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Resumen

Los desafios referidos a la seguridad debemos verlos en dife-
rentes vertientes. Uno de ellos es la «seguridad publica» ligada
al desarrollo de actividades de persecucién del hecho delictivo,
lo que motiva que las limitaciones de derechos fundamentales
sigan una estela de rigor y control judicial bajo parametros ga-
rantistas muy intensos. Frente a ella se encuentra la denominada
«seguridad nacional», que es bastante distante de la investiga-
cién penal propiamente dicha, pero cuyas amenazas resultan en
ocasiones coincidentes (por ejemplo, crimen organizado y terro-
rismo) y para ello es necesario, también, limitar los derechos
fundamentales y establecer una garantia judicial, s6lo que bajo
un prisma diferente que resulta impuesto en el proceso penal.
Esto impacta, necesariamente, cuando es la Policia la que soli-
cita al Juez una medida de escuchas telefénicas, de cuando lo es
nuestro servicio secreto que tiene un régimen distinto, aunque
muy interesante de control judicial.

1. Doctor en Derecho-Graduado en Criminologia y Seguridad Publica. Profesor UNED.
Coordinador Practicum Criminologia UNED-Lugo. Juez (s) adscrito a la Audiencia
Provincial A Corufa.
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Abstract

We must see the challenges related to security in different as-
pects. One of them is «public security» linked to the develop-
ment of activities to prosecute criminal acts, which motivates
the limitations of fundamental rights to follow a trail of rigor
and judicial control under very intense guarantee parameters.

distant from the criminal investigation itself, but whose threats

v In front of it is the so-called «national security», which is quite

are sometimes coincident (for example organized crime and te-
rrorism) and for this it is also necessary to limit fundamental
rights. and establish a judicial guarantee, only under a different
prism that is imposed in the criminal process. This necessarily
has an impact when it is the Police that requests a wiretapping
measure from the Judge, when it is our secret service, which has
a different but very interesting regime of judicial control.

Keywords
Public security; National security; Police; Intelligence service;
procedural guarantees.

1 Ideas previas: factores desestabilizadores y
dos escenarios

La criminalidad grave ha dejado de ser un factor de riesgo
cefiido a una respuesta policial y procesal para pasar a ser algo
mas: Es un elemento permeable, que ha traspasado determina-
das fronteras, y cuyo alcance como elemento de desestabilizacién
politica, social y econémica esta por ver en toda su extensiéon
y alcance, pero que conviene analizar con detenimiento. Como
pone de manifiesto la Estrategia de Seguridad Nacional (2021):

El crimen organizado es una amenaza a la seguri-
dad que se caracteriza por su finalidad esencialmente
econdmica, su efecto horadador sobre la institucio-
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nes politicas y sociales, su caracter transnacional y su
opacidad. Los grupos delictivos y las organizaciones
criminales camuflan sus operaciones ilegales con ne-
gocios licitos y se apoyan cada vez mas en tecnologias
digitales, como las cripto-monedas y la Internet os-
cura. Ademas de su dimensién econémica, el crimen
organizado tiene un relevante potencial desestabiliza-
dor. Sus estructuras se adaptan al entorno geoestraté-
gico y repercuten en la gobernanza, la paz social y el
normal funcionamiento de las instituciones. En cuanto
a la delincuencia grave, actividades como la explota-
cién de menores o la trata con fines de explotacién
sexual se dirigen hacia los colectivos vulnerables y
violan gravemente los derechos humanos. El contra-
bando, el cibercrimen, el trafico de drogas, de armas
y de especies silvestres y la corrupcién son amenazas
tangibles para la Seguridad Nacional. La convergencia
entre grupos terroristas y redes de crimen organiza-
do va en aumento. Los modelos de organizacion cada
vez mas descentralizada de estos actores delictivos
favorecen su cooperacién y facilitan la financiacion
terrorista.

Lo expuesto anteriormente no deja de ser una advertencia,
por cuanto ya no estamos en el marco estricto de la seguridad
publica limitando el problema a una respuesta policial y judi-
cial, sino que ahora trasciende e integra cuestiones de seguridad
nacional, concepto distinto que va mas alla de la persecucién
delictiva propiamente dicha y donde proteger el interés nacio-
nal resulta primordial, pudiendo afectar a campos muy varia-
dos y no necesariamente penales2. Como es légico, el destacado

2. Como apunta la STS 367/2021, de 17 de marzo, de la Sala III (Contenciosa-
Administrativa), Ponente: St. Herrero Pina, y en materia de nacionalidad y «seguridad
nacional» resulta que «Ello para poder apreciar la incidencia que en la concreta
concesion de la nacionalidad espaiiola por residencia tienen las particularidades
derivadas de la incorporacion al orden publico o interés nacional, del concepto de
«seguridad nacionaly recogido entre otras en la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de
Seguridad Nacional. Un elemento esencial de ese concepto de seguridad nacional, que
engloba riesgos y amenazas para el orden publico, sujetos a elementos de inteligencia
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impacto que en el Estado de Derecho tienen las amenazas ex-
puestas trae consigo, correlativamente, la busqueda de solucio-
nes destinadas a lidiar con tales fenémenos. Es aqui donde la
seguridad, en tanto concepto polisémico, se presenta como una
exigencia indeclinable que puede entrar en colisién con los de-
rechos fundamentales y sin que su cumplimiento pueda margi-
nar al Estado constitucional (Vervaele, 2007, p.103). De modo,
que ya estén las actuaciones destinadas a perseguir el crimen,
u orientadas a proteger un interés nacional, y siempre que su-
pongan penetrar en la esfera de los derechos fundamentales,

que impidan «espacios ciegos», carentes de control, y donde

v es preciso, adicionalmente, establecer un sistema de garantias,

el protagonismo judicial resulta clave. Si se limita un derecho
fundamental, esencial, aunque no exclusivamente en el proceso
de indagacién penal, antes de que esa legitima conculcacién se
haga efectiva, resulta precisa una autorizacién judicial, pues tal
y como ha sefialado el ATC 47/94, de 8 de febrero, en su Funda-
mento Juridico (FJ]) 2°:

...Pero es claro que la instruccién, globalmente
considerada, tiene, ademas de la faceta de esclareci-
miento de los hechos y averiguacion del culpable, otra
vertiente de garantia de los derechos de los ciudada-
nos. Y mas patente resulta aiin que algunas diligencias
concretas de las englobadas en la instruccién de una
causa penal inciden sobre derechos —y, en no pocos
casos, derechos fundamentales— de los encausados...3.

Hay que reparar que, en nuestro ordenamiento juridico, existe
una suerte de desdoblamiento en la faceta judicial de garantia,
dependiendo de si intervienen las agencias policiales, de ordina-
rio actuando en la averiguacién de un hecho o autoria criminal,

que, por su propia naturaleza, tiene caracter confidencial o se basa en informacion

protegida por la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales y que, sin embargo,

ha de poder integrarse en el concepto de «orden publico o interés nacionaly del art.

21.2 del Codigo Civil y, en consecuencia, tenerse en cuenta a la hora de conceder

o denegar la nacionalidad espaiola por residencia» (FJ 2°). La cursiva es del autor.
3. Lacursiva es del autor.
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o si quien solicita la limitacién del derecho fundamental (control
de las comunicaciones o inviolabilidad domiciliaria) es el Centro
Nacional de Inteligencia, (en adelante CNI), evidenciandose un
procedimiento diferente a la hora de su hipotética concesion.
La necesidad de la denominada «inteligencia criminal»4 que
responde esencialmente, aunque no exclusivamente, al desafio
exigido en materia de seguridad publica y destinada a surtir
sus efectos en el marco del proceso penal, contrasta con la «in-
teligencia estratégica»salojada en el recipiente de la «seguridad

4. Se trata de una inteligencia destinada para «obtener, evaluar e interpretar» informacion
destinadas a defender la neutralizacion de amenazas delictivas que atenten contra el
estado constitucional y los derechos fundamentales y libertades. (Vid. Sans6-Rubert,
2011, p. 214). Surge asi la denominada «pericial de inteligenciay, informe en el que
se vuelcan conocimientos fruto de la obtencion de datos policiales destinados a surtir
efectos en el proceso penal. Haciendo un acopio de jurisprudencia reciente, resulta
la STS 65/2019, de 7 de febrero de 2019, de la Sala II (Ponente: Sr. Magro Servet)
que apunta en su FJ 2° «En este sentido se ha pronunciado esta Sala del Tribunal
Supremo, en varias sentencias (SSTS de 31 de marzo de 2010; de 1 de octubre de
2010; de 29 de mayo de 2003; de 13 de diciembre de 2001 y de 17 de julio de 1998
) seilalando que «A este respecto debemos destacar nuestras sentencias..., que han
declarado que tal prueba pericial de inteligencia policial cuya utilizacion en los
supuestos de delincuencia organizada es cada vez mas frecuente, estd reconocida en
nuestro sistema penal pues, en definitiva, no es mas que una variante de la pericial
a que se refieren tanto los arts. 456 LECrim como el 335 LEC , cuya finalidad no es
otra que la de suministrar al Juzgado una serie de conocimientos técnicos, cientificos,
artisticos o practicos cuya finalidad es fijar una realidad no constatable directamente
por el Juez y que, obviamente, no es vinculante para él, sino que como el resto de
probanzas, quedan sometidas a la valoracion critica, debidamente fundada en los
términos del art. 741 LECrim. La prueba pericial es una variante de las pruebas
personales integrada por testimonios de conocimiento emitidos con tal caracter por
especialistas del ramo correspondiente de mas o menos alta calificacion cientifica,
para valorar por el Tribunal de instancia conforme a los arts. 741 y 632 LECrim. y
117 CE. Dicho de otro modo: la prueba pericial es una prueba personal, pues el medio
debe ser interrogado por la opinion o dictamen de una persona y al mismo tiempo,
una prueba indirecta en tanto proporciona conocimientos técnicos para valorar los
hechos controvertidos, pero no un conocimiento directo sobre como ocurrieron los
hechos». La cursiva es del autor.

