia, el Sluzhba Vneshney Razvedki SVR, Ser-
vicio de Inteligencia Exterior; y en el seno de la Union Europea, el Situation Center SIT-
CEN, Centro Conjunto de Situacion para el Analisis de La Inteligencia.
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informaciones tendentes a «prevenir y evitar cualquier peligro, amenaza
o agresion contra la independencia o integridad territorial de Esparia,
los intereses nacionales y la estabilidad del Estado de derecho y sus ins-
tituciones» (articulo 1 de la Ley 11/2002)%%; y en la Exposicion de Moti-
vos de la LO se sefiala que para las actividades que puedan afectar al
«secreto de las comunicaciones, la Constitucion espaniola exige en su
articulo 18 autorizacion judicial, y el articulo 8 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Fundamentales exige que esta inge-
rencia esté prevista en la Ley y constituya una medida que, en una socie-
dad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguri-
dad publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito».

Laley 11/2002, en su articulo 12, bajo la rabrica «Control judicial pre-
vioy, establecido que «El control judicial previo del Centro Nacional de
Inteligencia se llevard a cabo en la forma prevista en la Ley Organica
reguladora del control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia,
complementaria de la presente Ley»; control judicial que se reglament6 en
la citada LO 2/2002, en los siguientes términos:

«Articulo Unico.»Control judicial previo del Centro Nacional de
Inteligenciay

1. El Secretario de Estado Director del Centro Nacional de Inteli-
gencia debera solicitar al Magistrado del Tribunal Supremo com-

34 Articulo 4: Para el cumplimiento de sus objetivos, el Centro Nacional de Inteli-
gencia llevard a cabo las siguientes funciones: a) Obtener, evaluar e interpretar infor-
macion y difundir la inteligencia necesaria para proteger y promover los intereses poli-
ticos, economicos, industriales, comerciales y estratégicos de Espaiia, pudiendo actuar
dentro o fuera del territorio nacional. b) Prevenir, detectar y posibilitar la neutralizacion
de aquellas actividades de servicios extranjeros, grupos o personas que pongan en ries-
go, amenacen o atenten contra el ordenamiento constitucional, los derechos y libertades
de los ciudadanos esparioles, la soberania, integridad y seguridad del Estado, la estabi-
lidad de sus instituciones, los intereses economicos nacionales y el bienestar de la pobla-
cion c) Promover las relaciones de cooperacion y colaboracion con servicios de inteli-
gencia de otros paises o de Organismos internacionales, para el mejor cumplimiento de
sus objetivos. d) Obtener, evaluar e interpretar el trdfico de sefiales de cardcter estraté-
gico, para el cumplimiento de los objetivos de inteligencia sefialados al Centro. e) Coor-
dinar la accion de los diferentes organismos de la Administracion que utilicen medios o
procedimientos de cifra, garantizar la seguridad de las tecnologias de la informacion en
ese ambito, informar sobre la adquisicion coordinada de material criptologico y formar
al personal, propio o de otros servicios de la Administracion, especialista en este campo
para asegurar el adecuado cumplimiento de las misiones del Centro f) Velar por el cum-
plimiento de la normativa relativa a la proteccion de la informacion clasificada. g)
Garantizar la seguridad y proteccion de sus propias instalaciones, informacion y medios
materiales y personales.
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petente, conforme a la Ley Organica del Poder Judicial, autoriza-
cion para la adopcion de medidas que afecten a la inviolabilidad del
domicilio y al secreto de las comunicaciones, siempre que tales
medidas resulten necesarias para el cumplimiento de las funciones
asignadas al Centro.

2. La solicitud de autorizacion se formulara mediante escrito que
contendra los siguientes extremos:

a) Especificacion de las medidas que se solicitan.

b) Hechos en que se apoya la solicitud, fines que la motivan y razo-
nes que aconsejan la adopcion de las medidas solicitadas.

¢) Ildentificacion de la persona o personas afectadas por las medi-
das, si fueren conocidas, y designacion del lugar donde hayan de
practicarse.

d) Duracion de las medidas solicitadas, que no podra exceder de
veinticuatro horas en el caso de afeccion a la inviolabilidad del
domicilio y tres meses para la intervencion o interceptacion de las
comunicaciones postales, telegradficas, telefonicas o de cualquier
otra indole, ambos plazos prorrogables por sucesivos periodos
iguales en caso de necesidad.

3. El Magistrado acordard, mediante resolucion motivada en el
plazo improrrogable de setenta y dos horas, la concesion o no de
la autorizacion solicitada. Dicho plazo se reducira a veinticua-
tro horas, por motivos de urgencia debidamente justificados en
la solicitud de autorizacion del Secretario de Estado Director
del Centro Nacional de Inteligencia que, en todo caso, contendra
los extremos especificados en el apartado anterior de este ar-
ticulo.

El Magistrado dispondra lo procedente para salvaguardar la reser-
va de sus actuaciones, que tendran la clasificacion de secreto.

4. El Secretario de Estado Director del Centro Nacional de Inteli-
gencia ordenard la inmediata destruccion del material relativo a
todas aquellas informaciones que, obtenidas mediante la autoriza-
cion prevista en este articulo, no guarden relacion con el objeto o
fines de la misma.»

A la vista de esta regulacion, lo primero que deberemos sefialar es que

no nos encontramos ante un sistema de proteccion de los derechos funda-
mentales frente a la actividad del CNI, no parece ser esta la pretension; el
sistema establecido, valorando las altas misiones que tiene encomendadas
en aras a garantizar la Seguridad del Estado (articulo 4 de la Ley
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11/2002), y el respeto a los derechos fundamentales contenidos en la CE,
establece un sistema de equilibrio en el que se establece la necesidad de
contar con control judicial previo tinicamente para las actividades en las
que se pueda afectar al derecho a la inviolabilidad del domicilio y de las
comunicaciones; autores como DE LA OLIVA3®, sefialan que este control
judicial deberia de haberse establecido con una mayor amplitud, y ampa-
rar plenamente el derecho a la propia imagen, no solo los dos supuestos
regulados.