5. Este tipo de inteligencia se recopila fundamentalmente para la toma de decisiones
politicas destinadas a la defensa de los intereses nacionales. (Cfr. Pinto, 2019, pp.
51 y ss). Los apuntes del autor son autorizados dada su condicion de ex miembro del
CESID y del CNI. En todo caso, podria servir para garantizar la politica de seguridad
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nacional», que opera en un marco mas bien politico y donde las
actuaciones, esencialmente, poseen una naturaleza clandestina
(covert action). Ambas responden a finalidades recopilatorias en
campos que, en principio, no deberian mezclarse, (Cfr. Feijoo,
2006, p.820), de ahi que, como vamos a explicar, existe una dis-
tancia regulatoria evidente cuando una u otra llaman a la puerta
de un Juez solicitando una limitacién de derechos fundamenta-
les, singularmente el acceso a las comunicaciones telefénicas o
telematicas, que permita recabar elementos ciertos de conoci-
miento, pero cuya obtencién responde a finalidades distintas.

v No obstante, y pese a lo sefialado en las lineas anteriores, nos

encontramos con la paradoja de una posible confluencia entre
hechos susceptibles de ser perseguidos penalmente que son obje-
to de conocimiento en el desarrollo de actividades de obtencién
de inteligencia estratégica, lo que determina el qué hacer con
esas informaciones, maxime cuando los requisitos de su obten-
cién, pese a la autorizacién judicial, nada tienen que ver con las
exigencias procesales que se derivan en los supuestos de inves-
tigacion policial, algo que no esta resuelto legislativamente en
nuestro pais, aunque jurisprudencialmente se han abordado los
supuestos de comunicacién a las FCSE por parte de autoridades
policiales o servicios extranjeros de informacién y que sirven
para iniciar procedimientos penales®. Asimismo, es preciso tener

y exterior, verificar las amenazas externas, conseguir informacion militar o coadyuvar
a operaciones de esta naturaleza o recopilar inteligencia econdmica entre otras. (Cfr:
Centre for the Democratic control of armed forces -Intelligence Working Group,
2003, pp. 24-28).

6. Paradigmatica nos resulta la STS 445/2014, de 29 de mayo, de la Sala IT (Ponente:
Ferrer Garcia), en la que se cuestionaban oficios remitidos por la agencia antidroga
norteamericana (DEA) que sirvid para iniciar investigaciones por parte de la Policia
Nacional, objeciones que fueron repelidas sefialando, en su FJ 2° que «En definitiva,
no se aprecien motivos que permitan cuestionar la validez de las intervenciones
acordadas. Esa validez no queda empafiada por la falta de ratificacion de los agentes
de la DEA que el recurso denuncia. En todo caso esa informacion que la policia
recibi6 por cauces oficiales sirviéo como denuncia (art. 262 LECrim), que motivo la
actuacion investigadora de la policia espafola que, no olvidemos, antes de solicitar
la intervencion, inicid actuaciones encaminadas a la corroboracion, dentro de lo
posible, en atencion las circunstancias de los hechos y la inminencia de la llegada del
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en cuenta que si bien cuando las agencias policiales desarrollan
esa tarea de recopilacién informativa de manera secreta, lo cier-
to es que una vez resulta pertinente alzar la situacién de secreto
(art. 302 LECrim) y facilitar el acceso a los elementos esenciales
de la causa penal, se produce el conocimiento por los investi-
gados, acabando con la clandestinidad de la indagacién penal,
algo que no ocurre en los supuestos de actuacién del CNI donde
tal acceso, con el consabido desconocimiento por el interesado,
no se produce, aunque tampoco, esto es preciso sefialarlo, hay
un proceso judicial abierto de ninguna clase y ello porque la in-
formacién se obtiene para propésitos ajenos a unas diligencias
penales. Son perceptibles, a simple vista, algunas de las aristas
que la situacién escenifica. Veamos los diferentes aspectos.

2 La seguridad publica en el contexto del proceso penal
I

El concepto de «seguridad publica» ha sido abordado desde di-
versas perspectivas. Por un lado, legislativamente, y asi aparece
ya delimitado en la Constitucién (CE) al establecer el cometido
de las fuerzas policiales de garantizar la «seguridad ciudada-
na» (art. 104.1) o la titularidad estatal exclusiva, en el reparto

barco que trasladaba la droga, de los datos que se le suministraban. Y asi aport6 datos
suficientemente fundados, teniendo en cuenta el estado incipiente de la investigacion,
para sustentar la medida que solicitaba y fue concedida. Datos que ademas se fueron
completando en los dias sucesivos. Como dijo la STS 884/2012, de 12 de noviembre,
«cuando servicios de informacion extranjeros proporcionan datos a las fuerzas
y cuerpos de seguridad esparnioles, la exigencia de que la fuente de conocimiento
precise también sus propias fuentes de conocimiento, no se integra en el contenido del
derecho a un proceso con todas las garantias. Lo decisivo, ademas de la constancia
oficial, no necesariamente documentada, de que esa comunicacion se produjo, es que
el intercambio de datos sirva para lo que puede servir, esto es, para desencadenar
una investigacion llamada a proporcionar a los Tribunales espaiioles los medios de
prueba precisos para el enjuiciamiento de los hechos». «Como consecuencia de todo
lo argumentado, procede desestimar este motivo de impugnacion». La cursiva es del
autor. Mas recientemente y en la misma linea la STS 312/2021, de 13 de abril, de la
Sala IT (Ponente: Sr. Llarena Conde), FJ 1.11.
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de competencias, de la denominada «seguridad publica» (art.
149.1.293), situacién que liga a la creacién de policias autoné-
micas, sin olvidar el art. 126 donde se establece la dependencia
de la «Policia Judicial» de Jueces y Fiscales, dentro de cometidos
relacionados con el «Poder Judicial», en cuanto a la averiguacién
del delito y del delincuente.

Y asi, en sintonia con la anterior reflexién, la satisfacciéon de
las funciones de «seguridad publica» puede desarrollarse en un

plano «gubernativo» —no procesal, salvo ulterior revisién— sus-

teccién de la seguridad ciudadana (LOPSC), que sirve de marco

v tanciado por la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de pro-

de actuacion administrativa y que permite la adopcién de una
suerte de medidas de intervencion muy variadas para el cum-
plimiento de sus cometidos (la entrada y registro en domicilio,
identificaciones personales, comprobaciones y registros en luga-
res y vias publicas, entre otras) cuyo empleo debe ser limitado
a funciones de sancidén, no por tanto, y en principio, de perse-
cucién penal y si se usan, para acabar desembocando en una
actuacién procesal, entonces es preciso dotarlas de las garantias
constitucionales previstas en la LECrim. (vid. STS 6/2021, de
13 de enero, de la Sala II, Ponente: Sr. Puente Segura, FJ 3. 20y
3. 39, en relacién al uso inadecuado de la LOPSC y los derechos
fundamentales, aunque toda la resolucion es de sumo interés).

En todo caso, jurisprudencialmente, el TC ha deslindado tem-
pranamente el concepto de «seguridad publica», «...entendido
como actividad dirigida a la proteccién de personas y bienes y
al mantenimiento de la tranquilidad y el orden ciudadano, segin
pusimos de relieve en las SSTC 33/1982, 117/1984, 123/1984 y
59/1985, engloba, como se deduce de estos pronunciamientos,
un conjunto plural y diversificado de actuaciones, distintas por su
naturaleza y contenido, aunque orientadas a una misma finalidad
tuitiva del bien juridico asi definido» (STC 104/1989, de 8 de ju-
nio, FJ 3°) y dentro de aquella se incluye la «actividad policial»
como uno de sus contenidos (STC 175/1999, de 30 de septiembre,
FJ 79 0 la STC 86/2014, de 29 de mayo, FJ 4°), donde se encuen-
tra la investigacion de los delitos con actividades cuya finali-
dad es la determinacién del hecho punible y de su autoria (STC
303/1993, de 25 de octubre, FJ 4°) y sin que exista una identidad
plena entre «Policia» y «Seguridad Publica» (STC 174/2000, 1 de
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junio, FJ 6°) . En suma, como ha sefialado la STC 55/90, de 28 de
marzo, «De la Constitucién se deduce que las Fuerzas de Policia
estan al servicio de la comunidad para garantizar al ciudadano el
libre y pacifico ejercicio de los derechos que la Constitucién y la
Ley les reconocen y este es el sentido del art. 104.1 CE, que puede
considerarse directamente heredero del art. 12 de la Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano, configurando a la po-
licia como un servicio ptblico para la Comunidad, lucha contra la
criminalidad, el mantenimiento del orden y la seguridad publica
y la proteccién del libre ejercicio de los derechos y libertades...»

(EJ 5°).

Procesalmente, en materia de persecucion delictiva, las fuer-
zas policiales, y especificamente la denominada «Policia Judi-
cial» (art. 283 LECrim), llevan a cabo la investigacién del hecho
penal entendida al modo del art. 282 LECrim —en relacién con
el art. 299 del mismo texto— comprendiendo «averiguar los de-
litos publicos que se cometieren en su territorio o demarcacion;
practicar, segun sus atribuciones, las diligencias necesarias para
comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los
efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparicién
hubiere peligro, poniéndolos a disposicién de la autoridad judi-
cial.», todo ello junto con la atencién, informacién y valoraciéon
de la victima (arts. 4 b), 5.1, 10 II, 11, 19 de la Ley 4/2015, 27 de
abril, Estatuto de la Victima).

En el curso de su actividad preparatoria e indagatoria, los
investigadores policiales pueden desarrollar, con relativa auto-
nomia, una serie de diligencias no invasivas de los derechos fun-
damentales para cumplir con las exigencias del precepto antes
visto y asi, grosso modo, pueden identificar a los sospechosos,
victimas o testigos e interrogarlos, llevar a cabo reconocimien-
tos fotograficos o por medio de fotografias o grabaciones, reco-
nocimiento de voz e identificacién por dactiloscopia, recogida
de vestigios de ADN abandonados o con entrega consentida, ob-
tencién de determinados datos personales, de comunicaciones,
telefonia y archivos informaticos bajo determinados presupues-
tos, acordar la entrega y circulacién vigilada con ulterior dacién
de cuenta al Juez, practicar una inspeccién ocular policial, o la
recogida de efectos, medios, objetos o instrumentos del hecho
delictivo. Asimismo, en cuanto medidas estrictas limitativas o
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que pueden afectar a los derechos fundamentales, la Policia puede
detener a quien sea sospechoso de un hecho delictivo (art. 17.3
CE), entrar en un domicilio en supuestos de flagrancia delictiva
(art. 18.2 CE) y realizar inspecciones corporales leves (arts. 15y
18.1 CE) como desarrollaremos mas adelante, tampoco sin inter-
vencién judicial.

El desarrollo de su trabajo, que debe estar guiado por una ab-
soluta objetividad, al margen de visiones particulares (Vid. como
paradigmatica STS 78/2021, 1 de febrero de la Sala II, (Ponente:

atestado, documento técnico con categoria de mera denuncia sin

v Sr. Marchena Gémez), FJ 2.39), concluye con la elaboracién del

valor probatorio per se (Cfr. STS 120/2021, 11 de febrero, Sala
IT (Ponente: Sra. Polo Garcia), FJ 3.39; SSTC 217/1989, de 21 de
diciembre, FJ 29; 303/1993, de 25 de octubre, FJ 4°; 79/1994, de
14 de marzo, FJ 3°; 22/2000, de 14 de febrero, FJ 5°; 188/2002,
de 14 de octubre, FJ 2 °) sin perjuicio de aquellos datos objetivos
y verificables de imposible reproduccién en el acto de juicio oral,
introducidos como prueba documental, y sujetos a contradiccién
(SSTC 107/1983, de 29 de noviembre, FJ 3°; 303/1993, de 25 de
octubre, FJ 2 b); 173/1997, de 14 de octubre, FJ 2 b); 33/2000,
FJ 59; 188/2002, FJ 2°).

No hay que olvidar que en la persecucién del delito, como
herramienta procesal de satisfaccién de la «seguridad publica»,
confluyen legitimas politicas, igualmente publicas, referidas a la
criminalidad con lo que a la vez que se satisfacen aquellas (Vid.
Fernandez-Rodriguez, 2007, p. 8) 7, también se desarrolla una
actividad inicialmente preprocesal, y luego procesal, con el pro-
poésito de delimitar la responsabilidad delictiva por parte de los
agentes policiales, y luego por el Juez Instructor, configurando
una causa, con los elementos de importancia para ella (art. 315

7. En todo caso, la EM de la LOPSC 4/2015 senala «Para garantizar la seguridad
ciudadana, que es una de las prioridades de la accion de los poderes publicos, el modelo
de Estado de Derecho instaurado por la Constitucion dispone de tres mecanismos: un
ordenamiento juridico adecuado para dar respuesta a los diversos fendmenos ilicitos,
un Poder Judicial que asegure su aplicacion, y unas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
eficaces en la prevencion y persecucion de las infracciones». La cursiva es del autor.
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LECrim), destinada a una hipotética valoraciéon de los rasgos
indiciarios, que afloran en la superficie, con relacién al ilicito
investigado y que puede motivar la exigencia de responsabilida-
des penales, mediante la apertura de un eventual juicio, donde
se practican las pruebas propiamente dichas (Cfr. STS 447/2015,
de 29 de junio, de la Sala II (Ponente: Sr. Jorge Barreiro), FJ 19;
STC 31/1981, de 28 de julio, FJ 4° ya tempranamente, y luego re-
iteradamente SSTC 213/2007 de 8 de octubre, FJ 2°; 64/2008 de
26 de mayo, FJ 39; 115/2008 de 29 de septiembre FJ 1°; 49/2009
de 23 de febrero, FJ 2°; 120/2009 de 18 de mayo, FFJJ2°©a 4 ° o
132/2009 de 1 de junio, FJ 29).

Por tanto, a través de la investigacién policial se satisfacen
los presupuestos propios de una politica criminal en cuanto la
persecucioén del delito como herramienta para la protecciéon de
los derechos de los ciudadanos y la busqueda, legitima, de la
tranquilidad publica, y a la vez, en un terreno estrictamente pro-
cesal, se depuran responsabilidades penales con la averiguacion
de los hechos y de su autoria bajo una direccién judicial. La
«seguridad publica» opera en el contexto del proceso penal que
coadyuva para su satisfacciéon pese a que la autoridad judicial
queda al margen, légicamente, pues no es su funcién satisfacer
tal objetivo (Cfr. Conde-Pumpido, 1992, p. 18)8, existiendo una

8. Esto ha servido, a la vez para intentar mutar el proceso penal otorgando al Ministerio
Fiscal la direccion del proceso de investigacion al acomodarse mejor a la satisfaccion
de esos objetivos de politica criminal. Asi institucionalmente la Memoria de la
Fiscalia General del afio 1992 senalaba que «La atribucion de la investigacion
criminal al Ministerio Fiscal es en estos momentos algo mas que una pura alternativa
0 una conveniencia atendible. Se trata con toda probabilidad de una necesidad de
politica criminal, a cuyo impulso deben dirigirse todos los esfuerzos de los poderes
publicos(...) Debe aceptarse que la renovacioén del proceso sélo parece posible si
partimos de la diferenciacion entre las fases de investigacion del hecho criminal,
de la exclusiva direccion del Ministerio Fiscal, regido por los indicados dogmas de
legalidad e imparcialidad, pivotando sobre la actividad profesionalizada, cientifica y
especializada de la Policia Judicial, dotada de una mayor autonomia. Asi delimitadas
las bases del proceso, cuyo impulso corresponde al Ministerio Publico, compete a
Jueces y Tribunales ejercer su funcion jurisdiccional, con estricta sujecion al imperio
de la ley y en el ambito legalmente previsto dictado de su conciencia racional». (Vid.
Fiscalia General del Estado. 1993, pp. 25-27). Igualmente, la Recomendacién (2000)
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doble dependencia de las fuerzas policiales indagadoras tanto
respecto del Ejecutivo (organica) como del Juez (funcional) que
se encarga de la investigacién en cada momento (STS 14/2018,
16 de enero, de la Sala II (Ponente: Sr. Marchena G6émez), FJ 2°.1

y 69) .

21 La garantia judicial en la investigacion penal policial
4

Si hay un campo de tensién entre derechos (del investigado)

proceso penal, situando frente a las intervenciones gubernativas

v y fines (de la investigacién), sin duda, ese es el que enmarca el

un muro infranqueable que es la necesaria actividad policial bajo
autorizacion del Juez quien actiia como garante de los derechos
sefialados como fundamentales y cuya funcién resulta determi-
nada constitucionalmente (art. 117.4 CE), algo que ha explicado
con suma claridad la STS 79/2012, de 9 de febrero, de la Sala II
(Ponente: Colmenero Menéndez de Luarca), en su FJ 11°, donde
deja claro que: Al instructor en el proceso penal, a quien compe-
te la direcci6n de la investigacién, no le corresponde ocupar una
posicién propia o caracteristica de un enemigo del investigado,
estando, por el contrario, obligado a «...consignar y apreciar las
circunstancias asi adversas como favorables al presunto reo...»,
(articulo 2 de la LECrim). Ademads, resulta encargado de la pro-
teccion de los derechos fundamentales del imputado, en tanto que
la Constitucién, ordinariamente, condiciona su restriccién a la
existencia de una resolucién judicial debidamente motivada®.

19 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 6 de octubre de 2000, ya senala
el protagonismo del Ministerio Fiscal en la politica penal definida por el Ejecutivo, o
el Legislativo, indicando que es quien la «lleva a la practicay.