La LO 2/2002, en su tramitacion parlamentaria conté con el apoyo
mayoritario de los Grupos politicos (PSOE, PP, CIU, y Coalicion Canaria),
lo que nos da cuenta del alto consenso alcanzado. No obstante y funda-
mentalmente desde el Grupo Mixto, tanto en el Congreso de los Diputa-
dos’7 como en el Senado®®, se plantearon numerosas enmiendas al Pro-
yecto de Ley Orgénica, que no fueron aprobadas por la mayoria, tendentes
a ampliar las garantias, el control judicial, la motivacién en las peticiones
del Director del CNI, o en las resoluciones, y control posterior del magis-
trado; tratando, por un lado, de establecer en la norma criterios de «pon-
deracion de los riesgos para los intereses generales del Estado espariol y
los peligros para los derechos fundamentales de los ciudadanos», asi
como la comunicacion a los individuos afectados, una vez cesase la medi-

35 Articulo 4, L 11/2002: «a) Obtener, evaluar e interpretar informacion y difundir la
inteligencia necesaria para proteger y promover los intereses politicos, econémicos, indus-
triales, comerciales y estratégicos de Espaa, pudiendo actuar dentro o fuera del territorio
nacional. b) Prevenir, detectar y posibilitar la neutralizacion de aquellas actividades de ser-
vicios extranjeros, grupos o personas que pongan en riesgo, amenacen o atenten contra el
ordenamiento constitucional, los derechos y libertades de los ciudadanos espaiioles, la
soberania, integridad y seguridad del Estado, la estabilidad de sus instituciones, los intere-
ses econdmicos nacionales y el bienestar de la poblacién. ¢) Promover las relaciones de
cooperacion y colaboracion con servicios de inteligencia de otros paises o de Organismos
internacionales, para el mejor cumplimiento de sus objetivos. d) Obtener, evaluar e inter-
pretar el trafico de sefiales de caracter estratégico, para el cumplimiento de los objetivos de
inteligencia sefialados al Centro. e) Coordinar la accion de los diferentes organismos de la
Administracion que utilicen medios o procedimientos de cifra, garantizar la seguridad de
las tecnologias de la informacion en ese ambito, informar sobre la adquisicion coordinada
de material criptologico y formar al personal, propio o de otros servicios de la Adminis-
tracion, especialista en este campo para asegurar el adecuado cumplimiento de las misio-
nes del Centro. f) Velar por el cumplimiento de la normativa relativa a la proteccion de la
informacion clasificada .g) Garantizar la seguridad y proteccion de sus propias instalacio-
nes, informacion y medios materiales y personales.»

36 Op. Cit. Pag. 153.

57 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Nim. 58-5,
121/000058. Proyectos de Ley. 7 de febrero de 2002.

58 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Num. 55 ©, de 2 de abril de 2002.
621/000055.Proyecto de Ley Organica reguladora del control judicial previo del Centro
Nacional de Inteligencia.
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da, de su adopcién a fin de que puedan poner en marcha los «procedi-
mientos judiciales y constitucionales de proteccion de los derechos funda-
mentales, asi como de cualesquiera acciones judiciales» >°; o que la auto-
rizacion se concediera Unicamente «cuando previamente se hayan mostra-
do como ineficaces o inaplicables otras medidas y medios de actuacion
que no requieran excepcionalidad alguna»®. Este control judicial se pre-
tendid, sin éxito, extender a la fase posterior a la autorizacion, asi como a
que el Director del CNI se viera obligado a informar periddicamente al
Magistrado de los avances obtenidos, pudiendo ordenar el levantamiento
de la medida en atencion a «la variacion en el tiempo del citado principio
de proporcionalidad»®!.

También y por los Grupo de los Nacionalistas Vascos, se pretendio que
el «control judicial» regulado por la norma, no quedara en manos de un
unico magistrado del Tribunal Supremo, sino por una comision mixta que
estuviera compuesta por «/ magistrado de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, 1 magistrado del Tribunal Constitucional y 1 Fiscal de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo»%?, o La Sala competente del TS, «dentro
de las que se rotard entre sus miembros»%3.

El Grupo Parlamentario de Izquierda Unida en el Congreso, senal6 la
necesidad de establecer un procedimiento judicial, no considerando como
tal el establecido en el Proyecto, al que sefiala como «nominalmente lla-
mado control judicial previow, plagado de «lagunas y peligros para el
Estado de Derecho»®*, criticando el sistema en base a que «No conocemos
el orden jurisdiccional en el que se tramitaran los procedimientos judicia-
les de enjuiciamiento de la actividad del CNI, no conocemos el parametro
procedimiental y legal que sera utilizado por el «superjuezy de autoriza-
ciones, no conocemos cuales son los derechos de los ciudadanos que sean
espiados para reaccionar de forma juridica contra lo que consideren vio-
laciones de des derechos». Criticas que fueron seguidas, mediante la pre-
sentacion de numerosas enmiendas por el Bloque Nacionalista Gallego,
Chunta Aragonesista, Esquerra Republicana de Catalunya, o el Grupo
Nacionalista Vasco (EAJ-PNV), intentando que en la Ley se regulara con

9 Enmiendas nums. 4 y 5 en el Senado de D. Manuel Céamara Fernandez y D. José
Cabrero Palomares (Senadores de Izquierda Unida).

% Enmienda num. 13. Del Grupo Parlamentario de Senadores de Coalicion Canaria..

61 Enmienda num. 26 de 1 Grupo Parlamentario de Senadores del PNV.

92 Enmienda num. 9 Senado de D.* Inmaculada de Boneta y Piedra, por Eusko Arka-
tasuna.

63 Enmienda ntim. 23 de 1 Grupo Parlamentario de Senadores del PNV.

%4 Enmienda nim. 2 Congreso. Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida.
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mayores garantias el control judicial previo, se pudiera revisar la actuacion
del Centro, y el érgano jurisdiccional autorizante lo fuera un érgano cole-
giado, o la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Tras la promulgacion de la LO 2/2002, y desde el Grupo Parlamenta-
rio Mixto en el Congreso de los Diputados, se presentd con fecha 24 de
febrero de 2005, una mocion de la Diputada de Eusko Alkartasuna Bego-
fia LASAGABASTER OLIAZABALS, a fin de que en un plazo no supe-
rior a un afio se procediera a la modificacion de la Ley 11/2002, y de la
LO 2/2002, en la que, y en relacidon con el «control judicial previo», se
insiste en que la autorizacion debera ser otorgada «por decision colegiada
de una Comision en la que esté representado un magistrado del Tribunal
Constitucional, un magistrado del Tribunal Supremo y el Ministerio publi-
coy; asi como que el control por la Comisidn sobre la medida debiera de
contar con tres estadios: «Cuando se ordenan, cuando se llevan a cabo,
cuando han cesadoy.