9. La cursiva es del autor. No obstante, con anterioridad el ATS 3773/1992, de 18 de
junio, de la Sala IT (Ponente: Ruiz Vadillo) en su FJ 8° apunt6 que «E! Juez, garante
esencial de los Derechos Fundamentales y de las libertades publicas, debe examinar
cada infraccion con las circunstancias que la acompanan y decidir, valorando si
los objetivos legitimos de las investigacion, enjuiciamiento y, en su caso, condena
merecen en ese concreto supuesto el sacrificio de otro bien juridico, especialmente
valioso como es la dignidad, la intimidad la libertad de la persona, como esta Sala
viene fijando en sus resoluciones en orden a la defensa siempre y para todos de estos
valores esenciales» . La cursiva es del autor.
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Y en este sentido, el Juez en primer lugar debe garantizar el
derecho de defensa' que asiste a todo investigado en el curso
de la instruccién conforme el art. 24.2 CE (STC 87/2001, de 2 de
abril, FJ 39). Esencialmente por cuanto no cabe el desarrollo
de una actividad inquisitiva (SSTC 135/1989, 19 de julio, FJ 39;
186/90, de 15 de noviembre, FJ 5°; STS 14/2018, 16 de enero, de
la Sala II (Ponente: Sr. Marchena Gémez), FJ 2.1) y para ello se
genera un estatus, el de investigado, que permite que la plenitud
de derechos reaccionales que posee opere frente a los investi-
gadores. Inicialmente, se produce una imputacién no procesal*
extrajudicial-policial, que podriamos calificar como la atribucién
al sujeto de la categoria de «sospechoso», que despliega ya de-

10. En una sintesis interesante que hace el decaido Anteproyecto de Ley Organica de
Defensa, en su art. 3 al sefialar que «1. El derecho de defensa comprende la prestacion
de asistencia letrada o asesoramiento en Derecho y la defensa de los intereses legitimos
de la persona a través de los procedimientos previstos legalmente. 2. El derecho de
defensa incluye, en todo caso, el derecho al libre acceso a los Tribunales de Justicia,
a un proceso sin dilaciones indebidas, a que se dicte una resolucion congruente y
fundada en Derecho por el juez ordinario e imparcial predeterminado por la ley, asi
como a la invariabilidad de las resoluciones firmes y a su ejecucion en sus propios
términos. El derecho de defensa incluye, también, las facultades precisas para conocer
y oponerse a las pretensiones que se formulen de contrario, para utilizar los medios
de prueba pertinentes en apoyo de las propias, la garantia de indemnidad y al acceso
a un proceso publico con todas las garantias, sin que en ningun caso pueda producirse
situacion alguna de indefension. 3. En las causas penales, el derecho de defensa
integra, ademas, el derecho a ser informado de la acusacion, a no declarar contra uno
mismo, a no confesarse culpable, a la presuncion de inocencia y a la doble instancia,
de conformidad con la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Ley Orgénica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar,
y la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de
los menores. Estos derechos resultaran de aplicacion al procedimiento administrativo
sancionador y al procedimiento disciplinario de acuerdo con las leyes que los
regulen...».

11.La STC 18/2005, de 1 de febrero. ha sefialado que «...en el seno del proceso penal
es el Juez de Instruccion y no-como parece reclamar el recurrente- los funcionarios
de la Administracion Tributaria, a quien corresponde el otorgamiento de la condicion
de imputado de un ciudadano desde el momento en que considere verosimil o tenga
fundadas sospechas de un ilicito penal» (SSTC 14/1999, de 22 de febrero, FJ 6 c);
149/1997, de 29 de septiembre, FJ 2; y 118/2001, de 21 de mayo FJ 3°, FJ 4°). La
cursiva es del autor,
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terminados derechos de defensa en sede policial (arts. 118 y 520
LECrim) , para luego recibir dicha imputacién de manera judicial
dando entrada al sujeto en el seno del proceso penal, sobre el
que pesan indicios racionales de criminalidad (SSTC 47/2000, de
17 de febrero, FJ 6°, 108/1994, de 11 de abril, FJ 3°) permitiendo
la situacién de conocimiento, contradiccién y confrontacién con
las acusaciones (STS 527/2021, de 16 de junio, de la Sala II (Po-
nente: Sr. Martinez Arrieta), FJ 2°).

Sin embargo, esa funcién de garantia se extiende a otros de-

pueden verse afectados en el marco de una investigacién como

v rechos fundamentales en el proceso penal y que en hipétesis

la libertad personal (art. 17 CE)*?, la intimidad (art.18.1 CE)*3, la
inviolabilidad domiciliaria (art.18.2 CE)4, el secreto de las comu-

12. Vid. 1a SSTC 106/1989, de 8 de junio, FJ 4° 98/1997, de 20 de mayo, FJ 4°y 5° en
torno a la denominada prision preventiva.

13.Vid. 1a STC 123/2002, 19 de junio, FJ 4° en relacion a la necesidad de autorizacién
judicial como regla general cuando se afecta a la intimidad.

14. Ha sefialado la STS 423/2016, 18 de mayo, de la Sala II, (Ponente: Sra. Ferrer Garcia)
«Como hemos recordado en otras ocasiones ( SSTS 727/2003 16 de mayo , 530/2009
13 de mayo , 478/2013 de 6 de junio o 103/2015 de 24 de febrero ), el derecho a la
inviolabilidad del domicilio es un derecho fundamental del individuo que, segun el
articulo 18.2 de la Constitucion solo cede en caso de consentimiento del titular; cuando
se trate de un delito flagrante, o cuando medie resolucion judicial.». La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos proscribe en su art. 12 las injerencias arbitrarias
en el domicilio de las personas, reconociendo el derecho de éstas a la proteccion de
la ley contra las mismas. En la misma forma se manifiesta el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su art. 17. Y el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, dispone en su articulo
8 que, «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica
en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral,
o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas. Se trata, por lo tanto,
en cuanto recogido con ese cardcter en la Constitucion, de un derecho fundamental
que protege una de las esferas mas intimas del individuo, donde desarrolla su vida
privada sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales, a salvo
de invasiones o agresiones procedentes de otras personas o de la autoridad publica,
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nicaciones (art. 18.3 CE) y también la libertad de circulacién o
movimientos (art. 19 CE)?'s.

En todo, caso, se produce un claro contrapunto por cuanto,
como antes apuntamos, cabe la posibilidad que los agentes poli-
ciales practiquen una detencién en los supuestos previstos en los
arts. 490 y 492 LECrim, privacién de libertad limitada temporal-
mente (SSTC 31/1996, de 27 de febrero, FJ 8°; 21/1997, de 10 de
febrero, FJ 4°; 174/1999, de 27 de septiembre, FJ 4°; 179/2000,
de 26 de junio, FJ 2°2) y en todo caso destinada a una puesta en
libertad policial o en su caso a poner al sujeto a disposicién de
la autoridad judicial para que decida sobre su situacion personal
con plazos preclusivos de 72 horas que no pueden ser agotados
bajo cualquier presupuesto, salvo la prorroga del art. 520 bis.

La entrada y registro en domicilio de personas fisicas en los su-
puestos de flagrante delito (arts. 553 en relacién con el 795.1.1°
LECrim; STC 341/1993, de 18 de noviembre, en su FJ 8° o STS
71/2017, de 8 de febrero, de la Sala II, (Ponente: Sr. Berdugo
Gbémez de la Torre), en su FJ 8° ) constituye una excepcién a la
autorizacioén judicial bajo un presupuesto igualmente de apre-
ciacidén estricta (STS 423/2016, de 18 de mayo, de la Sala II (Po-
nente: Sra. Ferrer Garcia), FJ 4°). No podemos perder de vista,
tampoco, la previsidén que se establece (arts. 553 y 384 bis LE-
Crim) en los supuestos de terrorismo si bien en relacién a este

aunque puede ceder ante la presencia de intereses que se consideran prevalentes en
una sociedad democratica» (FJ 4°). La cursiva es del autor.

15.La STC 85/1989, de 10 de mayo, en su fundamento juridico tercero, ha senalado la
limitacion de libertad de movimientos bajo los presupuestos legales, pero mediante
control judicial previo, asi: «..). Y, de otra parte, como este Tribunal ha dicho en
supuestos similares al que nos ocupa (ATC 650/1984), la presentacion ante el
Juzgado, por ser una medida cautelar legalmente prevista, aunque ciertamente
significa una restriccion del derecho de libre eleccion de residencia, no constituye
una vulneracion al mismo aquella resolucion judicial que, como ocurre en el presente
caso, impone tal obligacion dentro de los supuestos legales y en forma razonada en
términos de Derecho...». La cursiva es del autor. Debemos destacar la importancia de
medidas cautelares en el &mbito de la violencia de género como la denominada orden
de proteccion (art. 544 ter LECrim) o la «orden de alejamiento con prohibiciones de
comunicaciony (art. 544 bis LECrim.).
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supuesto resulta que su habilitacién radica en la detencién de
terroristas y solamente, una vez practicada la detencién, cabria
el registro (STC 199/1987, 10 de diciembre, FJ 9°). Autorizacién
judicial extensiva para el domicilio de personas juridicas impu-
tadas entendido como «el espacio fisico que constituya el centro
de direccién de las mismas, ya se trate de su domicilio social o de
un establecimiento dependiente, o aquellos otros lugares en que se
custodien documentos u otros soportes de su vida diaria que que-
dan reservados al conocimiento de terceros» (art. 554.4 LECrim)
sin que podamos confundir esta diligencia con la posibilidad de

micilio o se traten de locales abiertos al ptublico o domicilios de

v entrada y registro en espacios cerrados no constitutivos de do-

personas juridicas no imputadas en el procedimiento penal (STS
150/2022, 22 de febrero de la Sala II, Ponente: Sr. Palomo del
Arco, FJ 49°. 3).