El Anteproyecto de LO 2/2002, contd, ademas, con el preceptivo infor-
me, no vinculante, del CGPJ (Ponentes: Enrique ARNALDO ALCUBI-
LLA y Ramén SAEZ VARCARCEL)®, emitido con fecha 06 de noviem-
bre de 2001, en dicho informe se hacia notar la necesidad de llenar el vacio
legislativo existente, sefialando que «/lena un importante vacio legislativo
respecto a la actuacion de los servicios secretos, por cuanto en la actua-
lidad no existe disposicion legal alguna que contemple especificamente el
régimen de autorizaciones judiciales con relacion a los servicios de inte-
ligencia. De esta forma, en estos momentos, la actuacion de los citados
servicios, si incidiera en el ejercicio de los derechos fundamentales, no
solo se encontraria al margen de la legalidad, sino que podra dar lugar a
responsabilidad penaly, y en este sentido se hace referencia a los casos, ya
vistos en el apartado anterior, en los que agentes del CESID se vieron suje-
tos a responsabilidad penal, sefialando la SAP de Madrid de 26 de mayo
de 1989, o la del TS de 22 de marzo de 2001, en relacion con las escuchas
ilegales del Centro de Inteligencia. Y se proponian mejoras, a fin de pre-
cisar «el particular alcance del régimen de control al que quedaria sujeta
la actividad del centro, cuando pudiera colisionar con otros derechos fun-
damentales distintos de los recogidos en el articulo 18.2 'y 18.3 de la Cons-
titucion, singularmente en lo atinente al uso de la informatica previsto en

65 www.euskoalkartasuna.org/doks/dokuteka/050304cnimozioa.pdf

66 Citado en GALLEGO, Javier:» Por la senda del Estado de Derecho: Analisis de la
Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del CNI». En
www.documentos.serviciodeinvestigacion.es.
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el articulo 18.4 de la Constitucion.» Igualmente se sefiald que no se con-
creta el orden jurisdiccional encargado del control, ni se establece meca-
nismo alguno de revision jurisdiccional, asi como el problema que plantea
de conexidn entre la autorizacion de la medida, sus presupuestos y conse-
cuencias, al no estar vinculada la intervencion judicial a un concreto pro-
cedimiento.

IV.1. EL MAGISTRADO COMPETENTE

Pasando al analisis critico de la normativa referida al control judicial
previo de las actividades del CNI; el primer punto que debemos estudiar
es el de la figura del magistrado encargado por la Ley de autorizar las
intervenciones. Cargo unipersonal que, como hemos visto, fue objeto de
enmiendas tanto durante la tramitacion, como con posterioridad a la publi-
cacion de la norma, pretendiendo que la decision correspondiera, bien a
una Sala del TS, bien a un érgano colegiado.

La LOPJ, modificada por la LO 2/2002, sefiald que el control judicial
previo incumbe a un magistrado de la Sala Segunda del TS (Sala de lo
Penal), o de la Tercera (Sala de los Contencioso-Administrativo), segun
reza la nueva redaccion que se dio al articulo 127.2 de la citada norma
reguladora de la orgénica procesal, correspondiendo al Presidente del
CGPJ (articulo 125.5), someter al Pleno la propuesta para su nombra-
miento, asi como la del magistrado que le sustituya en caso de «vacancia,
ausencia o imposibilidad»%’. Estamos ante un nombramiento que reune
iguales requisitos que para el nombramiento de los Presidentes de Sala y
Magistrados del Tribunal Supremo, si bien no requiere de una mayoria
cualificada (articulo 127.1 y 2 LOPJ). Se nombrara entre Magistrados del
TS que cuenten con tres afios de antigliedad en la categoria, y por un peri-
odo de cinco afios (articulo 342 bis LOPJ), al igual que los Presidentes de
Sala del TS, lo que ya le dota de una singularidad que le diferencia del
resto de los nombramientos de magistrado del TS, que son elegidos entre
miembros de la Carrera Judicial con quince afios de antigiiedad y diez de

67 Art. 127 LOPJ. «Serd competencia del Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial:: 4.- La propuesta de nombramiento del Magistrado de la Sala Segunda de lo Penal o
Tercera de lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal Supremo, competente para conocer
de la autorizacion de las actividades del Centro Nacional de Inteligencia que afecten a los
derechos fundamentales reconocidos en el articulo 18.2 y 3 de la Constitucion, asi como
la propuesta de nombramiento del Magistrado de dichas Salas del Tribunal Supremo que
lo sustituya en caso de vacancia, ausencia o imposibilidady.
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magistrado, o entre abogados y juristas de reconocido prestigio (articulo
343 LOPJ).

Esta figura de magistrado nos plantea a nivel doctrinal alguna duda,
duda ya planteada por el propio CGPJ en su informe, acerca de cual sea su
naturaleza, esto es, no nos encontramos ante un 6rgano jurisdiccional pree-
xistente, sino que se crea, no un 6rgano judicial, sino la figura de un magis-
trado al que sin dotarle competencia para instruir o conocer de procedi-
miento determinado alguno en los 6rdenes jurisdiccionales existentes (civil,
penal, laboral, contencioso-administrativo, o militar) que se establecen en
el articulo 9 de la LOP]J, se le atribuyen funciones judiciales limitadas.

Nos hallamos, como sefiala DE LA OLIVA%8, ante un control judicial,
sin organo judicial, ni potestad jurisdiccional. Y efectivamente, segun tiene
sefialado articulo 117.3 de la CE, el ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, «juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por
las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mis-
mas establezcany», y en igual sentido el articulo 2 de la LOPJ.

Se trata de un magistrado que no ejerce «potestad jurisdiccionaly en el
sentido constitucional y organico judicial, sino de manera muy limitada,
toda vez que ni juzga, ni ejecuta lo juzgado; pero es mas, constrefiida su acti-
vidad al control judicial del CNI, su actuacioén se limita a la autorizacion y
prorrogas en dos supuestos concretos (articulos 18.2 y 18.3 de la CE), sin
que como veremos, ejercite un auténtico control judicial en el sentido sefa-
lado al analizar los requisitos que debe de cumplir el control judicial regula-
do en la LECrim. para la limitacién de estos derechos. La LO 2/2002 regu-
la el ejercicio muy «/imitado» de funciones judiciales (potestad jurisdiccio-
nal), sin el establecimiento formal de un 6rgano publico jurisdiccional.

No obstante esta especial caracterizacion de figura del magistrado regu-
lado por esta ley, no cabe decir que no se ajuste a los limites que sefala la
CE para el ejercicio del Poder Judicial, toda vez que el articulo 117 de nues-
tra Carta Magna, en su apartado 4, prevé expresamente que por Ley pueda
atribuirse a Juzgados o Tribunales funciones distintas de la Administracion
de Justicia o el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Y en el presente
supuesto, nos encontramos ante una regulacion por Ley privilegiada de la
figura de un magistrado de la maxima categoria de la Carrera Judicial, a
quién se le encomienda velar por los derechos de los ciudadanos en una
materia tan vulnerable como el derecho a la intimidad, conjugandolos con
la necesidad de protegerse el Estado frente a los mas graves ataques.

68 Op. Cit. Pag. 155.
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Se trata, por lo tanto, de un nuevo «drgano jurisdiccional» uniperso-
nal cuya actividad no se corresponde con la del resto de los magistrados
del TS, no ejercitando sus funciones en uno de los 6rdenes jurisdicciona-
les del Estado, ni ejerciendo potestad jurisdiccional. Y ello porque resulta
innegable que no puede ejercerse jurisdiccion ni funciones jurisdicciona-
les, sin la existencia de un 6rgano jurisdiccional (Juzgado o Tribunal); pero
si que puede realizar «otras funciones» legalmente establecidas, que sin
ser potestad jurisdiccional, forman parte del control realizado por el poder
judicial en defensa de los derechos individuales. En el presente supuesto,
el magistrado del TS, en nombrado con todas las garantias por el Pleno del
CGPJ, y ejercita unas competencias que por ley y doctrina jurisprudencial,
tan solo les corresponden a los jueces, el control judicial y autorizacion de
las intervenciones telefonicas, si bien dentro de un ambito tan especial
como los Servicios de Inteligencia, y mas concretamente del CNI.

No nos encontramos tampoco ante un 6rgano politico, toda vez que su
nombramiento compete al CGPJ, y no al ejecutivo, con lo que forma parte
del poder judicial, pero tampoco estamos ante un 6rgano jurisdiccional,
sino ante un 6rgano unipersonal de naturaleza judicial limitada, que para
mayor singularidad no goza de uno de los requisitos imprescindibles del
ejercicio de la jurisdiccion, la inamovilidad, la LOPJ (articulo 342 bis),
limita su nombramiento a un periodo de cinco afios, con lo que carece de
una de las notas caracterizadoras de la independencia de jueces y magis-
trados; si bien cuando cese en sus funciones retomara sus competencia en
la Sala de procedencia, aunque nada se establece en la norma acerca de la
posibilidad de volver a ser nombrado.

IV.2. LA SOLICITUD Y RESOLUCION DE LAS INTERVENCIONES

Examinado el 6rgano creado por la LO 2/2002, debemos de pasar a
analizar, el contenido del «procedimiento» que se regula, tanto en cuanto
a la solicitud del Director del CNI, como a la resolucion que se adopte por
el magistrado.

IV.2.1. Requisitos para la autorizacion de la intervencion
Como ya hemos visto el articulo tinico,1 de la LO 2/2002, sefiala que
el Director del CNI, con categoria de Secretario de Estado, debera de soli-

citar del magistrado antes sefialado, «autorizacion» para la adopcion de
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medidas por sus Servicios que afecten a la inviolabilidad del domicilio o
al secreto de las comunicaciones, siempre que «fales medidas resulten
necesarias para el cumplimiento de las funciones asignadas al Centroy.

De la simple lectura del precepto podemos determinar los requisitos
que resultan exigibles para la solicitud de la autorizacion del magistrado:

a) En primer lugar la Gnica autoridad con competencia para dirigirse
al magistrado en solicitud de la autorizacion para realizar una interven-
cion, lo es el Secretario de Estado Director del CNI. Competencia que no
resulta delegable al resto de personal del Servicio, ni tan siquiera al Secre-
tario General, sino que corresponde en exclusiva a su titular al haberlo asi
determinado la Ley Organica 2/2002. La Ley 11/2002, reguladora del
CNI, entre las competencias que corresponden al Director sefiala, en su
articulo 9 g), «cuantas otras funciones le sean atribuidas legal o regla-
mentariamente». Tampoco cabe la solicitud dirigida por los Jefes de los
otros Servicios de Inteligencia; en caso de ser necesaria la medida, debe-
ran de solicitarla al Director del CNI, quién si la estima necesaria, debera
de asumir la competencia para el Centro de la investigacion.

b) La solicitud debera de realizarse por escrito dirigido al magistrado
competente, y en ella se especificara cual sea la medida a adoptar. No sera
valido que se establezca de manera genérica que la solicitud se realiza para
intervenir las comunicaciones, debera quedar concretado de manera indu-
bitada el medio de intervencidon que se pretende utilizar, esto es, si van a
realizar escuchas telefonicas, de teléfono fijo o movil, telegraficas, o de la
correspondencia postal. Consideramos que también se deberan concretar,
la persona o personas, fisicas o juridicas, que van a sufrir la intervencion
de sus comunicaciones, y los aparatos de telefonia a controlar, a fin de que
por el magistrado se pueda valorar la necesidad de la intervencion y su
proporcionalidad.

c) Debera de concretarse igualmente en el escrito el hecho o hechos
motivadores de la intervencion a realizar, la finalidad que las motiva, o las
razones que la aconsejan, asi como el interés que para el eficaz cumpli-
miento de las funciones que legalmente tiene encomendadas al CNI tiene
la adopcién de la misma. Con ello se afiadirdn elementos de juicio nece-
sarios para que se pueda valorar la medida, toda vez que en otro caso difi-
cilmente estariamos ante un sistema de control.

d) De singular importancia es el requisito de la necesidad. Requisito
de «necesidad» de adopcion de la medida al que nos hemos referido con
anterioridad y que en el presente caso, no puede someterse a la doctrina
jurisprudencial establecida sobre las intervenciones telefonicas, deberd de
estar motivada y ser proporcionada, pero no requiere, por la naturaleza de
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las funciones del Centro que vaya dirigida a preconstituir prueba alguna.
La funcién del Centro no es esa, sino obtener informacion tendente a la
defensa del Estado y de su Seguridad interior y exterior, por lo que las
razones de necesidad en las que se funde la solicitud iran dirigidas a la
obtencion de informacion de una entidad razonable sobre dichos extremos;
informacion que ademas no pueda ser obtenida por otra via que no supon-
ga la limitacion del derecho afectado.

e) Por ultimo, la medida no puede prolongarse de manera indefinida,
por lo que en su solicitud el Director debera de limitarla al periodo maxi-
mo sefalado por la el articulo 1.2.d de la LO 2/2002, que es de tres meses
para las intervenciones de las comunicaciones, si bien el plazo resulta pro-
rrogable, por igual periodo, en caso de necesidad; solicitud de prérroga
que entendemos debera de reunir necesariamente para que sea autorizada
iguales requisitos que la autorizacidn inicial.