Finalmente, a la Policia se le permite la practica de inspeccio-
nes corporales leves'® bajo razones de urgencia, proporcionalidad
y razonabilidad (STC 207/96, de 16 de diciembre, F]J 20 y 40)
que si bien no pueden implicar una afectacién del art. 15 CE en
cuanto aquellas medidas invasivas'’ que necesariamente requie-

16. Con relacion al denominado «cacheo» ya habia sefialado nuestro TS la pluralidad
de derechos fundamentales que resultaban «tocados» y asi «El cacheo, acompafnado
de la identificacion, constituye por lo general la primera y mas frecuente medida de
intervencion policial que indudablemente implica una medida coactiva que afecta,
de alguna forma, tanto a la libertad (‘art. 17 CE ), como a la libre circulacion ( art.
19 CE ), en tanto que, como la identificacion misma, comportan inevitablemente, la
inmovilizacion durante el tiempo imprescindible para su prdactica, y ademads, puede
afectar a la intimidad personal (art. 18 CE ), en la medida que sea practicado con
exceso en cuanto a la justificacién de su necesidad, al lugar en que se efectué o el
trato vejatorio y abusivo dispensado en él por lo agentes actuantes, o incluso en la
integridad corporal (art. 15 CE ), en funcién de la violencia o vis coactiva aplicado
en su practica» (STS 156/2013, 7 de marzo, de Sala II, Ponente: Sr. Berdugo Gémez
de la Torre, FJ 1° A).

17. Jurisprudencialmente, en relacion a la perspectiva garantista y la coercion fisica, vid.
las SSTS 12748/91, de 26 de noviembre, FJ 1°, 6630/91, de 26 de noviembre, FJ 1°,
6635/91, de 26 de noviembre, FJ 1°, de la Sala II, (Ponente: Sr. Ruiz Vadillo). Con
anterioridad destaca la STS de la Sala II de 22 de mayo de 1982 (RJ 1982/2702) en su
considerando quinto (Ponente: Latour Brotons).
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ren de autorizacién judicial, si pueden afectar a su intimidad
(art. 18.1 CE). En todo caso, no hay que olvidar la prueba de
alcoholemia y de deteccién de drogas en relacién con los delitos
contra la seguridad vial que configura policialmente una prueba
preconstituida (STC 173/1997, de 14 de octubre, FJ 29), sin in-
tervencion judicial.

En suma, es preciso indicar que las vulneraciones mas agre-
sivas que implican una afectacién a los derechos fundamentales
mas relevantes (integridad, intimidad, inviolabilidad del espacio
domiciliario y comunicaciones o la libertad) estan monopoli-
zadas por la autoridad judicial que actdia en funciones de ga-
rantia, evitando injerencias no justificadas frente a actuaciones
de investigacion, sin perjuicio de la existencia de determinadas
diligencias para cuya practica si estan habilitados los agentes
policiales aunque pudieran colisionar con los mismos derechos
que la autoridad judicial estd obligada a proteger pero bajo de-
terminados presupuestos, ligados en ocasiones, a situaciones de
urgencia'® que necesariamente tiene que ser justificada debi-

18. Como puso de manifiesto la STC173/2011, de 7 de noviembre, «Esa regla general
se excepciona en los supuestos en que existan razones de necesidad de intervencion
policial inmediata, para la prevencion y averiguacion del delito, el descubrimiento
de los delincuentes y la obtencion de pruebas incriminatorias. En esos casos estarad
justificada la intervencion policial sin autorizacion judicial, siempre que la misma se
realice también desde el respeto al principio de proporcionalidad» [FJ 10 b) 3]. Bien
entendido que «la valoracion de la urgencia y necesidad de la intervencion policial ha
de realizarse ex ante y es susceptible de control judicial ex post, al igual que el respeto
al principio de proporcionalidad. La constataciéon ex post de la falta del presupuesto
habilitante o del respeto al principio de proporcionalidad implicaria la vulneracion del
derecho fundamental y tendria efectos procesales en cuanto a la ilicitud de la prueba
en su caso obtenida, por haberlo sido con vulneracion de derechos fundamentales» [FJ
10 b) 5]. En esta linea en la STC 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 8, afirmdabamos
que «la regla general es que solo mediante una resolucion judicial motivada se
pueden adoptar tales medidas y que, de adoptarse sin consentimiento del afectado
y sin autorizacion judicial, han de acreditarse razones de urgencia y necesidad
que hagan imprescindible la intervencion inmediata y respetarse estrictamente los
principios de proporcionalidad y razonabilidady ...» (FJ 2°). La cursiva es mia. En
todo caso, verificar los arts. 579.3, 588 ter d). 3, 588 quinquies b). 4, 588 sexies c. 3.
y 4, de la LECrim.
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damente para impedir que la excepcién se convierta en regla
general.

2.2 Lainterceptacion de comunicaciones y
actividad policial
4

En el marco de la investigaciéon penal y con relacién a la invio-
labilidad de las comunicaciones (art. 18.3 CE) jurisprudencial-

mente se ha puesto de manifiesto, en la STS 497/2016, de 9 de

FJ 10 que: El derecho al secreto de las comunicaciones puede con-

v junio, de la Sala II (Ponente: Berdugo Gémez de la Torre), en su

siderarse una plasmacién singular de la dignidad de la persona y
del libre desarrollo de su personalidad, que constituyen el funda-
mento del orden politico y de la paz social (STC nam. 281/2006,
de 9 de octubre y STS niim. 766/2008, de 27 de noviembre),
por lo que trasciende de mera garantia de la libertad individual,
para constituirse en medio necesario para ejercer otros derechos
fundamentales. Por ello la proteccién constitucional del secreto
de las comunicaciones abarca todos los medios de comunicacion
conocidos en el momento de aprobarse la norma fundamental, y
también los que han ido apareciendo o puedan aparecer en el futu-
ro, no teniendo limitaciones derivadas de los diferentes sistemas
técnicos que puedan emplearse (SSTS nim. 367/2001, de 22 de
marzo y nam. 1377/1999, de 8 de febrero). El derecho al secreto
es independiente del contenido de la comunicacién, debiendo res-
petarse, aunque lo comunicado no se integre en el ambito de la
privacidad (SSTC num. 70/2002, de 3 de abril y nim. 114/1984,
de 29 de noviembre). Pero, sin embargo, este derecho no es ab-
soluto, ya que en toda sociedad democratica existen determina-
dos valores que pueden justificar, con las debidas garantias, su
limitacién (art. 8° del Convenio Europeo). Entre estos valores
se encuentra la prevencioén del delito, que constituye un interés
constitucionalmente legitimo y que incluye la investigaciéon y
el castigo de los hechos delictivos cometidos, orientandose su
punicién por fines de prevencién general y especial. El propio
art 18.3 CE prevé la limitaciéon del derecho al secreto de las co-
municaciones mediante resolucion judicial (STS ntim. 246/1995,
de 20 de febrero, entre otras muchas). En nuestro ordenamiento
la principal garantia para la validez constitucional de una inter-
vencion telefénica es, por disposicién constitucional expresa, la
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exclusividad jurisdiccional de su autorizacién, lo que acenttia el
papel del Juez Instructor como Juez de garantias, ya que lejos
de actuar en esta materia con criterio inquisitivo impulsando de
oficio la investigacién contra un determinado imputado, la Cons-
titucién le sitiia en el reforzado y trascendental papel de maxima
e imparcial garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales
de los ciudadanos®.

En este sentido lo que resulta de importancia vital es la exis-
tencia de un proceso comunicativo que permita desvelar datos
de contenido y desarrollo de ese mismo proceso ya sea teleféni-
co, a través de mensajeria o de medios de internet como el co-
rreo electrénico, incluso aquellos mensajes que ya fueran leidos,
conociendo los datos subjetivos de los participantes, duracion,
destino o listado de llamadas e interceptacién de comunicacio-
nes de terceros ajenos a la investigacion. Queda al margen la
difusiéon de grabaciones efectuadas por uno de los participes,
el acceso policial al listado (agenda) de contactos, las rellama-
das efectuadas policialmente a un teléfono que, a su vez, llama
insistentemente al del detenido, identificacién de una llamada
entrante con visionado directo del teléfono o conversaciones que
son escuchadas por los agentes con permiso de uno de los inter-
locutores al activar mecanismos de altavoz o las conversaciones
radiofénicas (Circular 2/2019, de 6 de marzo, FGE y Circular
1/2013 FGE sobre pautas en relacién con la diligencia de inter-
vencion de las comunicaciones telefénicas).