Vistos los requisitos de la solicitud de autorizacion, ya encontramos
grandes diferencias con las solicitudes que se regulan en el articulo 579 de
la LECrim. en el ambito del procedimiento penal. Asi, y la principal a la
que nos hemos referido con anterioridad, es que la solicitud no se realiza
en el seno de una investigacion judicial, ni con la finalidad de perseguir un
presunto delito, ni, por ultimo, se pretende la obtencién de material pro-
batorio valido para proceder contra nadie. Y ademas, la solicitud no se rea-
liza por una autoridad o funcionario policial, sino por un érgano politico
dependiente del poder ejecutivo, el Director del CNI que tiene categoria de
Secretario de Estado; no obstante, conviene recordar que ante delitos rela-
cionados con la actuacién de bandas armadas, elementos terroristas o
rebeldes, se llega a autorizar la adopcion de la intervencidn por 6rganos no
judiciales, asi el Ministro del Interior o del Director de la Seguridad del
Estado pueden acordarlas, si bien con la obligacion de comunicarlo de
inmediato y por escrito al juez competente, quién revocara o confirmara la
actuacion, en resolucion motivada (articulo 579.4 de la LECrim.)

Podemos, a la vista de lo seflalado hasta el momento, concretar unas
notas caracterizadoras del sistema establecido por la Ley:

1. En la LO 2/2002, no se establece la necesidad de concretar los
hechos, que si bien todavia no probados, estén al menos minimamente
acreditados, a fin de que por el magistrado se posibilite, al menos en esta
fase de autorizacion, un control efectivo y no meramente formal sobre la
medida a adoptar. Se nos crea la duda de si a diferencia de lo sefialado al
analizar los requisitos constitucionales de la medida, bastard con meras
sospechas para que se autorice la limitacion de los derechos del individuo,
cuya fundamentacion podria derivar exclusivamente de las especiales fun-
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ciones que tiene encomendadas en CNI, que hacen que su actividad no esté
condicionada a la obtencion de prueba, debiendo de obtener informacion,
incluso indiciaria, sobre las actividades que pudieran poner en riesgo la
seguridad nacional.

Ello dificultara notablemente la valoracion que se realice por el magis-
trado del juicio de racionalidad acerca de la conveniencia, o no, de autori-
zar la intervencion, basandose exclusivamente en la posibilidad de unos
hechos, aceptando los que se le informan en la solicitud, sin mayor posi-
bilidad de control. No obstante, no debemos de olvidar que el magistrado
tiene, como no podria ser de otra manera, la posibilidad de denegar la auto-
rizacion de la medida, sin posibilidad de recurso, como veremos.

2. Sefiala DE LA OLIVA®, que en la norma no se establece ante
quién se debe de solicitar la prorroga una vez agotado el plazo de autori-
zacion de los tres meses, si bien sefiala que se deduce del contexto. Efec-
tivamente el articulo unico, 2 d) al sefialar la duracion de la medida solici-
tada sefiala, que el plazo sera prorrogable «por sucesivos periodos iguales
en caso de necesidady, y en el apartado 3, tan solo se sefiala que el magis-
trado acordard o denegara «la concesion o no de la autorizacion solicita-
da». Consideramos que del contexto de la norma, y sobre todo de su fun-
damentacion, que no pretende sino que por el magistrado del TS se con-
trolen las actividades que afecten a la inviolabilidad de Ias
comunicaciones, no cabe duda alguna acerca de que las prérrogas deberan
de ser solicitadas y motivadas, ante el citado magistrado, quién gozara de
la misma facultad para autorizarlas o no, motivadamente y sin recurso.

IV.2.2. La resolucion del magistrado del Tribunal Supremo

Una nueva duda nos surge al analizar el texto de la norma, asi el apar-
tado 3 sefiala que el magistrado acordara lo que proceda en relacion con la
solicitud «mediante resolucion motivada», pero sin sefialar que forma
debera de adoptar dicha resolucion (providencia, auto, o mandamiento).
Ello no supone ninguna especialidad con respecto al régimen general de
autorizaciones, toda vez que el articulo 579. de la LECrim en sus aparta-
dos 2, 3 y 4, utiliza la misma férmula «resolucion motivada» para acordar
esta medida o ratificar la adoptada, tanto en situaciones ordinarias, como
en los supuestos especiales, en que se solicita su convalidacion por el
Ministro del Interior o el Director de Seguridad del Estado.

69 Op. Cit. Pag. 158.
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La autorizacién con una resolucién motivada, emitida por el magistra-
do del TS nombrado, es suficiente y no supone ninguna excepcion al régi-
men general establecido en la LECrim., a pesar de que la medida no sea
adoptada en un procedimiento penal, y que el magistrado designado, no
pueda considerarse «stricto sensu» 6rgano jurisdiccional. La autorizacion
debera de revestir la forma de auto, y ello porque nos encontramos ante
una resolucion judicial, equiparable a las que se sefialan el articulo 141 de
la LECrim., donde se concreta que adoptaran la forma de auto, las resolu-
ciones «que segun las leyes deban fundarse», y de entre ellas, necesaria-
mente fundadas deben ser las que supongan la interceptacion de las comu-
nicaciones. Al tratarse de una resolucion emitida por un magistrado, rela-
tiva a los derechos fundamentales, y que debe motivarse, consideramos
que no puede ser adoptada sino por medio de auto.

La resolucion se encuentra sometida al plazo improrrogable de 72
horas, salvo que por razones de urgencia, debidamente especificadas en la
solicitud, se interese que la autorizacion acorte su plazo a 24 horas. El
plazo de 72 horas es igual al sefialado en el articulo 579.4 de la LECrim.
para la convalidacién judicial de las intervenciones acordadas por el
Ministro del Interior, si bien la fundamentacion es diferente. En la conva-
lidacion de la autorizacion dada por el Ministro, el plazo se sefiala como
garantia del ciudadano al que se le limitan sus derechos, mientras que en
la LO 2/2002, la perentoriedad del plazo para resolver se encuentra funda-
mentada en la urgencia de las actuaciones y en las importantes funciones
del Centro.

Al sefialar el apartado 3 de la Ley Organica que todas las actuaciones
tienen la calificacion de secretas, consideramos que igual consideracion
tendran tanto la solicitud, como la resolucion del magistrado del TS, que
gozaran de la clasificacion de secretas. La Ley 9/1968, de 5 de abril, regu-
ladora de los Secretos oficiales’’, en su articulo 1.2, establece que «zen-
dran caracter de secreto, sin necesidad de previa clasificacion, las mate-
rias asi declaradas por Ley», y esta es la clasificacion que la LO 2/2002,
da a las actuaciones del CNI, entre las que se encontraran tanto la solici-
tud, como la resolucion, que solo podran ser conocidas por las personas
autorizadas, salvo que se proceda a su desclasificacion, mediante el pro-
cedimiento adecuado.

El caracter de secreto llega a mas, al corresponder al Director del Cen-
tro, y no al magistrado, el conocimiento exclusivo del resultado de la

70 Publicada en al BOE ntiim. 84, de 6 de abril. Modificada por Ley 48/1978, de 7 de
octubre (BOE de 11 de octubre)
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actuacion, no debiendo dar cuenta del resultado de las mismas, correspon-
diéndole incluso la destruccion de la informacion obtenida que no guarde
relacion con los fines de la autorizacidon. Con ello, dificilmente se puede
considerar que la norma establezca un control judicial de las actuaciones
del CNI, sino tan solo de un control inicial, que se agota con la autoriza-
cion inicial y la concesion de las prorrogas, no pudiendo conocer el magis-
trado ni la marcha de las actuaciones, ni los resultados de la intervencion,
ni su utilizacion, no custodiando el resultado de la intervencion, y sin cote-
jo o fe judicial que garantice la fiabilidad de los resultados.

IV.3. Naturaleza del control judicial previo

En el momento de proceder a determinar ante que tipo de proceso o
procedimiento nos encontramos con el control judicial previo que estable-
ce la LO 2/2002, nos planteamos varias cuestiones de dificil respuesta

Dado el caracter especial y limitado de este control judicial a las inter-
venciones telefonicas del CNI, se nos plantea el problema de determinar la
naturaleza juridica de este control.

Lo primero que nos surge es determinar si nos encontramos ante un
proceso en sentido amplio, entendido como una secuencia o serie de actos
que se desenvuelven progresivamente con el objeto de llegar a un acto
estatal determinado; o como un proceso judicial, en sentido mas estricto,
como conjunto de actuaciones realizadas durante un periodo de tiempo,
dirigidas a decidir la aplicacion del derecho a un supuesto concreto.

Segtin establece la LO 2/2002, nos encontramos con dos Unicas activi-
dades en el procedimiento, unas de la Administracion, la solicitud por
escrito que realiza el Director del CNI, asi como las solicitudes de prorro-
ga; y otras del magistrado del TS, la resolucién motivada autorizante, y las
de las prérrogas. Con estos dos unicos actos, dificilmente podemos hablar
de proceso, en sentido estricto, mas aun cuando la resolucion adoptada por
el magistrado carece de recurso alguno, y el ciudadano que ha visto limi-
tado su derecho, no tiene derecho no ya a conocer el resultado de la inter-
vencidn sufrida, sino ni tan siquiera la limitacién que ha sufrido en su inti-
midad.

El hecho de que solo estemos ante estas limitadas actuaciones por
parte del magistrado del TS, quién tan solo puede autorizar o no la inter-
vencion y conceder o no las prorrogas, hace dudar de que nos encontremos
ante un proceso. No existe procedimiento alguno que permita al magistra-
do, con caracter previo a adoptar su decisidn, solicitar la ampliacion de
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datos, aclaraciones, o informes al escrito de solicitud del Director del Cen-
tro; ademas, el corto plazo para resolver y la calificacion de secretas de las
actuaciones, impedirian la practica de cualquier tipo de prueba que le sir-
viera para fundamentar su decision. No cabe interesar informes periciales,
tomar declaracion a los agentes intervinientes, o solicitar documentos que
le sirvieran para razonar la resolucion, dada su naturaleza secreta, por lo
que se ve obligado a resolver con la unica motivacion que se le de en el
escrito de solicitud.

Nos hallamos ante un «procedimiento», que carece de todos los requi-
sitos para tener la consideracion de un proceso judicial, ni siquiera de
caracter limitado, en ninguno de los 6rdenes jurisdiccionales. Se resuelve
sin dualidad de partes, sin que el «juez» pueda intervenir, el solicitante
recurrir la decision, y el afectado en su intimidad enterarse de la actuacion.
DE LA OLIVA"! establece una similitud con el concepto de «acto de juris-
diccion voluntaria» que establece el articulo 1811 de la LEC72,

«Se consideraran actos de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en
que sea necesaria o se solicite la intervencion del Juez sin estar
empeiniada ni promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y
determinadas.»

Frente al concepto legalista de jurisdiccion voluntaria tanto la doctrina
como la jurisprudencia han elaborado una definiciéon de jurisdiccion
voluntaria que se caracteriza inicialmente por los siguientes rasgos:

a) Inexistencia de conflicto entre partes procesales. A través de un pro-
cedimiento de jurisdiccion voluntaria se ventila una pretensién que no
entrafia disputa o litigio entre dos partes procesales, ya que en puridad no
existen dos partes procesales, sino solamente una, que es la que insta el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria.

b) Procedimiento unilateral o no contradictorio: es decir, si en los pro-
cedimientos declarativos o ejecutivos existen dos partes procesales y

71 Op. Cit. Pag. 160.

72 Libro III (arts. 1811 a 2181) mantenido expresamente en vigor hasta la vigencia de
la Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria por disp. derog. unica 1 1.* Ley 1/2000 de 7 enero, de
Enjuiciamiento Civil. El 20 de octubre de 2006, el Consejo de Ministros aprob6 el Proyec-
to de Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Boletin Oficial de las Cortes Generales num. 109-1,
de 27 de octubre de 2006, en cuyo articulo 1.2 se establece que son expedientes de juris-
diccion voluntaria «fodos aquellos en los que se solicita la intervencion de un Juez, secre-
tario Judicial, Notario, Registrador, u otro funcionario designado para la administracion o
tutela de cuestiones de derecho civil o mercantil en las que no exista contraposicion entre
los interesados».
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enfrentadas, y en funcion de ello se desarrolla el proceso correspondiente,
en sede de jurisdiccion voluntaria, no existen dos partes procesales, y
menos aun enfrentadas (por lo menos inicialmente): existe una sola parte
que solicita ante el érgano jurisdiccional un pronunciamiento en relacion
a una materia concreta pero sin que exista otra parte que alegue lo que con-
sidere conveniente frente a la pretension de la parte que insta el proceso de
jurisdiccion voluntaria.

¢) El pronunciamiento o resolucion de un expediente de jurisdiccion
voluntaria carece de eficacia de cosa juzgada: al no existir inicialmente en
estos procesos el principio de contradiccion (como consecuencia de la ine-
xistencia de partes propiamente dichas en el proceso) la resolucion obte-
nida no provoca dicho efecto, por lo que, en su caso, se podra acudir ante
la Jurisdiccion ordinaria para discutir la misma pretension. La no existen-
cia del efecto de cosa juzgada no significa que dicha resoluciéon no pro-
duzca efectos: en tanto en cuanto no se inste el correspondiente litigio, la
resolucion obtenida en sede de jurisdiccion voluntaria producira efectos no
solo en relacion a los participantes en el proceso sino también frente a ter-
ceros.