Hay que sefialar que la regulacion operada por la Ley 13/2015,
de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y
la regulacién de las medidas de investigacion tecnolégica, esta-
blece un nuevo y riguroso marco° que acaba con una situaciéon

19. La cursiva es del autor.

20. Como indica la STC 99/2021, de 10 de mayo, «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 injerencia en el derecho
a la intimidad. Asi, en la STC 37/1989, afirmamos que lo que la proteccion de la
intimidad reclama es una decision judicial motivada en una inexcusable prevision
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de clara deficiencia legislativa procesal en la materia propia de
la interceptaciéon de comunicaciones, procediendo a desarrollar
una regulacién que resultaba imperiosa (SSTEDH Prado Bugallo
contra Espafia de 18 de febrero de 2003, Valenzuela Contreras
contra Espafa de 30 de julio de 1998, antes, en todo caso, STEDH
Malone contra Reino Unido de 2 de agosto de 1984). En este sen-
tido, la autorizacién judicial resulta esencial y su planteamiento
deriva de la previsién contenida, en cuanto condiciones gene-
rales habilitantes, en la LECrim (Titulo VIII, Capitulo IV arts.
588 bis a)- bis k)), con sujecién a una serie de requisitos que

se habian establecido: exclusividad jurisdiccional, uso para de-

v también jurisprudencialmente, y con anterioridad a la reforma,

terminar el hecho delictivo y su autoria, excepcionalidad, tempo-
ralidad, proporcionalidad (delitos graves), especialidad, indicios
de responsabilidad penal en el afectado, aplicacién de la medida
sobre los medios de los presuntos autores, existencia de una in-
vestigacion penal en curso y resoluciéon motivada con rigor, junto
con el control judicial de la medida acordada (STS 1541/2003, de
7 de marzo, de la Sala II (Ponente: Sr. Sanchez Melgar), FJ 1°).

Ahondando en los requisitos exigibles para llevar a cabo la
interceptacién telefénica (o telematica), ello se traduce en el
dictado de un auto motivado (art. 588 bis b) en relacién con el
art. 588 bis a LECrim), LECrim), no mediante providencia (STC
123/2002, de 19 de junio, FJ 7°), en un plazo perentorio desde la
solicitud de 24 horas (art. 588 bis c¢), que podra acordar de oficio
el Juez o a instancia de la Fiscalia o la Policia Judicial —cuyos
requisitos analizaremos a renglén seguido—, donde se ponga de

legislativa (fundamento juridico 7). Con ello, afirmdbamos, no solo que la existencia
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 intervencion. 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 sentada en la STC 150/1989—, y SSTC 85/1994, FJ 3; 34/1996,
FJ 5; 49/1996, FI 3; 54/1996, FJ 7,y 123/1997, FJ 4), especificando que el respeto a
dicho principio requiere, en este caso, «una ley de singular precision» (STC 49/1996,
FJI 3)» (FJ 3°). La cursiva es del autor.
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manifiesto la existencia de un hecho delictivo concreto —no un
ilicito administrativo— objeto de investigacién (especialidad),
rechazandose la idea de la prospeccién (STC 49/1999, de 5 de
abril, FJ 8°), de modo que no es posible solicitar medidas para
interceptar comunicaciones bajo el pretexto de verificar si hay o
no un hecho delictivo susceptible de ser investigado, con lo que
la presentacién de indicios delictivos para acordar tal medida se
presenta como indeclinable?' (necesidad), de manera que sirva
para el objetivo propuesto (idoneidad) es decir la razonabilidad
de la medida, e implique el respeto al principio de proporciona-
lidad (SSTC 200/1997, 24 de noviembre, FJ 4°; 166/1999, 27 de
septiembre, FJ 8°; 171/1999, 27, de septiembre FJ 8°; 126/2000,
16 de mayo, FJ 8°) de modo que el sacrificio en los derechos fun-
damentales sea menor que el beneficio que se pretende obtener.

El anterior escenario exige la existencia de una investigacién
penal abierta, con un procedimiento judicial también abierto y
en el marco de un hecho delictivo grave que resulta, a los efec-
tos de llevar a cabo la intervencion, en delitos dolosos castiga-
dos con pena con limite maximo de, al menos, tres afios, delitos
cometidos en el seno de organizaciones criminales o delitos de
terrorismo (art. 579. 1 en relacién con el art. 588 ter a LECrim).
Hay que descartar la adopcién de una medida de interceptacion
en delitos leves o imprudentes, debiendo tenerse en cuenta la
pena en abstracto, subtipo agravado incluido que pudiese ser
aplicado siempre que se den indicios de su comisién, su apli-
caciéon a supuestos de concurrencia de organizaciones crimina-

21.Sefalala STS 822/2022, 18 de octubre de la Sala IT (Ponente: Sr. Palomo del Arco) «a)
se proporcionan y recogen indicios incipientes que sobrepasan la mera subjetividad
e integran un conjunto objetivo de datos que conducen a una sospecha razonable;
logicamente desde su ponderacion no disgregada y fragmentada, sino global, que
desdice la finalidad prospectiva alegada. La adopcion de esta injerencia requiere que
se cuente con indicios suficientes, con “buenas razones”’; no que se practiquen todos
los posibles medios de averiguacion que podian corroborar o no esa base indiciaria.
Postergar las escuchas a la realizacién de todas las imaginables informaciones que
podrian colateralmente coadyuvar al esclarecimiento de los hechos o robustecer los
indicios carece de 16gica. No es necesaria una a modo de “mini-instruccidén” previa
judicial que siga a la investigacion policial y preceda a la injerencia (a STS num.
298/2020, de 11 de junio)» (FJ 1°.3. a). La cursiva es del autor.
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les en funcidén de su actuacién, no del tipo de delito cometido y
los delitos de terrorismo donde habra que hacer una valoracién
ex ante por parte de la autoridad judicial (Circular 2/2019, 6
de marzo, FGE). A estos se afiaden, por la gravedad del medio,
«delitos cometidos a través de instrumentos informaticos o de
cualquier otra tecnologia de la informacién o la comunicacién o
servicio de comunicaciéon» (art. 588 ter a in fine LECrim).

Si bien cabe la posible adopcién de oficio por el Juez, lo que
implica un cierto comportamiento inquisitivo, la peticién de

procedimiento de solicitud motivado con una serie de requisitos

v una medida invasiva de estas caracteristicas esta sujeta a un

que debe comprender identificacién de hechos con una califica-
cion juridica, sujetos sobre los que recae®? y fundamento de la
medida, con la justificacién y motivacién oportuna, qué tipo de
medida se interesa y sobre qué medio, quién la va a ejecutar poli-
cialmente y quién la va a ejecutar en colaboracién con la decisién
judicial con sujecién a responsabilidad penal (arts. 556.1, 465.2
y 466.3 CP) y durante cuanto tiempo (art. 588 bis b LECrim)=3.

22.Como apunta la Circular 1/2019, de 6 de marzo, FGE «En la resolucion judicial
que acuerde la medida debera reflejarse la identidad del afectado, si fuere conocido.
No conociéndose la identidad, deberan indicarse los datos de los que se tenga
conocimiento y que permitan su individualizacion (niimero de teléfono, domicilio,
sefias de identidad fisica, apodo o sobrenombre, etc.). La identidad que ha de reflejarse
en la resolucion es la del afectado por la medida, cuyo derecho se ve limitado, que
puede no coincidir con el titular formal del medio sobre el que ésta recaiga (teléfono,
ordenador, vehiculo en el que se instalen dispositivos, etc.). Los errores padecidos en
la identificacidn subjetiva no tienen por qué viciar la resolucion. Es posible adoptar
medidas de investigacion que afecten directamente a un tercero no investigado con la
finalidad de obtener datos relevantes».

23.Como con anterioridad habia sefalado con precision la STS 1078/2009, de 5
de noviembre, de la Sala II (Ponente: Sr. Varela Castro), FJ 1.2 «Sobre esa base,
el Tribunal ha considerado insuficiente la mera afirmacién de la existencia de una
investigacion previa, sin especificar en qué consiste, ni cudl ha sido su resultado
por muy provisional que éste pueda ser, afirmando también que la concrecion del
delito que se investiga, las personas a investigar, los teléfonos a intervenir y el plazo
de intervencion no pueden suplir la carencia fundamental de la expresion de los
elementos objetivos indiciarios que pudieran servir de soporte a la investigacion, ni
la falta de esos indispensables datos pueda ser justificada a posteriori por el éxito
de la investigacion misma (SSTC 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 5; 138/2001, de
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A estos elementos configuradores de la fisonomia de la solicitud
que se dirige al Juez hay que incluir otros —atendiendo al Ca-
pitulo V— como «a) la identificacién del niimero de abonado, del
terminal o de la etiqueta técnica, b) la identificacion de la cone-
xién objeto de la intervencién o c) los datos necesarios para iden-
tificar el medio de telecomunicacién de que se trate» junto con
«a) El registro y la grabacién del contenido de la comunicacion,
con indicacién de la forma o tipo de comunicaciones a las que
afecta. b) El conocimiento de su origen o destino, en el momento
en el que la comunicacién se realiza. c) La localizacién geogra-
fica del origen o destino de la comunicacién. d) El conocimiento
de otros datos de trafico asociados o no asociados, pero de valor
afladido a la comunicacién» (art. 588 ter d).1 y 2 LECrim). En
este sentido, la solicitud debera precisar si lo que pretende es
la intervencién de la comunicacién oral o también la mensajeria
que pueda generarse (SMS, MMS.), sobre los datos electrénicos
de trafico o asociados (identidades internacionales del mévil o
del abonado moévil, direcciones, geolocalizacién, datos de fac-
turacion...).

La medida de interceptacién de comunicaciones cuando es so-
licitada policialmente, requiere del informe del Ministerio Fiscal
(art. 588 bis ¢) LECrim) lo que implica acentuar las medidas
de garantia al tratarse de un 6rgano dictaminador en materia

18 de junio, FJ 4; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 3; 165/2005, de 20 de junio, FJ
5;259/2005, de 24 de octubre, FJ 4; 253/2006, de 11 de septiembre, FJ 4 ). También
ha destacado el Tribunal que “la idea de dato objetivo indiciario tiene que ver con
la fuente de conocimiento del presunto delito, cuya existencia puede ser conocida a
través de ella. De ahi que el hecho en que el presunto delito puede consistir no pueda
servir como fuente de conocimiento de su existencia. La fuente del conocimiento y el
hecho conocido no pueden ser la misma cosa” (STC 299/2000, de 11 de diciembre,
FJ 5; citandola STC 138/2001, de 18 de junio, FJ 4). Asimismo, debe determinarse
con precision el numero o numeros de teléfono que deben ser intervenidos, el tiempo
de duracion de la intervencion, quién ha de llevarla a cabo y los periodos en los
que deba darse cuenta al Juez de sus resultados a los efectos de que éste controle su
ejecucion (por todas SSTC 49/1996 , de 26 de marzo, FJ 3: 49/1999, de 5 de abril, FJ
7 y siguientes; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2; STC 184/2003, de 23 de octubre,
FJ 9; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 2; 136/2006, de 8 de mayo, FJ 4 )». La cursiva
es del autor.
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de limitacién de derechos fundamentales como se prevé en el
art. 3.3 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (en adelante
EOMF). Por tanto, y esto no es una cuestién menor, existe un
6rgano que ante la peticiéon policial, no si lo solicita el propio
acusador publico, se encarga de analizar la regularidad de la
peticién al existir un subyacente interés publico que motiva tal
defensa (STC 65/1983, de 21 de julio, FJ 49). Existiendo un do-
ble control, por tanto, a nivel judicial, ante la solicitud, que se
escenifica en la resolucion que en su caso dicte, pero con previo
dictamen de Fiscalia que resulta ya un primer filtro?4. Hay que

investigacion que se desarrolla secretamente y cuyos derechos

v significar que un sujeto/s esta potencialmente afectado/s por la

fundamentales se pueden ver vulnerados, justificadamente, con
lo que se procede a un riguroso control ex ante por dos 6érganos
que se guian bajo principios de imparcialidad y objetividad, con
lo que se acenttia el manto protector.

En todo caso, no podemos olvidar que los investigadores po-
liciales, al amparo de la LECrim, pueden acceder por propia ini-
ciativa a una direccién IP abierta (art. 588 ter k), proceder a la
captaciéon del IMSI e IMEI de un teléfono (art. 588 ter 1.1), a la
identificacién de titulares o terminales o dispositivos de conecti-
vidad (art. 588 ter m) u ordenar la conservacion de datos (art.
588 octies) junto con la observacién directa policial de los deno-
minados chats y foros en abierto.

Hay un control judicial inicial, como antes sefialamos, cuan-
do, de ordinario, policialmente se le presenta una peticiéon de
interceptacién. Sin embargo, ese control se mantiene sostenido
en el tiempo. En primer lugar, por la duracién limitada de la
medida que se fija en un maximo absoluto de dieciocho meses
(art. 588 ter g LECrim), por plazos prorrogables de tres meses
—aunque es posible acordar por plazos mas cortos— lo que im-

24.Como apuntaba la Circular 1/2013. FGE «En caso de incumplimiento o de un
cumplimiento no satisfactorio de la exigencia legal de aportacion de indicios es
improcedente denegar sin mas la diligencia solicitada por la Policia. Los Sres. Fiscales
promoveran que por el Juez de Instruccion se oficie a la Policia a fin de que proceda a
una ampliacion de los datosy.
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pide duracién de la intervencién invasiva sine die en su dimen-
sién temporal.

En segundo lugar, el control se hace desde la autorizacién judi-
cial y «E1 computo, ademas, debera hacerse en relacién con cada
investigado cuyo derecho fundamental se vea limitado, sin que
sea procedente un coOmputo total para todo el procedimiento o un
computo para cada concreto medio de comunicacién intervenido.
Asi, por ejemplo, el cambio de terminal de teléfono mévil que
realice un investigado no debe motivar que se inicie de nuevo
el computo del plazo, del mismo modo que, si se cesa tempo-
ralmente en la medida para después reanudarla, el computo no
debera iniciarse de nuevo, sino que continuara el anterior. Por
el contrario, si se inicia una nueva investigacién sobre el mismo
sujeto por hechos diferentes a los que motivaron la intervencién
de sus comunicaciones, dando lugar a un nuevo procedimiento,
debera reiniciarse el computo del plazo de los dieciocho meses,
al tener que renovarse también completamente la motivacion y
fundamentacion de la resolucién judicial que autorice la medi-
da» (Vid. Circular 2/2019, 6 de marzo, FGE).

El tercer lugar, a la vista del desarrollo de la investigacién,
el Juez decidira la continuacién de las intervenciones con lo que
es preciso justificar la razonabilidad del mantenimiento de las
escuchas o interceptaciones, con lo que la Policia Judicial debe
informar del desarrollo y resultados, una vez finalizada la me-
dida incluso, poniendo a disposicién de la autoridad judicial los
soportes digitales con las transcripciones y grabaciones indi-
cando origen y destino «mediante un sistema de sellado o firma
electrénica avanzado o sistema de adveracién suficientemente
fiable, la autenticidad e integridad de la informacién volcada
desde el ordenador central a los soportes digitales en que las co-
municaciones hubieran sido grabadas» (art. 588 ter f, LECrim).

Es claramente perceptible, a la vista de estas lineas, el rigu-
roso sistema que motiva la interceptacién de comunicaciones
que precisa de una investigacién policial precisa y relativamente
s6lida, un control judicial exigente ab initio, y con posterioridad,
y una supervisioén rigurosa de la acusacién publica teniendo pre-
sente que la interceptacién de las comunicaciones telefénicas se
convierte en una pieza fundamental para llevar a buen puerto las
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causas penales de cierta complejidad y en atencién a la capaci-
dad organizativa y de medios de los grupos y sujetos criminales.
El sentido de las grabaciones propiamente dichas —las trans-
cripciones no lo son— es servir de prueba, introduciéndola en el
plenario para enervar la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE)
y servir como elemento de cargo que puede fundar una condena,
de modo que son aquellas las que tienen que estar a disposiciéon
del investigado en todo momento, y no la transcripcién, que es
auxiliar o accesoria de las grabaciones.

v 3 La seguridad nacional: intento de conceptuacion

Definir el término «seguridad nacional» no es tarea sencilla.
Lo que esta claro es que actda en un sentido distinto que el an-
terior de «seguridad publica» motivando actuaciones diferen-
tes para su satisfaccion. En este sentido, no han faltado textos
internacionales, que han intentado definirlo, pero planteando
que su uso no puede ser con propésito represivo2s con lo que,

25.Por ejemplo, los Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacion y
derogacion del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de la ONU de
24 de agosto de 1984 —elaborados para confrontar situaciones de excepcion en cuanto
documento interpretativo— que ha definido «Seguridad Nacional» bajo los siguientes
propdsitos «19. Solamente se puede invocar la seguridad nacional para justificar las
medidas que limiten ciertos derechos cuando estas medidas se adopten para proteger
la existencia de la nacion, su integridad territorial o su independencia politica contra
la fuerza o la amenaza de la fuerza. 20. No se podré invocar la seguridad nacional
como motivo para imponer limitaciones o impedir amenazas puramente locales o
relativamente aisladas contra el orden publico. 21. No se podra utilizar la seguridad
nacional como pretexto para imponer limitaciones vagas o arbitrarias y solamente
se podra invocar cuando existan garantias adecuadas y recursos eficaces contra los
abusos. 22. La violacion sistematica de los derechos humanos socava la seguridad
nacional y puede poner en peligro la paz y la seguridad internacionales. Un Estado que
sea responsable de una violacidn de este tipo no podra invocar la seguridad nacional
para justificar las medidas encaminadas a suprimir la oposiciéon a dicha violacion
0 a imponer practicas represivas contra su poblaciony. El Informe de la Relatora
Especial sobre la promocion y proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo sobre el obstaculo para los derechos
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sin adentrarse en profundidad en la cuestidén, da la sensacién de
llamar la atencién sobre una herramienta que puede ser usada
como coartada para eludir controles y garantias. Doctrinalmen-
te, tampoco han faltado intentos de delimitar, con cierta clari-
dad, a qué nos estamos refiriendo aunque mas bien inciden en la
gestién de «nuevas amenazas» que influyen en el uso de los re-
cursos publicos o como presupuesto de coordinaciéon administra-
tiva de naturaleza trasversal (Cfr. Orgis, 2011; Fernandez Alles,
2020; Revenga y Fernandez, 2020, pp. 390-391), concluyendo
que la seguridad nacional «es la situacién en la que el normal
desarrollo de la vida de la nacién esta protegido contra riesgos,
peligros o amenazas exteriores e interiores y permite al pais
defender sus intereses nacionales, cumplir con sus compromisos
internacionales y contribuir a la paz y estabilidad internacional»
(vid. Ballesteros, 2016, p. 63).