No obstante, estos actos de jurisdiccion voluntaria tienen una natura-
leza administrativa que no se corresponde con el «control judicial previo»
en materia tan sensible como la limitacién de un derecho fundamental
reconocido y amparado por la constitucion.

Es por ello que consideramos que no nos encontramos ante un proce-
so judicial, y que la resolucion dictada por el magistrado, siendo una acti-
vidad de naturaleza jurisdiccional al ser emitida por un «juez», en un acto
con el que se pretende garantizar que no cometan abusos o extralimitacio-
nes innecesarias en la limitacion del derecho a la intimidad, no es sin
embargo un acto procesal penal, ni contencioso-administrativo, al no exis-
tir dualidad de partes que pueden ejercitar sus acciones en defensa de sus
intereses ante el 6rgano judicial que resuelve la peticion.

Tampoco nos encontraremos ante un procedimiento de garantia cons-
titucional, toda vez que quien tiene afectado su derecho a la intimidad, no
tiene posibilidad alguna de defensa, al no conocer ni la actuacién o inter-
vencidn practicada por el CNI, ni su finalidad, ni el resultado de la misma,
a pesar de dilucidar cuestiones de derecho constitucional.

Para DE LA OLIVA, nos encontraremos ante un negocio de natura-
leza juridica, que considera de «jurisdiccion voluntaria atipico», al
resultar ajeno al origen y desarrollo historico de dicha jurisdiccion, y
extrafio al objeto del procedimiento que son asuntos de naturaleza civil
y mercantil.
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Tampoco es jurisdiccion contenciosa, aunque, para la entrada y regis-
tro, que no para la interceptacion de las comunicaciones, los articulos 91
de laLOPJ3 y 8.6 de la Ley 29/1998 de 13 de julio reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa’, prescriben que corresponde a los
juzgados de los contencioso-administrativo resolver, mediante auto las
solicitudes de autorizacion de entrada en domicilio y otros lugares cerra-
dos, cuando sea preciso para la ejecucion forzosa de los actos de la admi-
nistracion publica. Existen similitudes entre este procedimiento conten-
cioso y el regulado en la LO 2/2002, en cuanto que ambos requieren: una
solicitud escrita de un érgano administrativo, una autorizacion por resolu-
cion judicial, y el procedimiento se realiza sin que existan actuaciones.
Pero también hay notables diferencias: en este procedimiento administra-
tivo de ejecucion la solicitud se dirige a un juzgado, trae su causa en un
anterior procedimiento administrativo que culmina con la ejecucion forzo-
sa del acto, existen interesados a los que dar audiencia, y la resolucion del
Juzgado resulta revisable en apelacion por el perjudicado. Ninguno de
estos extremos se dan en el control judicial que establece la LO 2/2002, no
hay organo judicial, ni procedimiento anterior, ni interesados a los que se
les permita alegar o recurrir.

Se trata, a nuestro entender de un «seudo procedimiento» de garantia
del derecho constitucional a la intimidad que reconoce el articulo 18 de la
CE, de naturaleza especial en razon del caracter secreto de las actuaciones
y de la finalidad que se persigue con la intervencion telefonica, ajena a
todos los 6rdenes jurisdiccionales. Limitaciones a los derechos de los ciu-
dadanos de tal importancia para garantizar la seguridad y pervivencia de la
sociedad democratica y demas finalidades establecidas en al articulo 4 de
la Ley 11/2002, que el propio Estado ha arbitrado un sistema de equilibrio
de bienes juridicos en el que sin poner en riesgo esa alta finalidad que
cumplen los Servicios de Inteligencia, se garantice, siquiera sea minima-
mente, el control judicial de las actividades que mayor riesgo generan para
la intimidad del individuo.

73 Articulo 91. 2 LOPJ. «Corresponde también a los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo autorizar, mediante auto, la entrada en los domicilios y en los restantes edi-
ficios o lugares cuyo acceso requiera el consentimiento del titular, cuando ello proceda
para la ejecucion forzosa de actos de la Administraciony. Precepto redactado por art. inico
LO 6/1998 de 13 de julio.

74 Articulo 8.6 LIC. «Conocerdn también los Juzgados de lo Contencioso-administra-
tivo de las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso
requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la ejecucion forzo-
sa de actos de la Administracion publica». Precepto redactado por disp. adic. 14.* dos LO
19/2003, de 23 de diciembre.
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Una especialidad que abunda en la dificil caracterizacion del procedi-
miento de control judicial previo es el hecho de que de las resoluciones del
magistrado del TS no sean recurribles. No a otra conclusion puede llegar-
se a tenor de lo establecido por LO 2/2002, que no encuentra complemen-
tacién ni en el articulado de la LECrim., ni en la LOPJ, normas en las que
ni se establece la posibilidad de atacar las resoluciones judiciales, ni se
atribuye competencia a 6rgano jurisdiccional alguno para revisar las deci-
siones adoptadas por el magistrado del TS designado, tanto para la apro-
bacién, o denegacion, de la intervencion telefonica solicitada, como para
la autorizacion o denegacion de las prorrogas. No se establece en norma
alguna, ni se puede suplir el vacio legal con otra disposicion, la posibili-
dad de que por el Director del CNI se recurra el auto motivado por el que
se deniegue la medida interesada; ni tampoco la denegacion de la solicitud
de su continuidad desautorizando las prorrogas. Y del lado del ciudadano
que ve afectado sus derechos, no existe posibilidad alguna de alegar o
recurrir ninguna de las resoluciones, por el sencillo motivo de que no las
va a conocer, ni aun cuando hayan concluido las intervenciones. Ello es asi
porque no nos encontramos ante un procedimiento judicial en que haya
dualidad de partes e intereses, prima el interés del Estado, con unos mini-
mos de control judicial, al menos para acordar o prorrogar al intervencion,
minimos garantistas que no pueden ser atacados ante drgano jurisdiccional
alguno, en razoén, entendemos, no solo del secreto de las actuaciones, sino
y fundamentalmente de la urgencia y necesidad de la medida, que si pudie-
ra ser recurrida, y tuviera que esperar una nueva decision de un 6rgano
superior, careceria de eficacia ante situaciones criticas; y ademas, de ser
conocida la actuacion por los afectados, resultarian innecesarias por inefi-
caces.

Con ello, este control judicial previo, abunda en la idea anterior de que
no se corresponde con ninguno de los procedimientos judiciales estableci-
dos en nuestras leyes, uno de cuyos principios basicos en la posibilidad de
que las decisiones judiciales puedan ser sometidas a un 6rgano superior
para que sean ratificadas, modificadas o anuladas, en caso de controver-
sia; y en los supuestos de derechos fundamentales, no solo ante la juris-
diccidn ordinaria, sino ante la constitucional, y el TEDH.

Pero quizas de entre todas las singularidades de este particular proce-
dimiento, la que mas extrafieza puede llegar a producir es el hecho de que
el magistrado del TS, una vez autoriza la intervencion de las comunica-
ciones, pierda todo control sobre las mismas, y ello porque el Director del
CNI no tiene obligacion legal alguna de dar cuenta al magistrado del desa-
rrollo de la actuacion, ni de los resultados que con la misma se han obte-
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nido, a quién le queda tnicamente la facultad, motivada, de autorizar o no
las prorrogas.

La resolucion adoptada por el magistrado como se ha senalado debe
estar debidamente motivada, lo que excluye el arbitrio, que se conjugaria
mal con el inicial control judicial de la intervencion a autorizar. Ademas
debera de reunir unos presupuestos y requisitos, que en parte coinciden
con los que la jurisprudencia ha sefialado como garantias constitucionales
de la limitacion del derecho a la intimidad:

— La medida ha de estar establecida por la ley, y en el presente caso
resulta indudable que el requisito se cumple al establecerse la limi-
tacion en una ley orgénica.

— Se acuerda mediante una resolucion motivada que adoptara la forma
de auto; si bien habida cuenta que desconoce el resultado de las
intervenciones, dificilmente salvo que en la solicitud se le aporte
base suficiente podra motivar la decision adoptada.

— Sobre ciudadanos espafioles y sobre extranjeros en sus actividades
en Espafia. No cabra la autorizacion para las intervenciones telefo-
nicas fuera del territorio nacional, aunque la Ley 11/2002, establez-
ca que el CNI puede actuar fuera del territorio nacional; pero enten-
demos que la competencia del magistrado no permite la aplicacion
extraterritorial de sus decisiones, lo que no impide que se contacte
con los Servicios Secretos de otros paises en peticion de colabora-
cion.

— El auto debera de estar motivado tanto para su estimacién como para
su desestimacion, y en €l el magistrado antes de adoptar una deci-
sion debera de comprobar que la medida reune los requisitos juris-
prudenciales antes sefialados.

— La medida debera ser proporcionada para el objetivo que se quiere
conseguir con su adopcion, debiendo denegarse si considera que la
intervencion telefonica resulta excesiva para el resultado que se pre-
tende.

— Debera ser necesaria, analizando si no existe un medio menos gra-
voso para la intimidad que pueda conducir a obtener el mismo resul-
tado.

— Entendemos, ademas, que de la solicitud se deben de derivar unos
indicios racionales, en este caso no de criminalidad, sino de activida-
des que puedan afectar a los intereses econdmicos, industriales,
comerciales y estratégicos de Espafia, y fundamentalmente activida-
des que pongan en riesgo, amenacen o atenten contra el ordenamien-
to constitucional, los derechos y libertades de los espafioles, la sobe-
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rania, integridad y seguridad del Estado, la estabilidad de sus institu-
ciones, los intereses econdmicos nacionales y el bienestar de la pobla-
cion. Valorando tanto la presunta gravedad de la actividad, como el
interés afectado para autorizar esta medida, y teniendo en considera-
cioén que nos encontramos ante fines de naturaleza no juridica.

Nada parece impedir que se pueda desarrollar en paralelo una actuacion
penal realizada por un 6rgano judicial, sin que este conozca las actividades
que esta realizando el CNI, dada su naturaleza secreta, y la finalidad que en
ningln caso tiene que ver con un proceso penal, ni con la obtencion de
prueba, teniendo finalidades distintas. No obstante, debemos de sefialar que
el CNI, como organo del Estado, no podra dejar de promover la accion de
la justicia cuando de la informacion obtenida se derive la comision de un
delito, conforme establece el articulo 262 de la LECrim., siempre que la
denuncia no suponga la divulgacion de material de deba ser desclasificado.

Un ultimo aspecto a considerar, en orden a la especial naturaleza de la
institucion que tratamos, es que no solo no tiene el magistrado el control de
las actividades una vez que estas han comenzado, sino que tampoco cono-
ce el material obtenido, ni tan siquiera de aquél que por no ser 1til a la fina-
lidad perseguida deba ser desechado. El apartado 4 de la LO 2/2002, esta-
blece que corresponde al Director del CNI ordenar la inmediata destruccion
del material e informaciones, que obtenidas con la intervencion telefonica
autorizada, no guarde relacion con el objeto o el fin de la misma.

Cabe preguntarnos si el material asi obtenido resultaria con validez
probatoria en un proceso penal; sefiala DE LA OLIVA que habiéndose
obtenido el material con una autorizacién judicial no deberia de resultar
problematico, no obstante existen serias dificultades para su validez:

a) No puede dotarse de validez a la prueba obtenida mediante la inter-
vencion telefonica autorizada por el magistrado y practicada por el CNI,
cuando el sujeto afectado por la medida limitativa de su derecho, no ha
tenido oportunidad de saber el resultado de la misma, o recurrir su practi-
ca, una vez realizada.

b) El material obtenido por medio de la intervencidn tiene la naturale-
za de material secreto conforme establece la Ley 9/1965 de Secretos Ofi-
ciales, por lo que se requeriria la previa desclasificacion de los resultados,
lo que es un proceso complejo y lento, a este respecto merece destacarse la
STS (Sala 3.*) de 04 de abril de 1997 (Ponente Trillo Torres), en la que
anul6 un acuerdo del Consejo de Ministros por el que no se desclasificaban
unos documentos del CESID interesados por el Juzgado de Instruccion.

A estos dos argumentos cabe afiadir, que la medida no va dirigida con-
tra el presunto responsable de la comision de un delito, ni tampoco se rea-
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liza en el seno de una investigacion de naturaleza penal, asi que la prueba
obtenida careceria de validez para ser utilizada en un procedimiento penal.
A esta falta de validez de la prueba contribuye el hecho de que el magis-
trado carece de control sobre la ejecucion de la medida, limitandose a las
autorizaciones, también desconoce el resultado de la misma, y no se le
hace entrega de las grabaciones ni de sus trascripciones, sin que sea cus-
todiada con garantia por un Secretario Judicial; de modo que estariamos
ante una prueba prohibida al no haberse obtenido con las garantias legales
para acreditar su autenticidad.
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