Entre nosotros, legislativamente con su promulgacién, la Ley
de Seguridad Nacional 36/2015, de 28 de septiembre (en adelan-
te LSN), en su exposiciéon de motivos (en adelante EM), sefiala
que: «En este sentido, la Seguridad Nacional se entiende como
la accion del Estado dirigida a proteger la libertad y el bien-
estar de sus ciudadanos, a garantizar la defensa de Espafia y
sus principios y valores constitucionales, asi como a contribuir
junto a nuestros socios y aliados a la seguridad internacional
en cumplimiento de los compromisos asumidos; concepto que,
hasta la fecha, no habia sido objeto de una regulacién normativa
integral», concepto que reitera en su art. 3.

En suma, parece aunar el concepto diversos elementos que pi-
votan en torno a ideas como la «seguridad publica», la «defen-
sa nacional» y la «politica exterior y diplomatica», que la STC
184/2016, de 13 de noviembre, ha encajado sefialando que «Por
otra parte, siendo clara la competencia estatal, tanto en materia de

humanos que suponen los estados de emergencia en el contexto de la lucha contra
el terrorismo que fue presentado ante Consejo de Derechos Humanos de la ONU (37
periodo de sesiones), 26 de febrero a 23 de marzo de 2018, donde se establece la
relacion entre terrorismo y seguridad nacional haciendo una critica a las situaciones
de emergencia como herramienta que sirve para vulnerar derechos de la ciudadania,
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defensa como en materia de seguridad publica, no tendria sentido
que, en un ambito como la seguridad nacional, tan estrechamente
vinculado a ambas, hasta el punto de identificarse sus fines y ob-
jetivos y los bienes juridicos protegidos en la forma indicada, la
competencia estatal pasara a ser puramente residual. En definitiva,
la seguridad nacional no es una competencia nueva, Sino que se
integra en las competencias estatales de defensa y seguridad pt-
blica» (FJ 3°). Sin olvidar la necesaria proteccién que subyace del
«interés nacional» y el respeto al «orden publico» (STS 367/2021,
de 17 de marzo, de la Sala III, FJ 29, Ponente: Herrero Pina).

v En segundo lugar, si el tradicional riesgo que confronta la

seguridad publica es el delito y las formas graves de criminali-
dad?, es cierto que esto también cabe dentro del concepto de se-
guridad nacional, pero no exclusivamente, por cuanto los riesgos
pueden venir derivados de otras vertientes como la climatica?’,
sanitaria y econ6mica pudiendo ambas, como ha evidenciado la
pandemia de la COVID-19, estar estrechamente ligadas?® sin olvi-

26. Vid. la Estrategia Nacional Contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave
(2019-2023) que sitaa al terrorismo y al crimen organizado como «dos de las mayores
amenazas a la Seguridad Nacional cuya confluencia puede llevar a un escenario critico
a nivel mundial, asi como reducir la interaccioén y retroalimentacion mutua entre el
crimen organizado y otras amenazas como son los conflictos armados, el espionaje y
la proliferacion de armas de destruccion masivay.

27. Algo que ya se evidencia en la Estrategia de Seguridad Nacional (2017) «EI cambio
climatico es también una pieza clave de la seguridad con importantes repercusiones
politicas, econdmicas y sociales en el corto y largo plazo. Factores relativos al cambio
climatico, junto con la degradacion de los recursos hidricos, tienen un componente
de seguridad innegable». Y que reitera la Estrategia de Seguridad Nacional (2021)
cuando afirma que «En particular, los efectos del cambio climatico pueden agudizar
crisis econdmicas, politicas y geopoliticas derivadas de la escasez alimentaria e hidrica
en muchas partes del mundo. Como consecuencia, podrian agravarse las situaciones
de migraciones masivas, inestabilidad regional e incluso producirse nuevos conflictos
armados. Asimismo, el calentamiento global tendra repercusiones directas en Espana,
pues provocard fendmenos meteorologicos adversos mas extremos y frecuentes,
sequias, olas de calor, inundaciones, escasez de agua y perjuicios para la biodiversidad».

28 Para la Estrategia de Seguridad Nacional (2021) «La pandemia de la COVID-19
ha generado el mayor desplome del Producto Interior Bruto desde la Segunda
Guerra Mundial, lo que ha causado una nueva crisis econémica con consecuencias
aun inciertas en clave social. Aunque el impacto econémico sea fundamentalmente
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dar los conflictos y tensiones externas, la ciberseguridad?® o ata-
ques a infraestructuras criticas3® o las actividades de espiona-
je. Por tanto, la «seguridad nacional» es un concepto trasversal,
dinamico y variable en funcién de las circunstancias, amenazas
y exigencias que en cada momento se presenten, y del que la «se-
guridad publica» forma parte como integrante de un todo. Esto
nos lleva a determinar que su configuracién no puede tener una
definicién estatica, por cuanto las variables que entran en jue-
go son diversas, con lo que codificarlo en términos estrictos es,
cuando menos, una tarea compleja con arreglo a los diferentes
escenarios implicados y ello por cuanto «The threats of yesterday
were predominantly of the symmetric type: static, predictable,
homogenous, hierarchical, rigid and resistant to change. The new
threats are more of the asymmetric type: dynamic, less predicta-
ble, networked, fluid, self-organising and constantly adapting and
evolving» (Vid. Schreier, 2006, p. 6).

Es esencial destacar que la «seguridad nacional» supone un
marco de proteccion de derechos, es decir, es un contrapeso ante
una situacién de amenaza o riesgo a aquellos, pero es preciso
tener en cuenta que la propia «seguridad nacional» es un factor
que justifica la limitacién —invasién— de alguno de los derechos
fundamentales (Cfr. Aba, 2020, p. 228). y ello implica, igualmen-
te, establecer mecanismos de garantia destinados a evitar que
una conceptuacién laxa y extensiva sirva, precisamente, como
argumento para una vulneraciéon sistematica e incontrolada3'.

transitorio y esté seguido de tasas de crecimiento relativamente elevadas, ha causado
un aumento de la situacion de inestabilidad y desigualdad economica». La cursiva es
del autor.

29. A este desafio responde el reciente Real Decreto 311/2022, de 3 de mayo, por el que
se regula el Esquema Nacional de Seguridad.

30. Definida por la Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen medidas para la
proteccion de las infraestructuras criticas en su art. 2 e como «las infraestructuras
estratégicas cuyo funcionamiento es indispensable y no permite soluciones
alternativas, por lo que su perturbacion o destruccion tendria un grave impacto sobre
los servicios esenciales».

31.Es decir, delimitacién de amenazas que sirvan para justificar conductas invasivas.
Tal y como puso de manifiesto la STEDH Big Brother Watch and Others v. the
United Kingdom de 25 de mayo de 2021 en relacion a la posibilidad de llevar a
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Por otro lado, la defensa de la «seguridad nacional» no es, de
ordinario, una actividad policial pese a que la criminalidad orga-
nizada grave y el terrorismo implican amenazas frente a ella. Y
esto se fundamenta en que su efectividad no busca trascendencia
procesal, es decir, no se trata de identificar necesariamente a
un responsable/s de un hecho delictivo y ponerlo a disposicién
de las autoridades judiciales o del Ministerio Publico, bajo un
marco reglado, donde existen derechos de parte y una situacién
de contradiccién, sino que se trata de recopilar informacién para
una adecuada toma de decisiones a nivel ejecutivo-politico (inte-

elegir las mejores opciones, sean del tipo que sean. Y ello se con-

v ligencia estratégica), para que esa «accién de gobierno» pueda

sigue mediante la actividad de espionaje, que debe desarrollar el
servicio de inteligencia, con una actividad encubierta que puede
motivar intromisiones en el marco de determinados derechos
fundamentales, entre ellos, el referido al control de las comuni-
caciones telefénicas y donde las categorias procesales, pese a la
posible existencia de actividades invasivas, se presentan vacias
en lo que respecta a los afectados pues no hay propiamente «in-
vestigados», ni «encausados», ni «acusados», ni derechos que les
sean correlativos, generandose un caudal de «inteligencia estra-
tégica» que, al contrario que la «inteligencia criminal», ni tiene
una cronologia precisa para su uso (puede almacenarse para un
analisis o empleo ulterior) ni un fin preciso, desde un principio,
en el que invertir su empleo (no busca deducir responsabilidades
y procurar, en su caso, condenas).

Sin embargo, aunque sobre la anterior cuestién me detendré
mas profundamente en el siguiente epigrafe, 1o que queda claro
es que hacer frente a los desafios que la «seguridad nacional»
plantea supone una actividad previa de recoleccién de datos e
informaciones que pueden implicar que por los servicios de in-

cabo, bajo el presupuesto de la seguridad nacional, interceptaciones «18. First, in
contrast to targeted interception in crime prevention, bulk interception is largely used
for purposes of national security. /¢ is difficult to see why one should not expect the
domestic legislation to clearly define the possible national security threats and the
circumstances in which those threats may trigger bulk interception». La cursiva es el
autor.
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teligencia —no policiales— se puedan exigir vulneraciones de
derechos fundamentales, 1o que nos lleva a la cuestion de cdmo
se garantizan en este marco porque no estamos ante una situa-
cién procesal32.

31 Comunidad de inteligencia, CNI y persecucion delictiva
4

Nuestro pais dispone de un modelo policial plural en el que
conviven cuerpos de diferente naturaleza (estatal y autonémica):
Policia Nacional, Guardia Civil, Servicio de Vigilancia Aduanera, y
Policias Autonémicas con modelos integrales (STC 184/2016, de 3
noviembre, FJ 4°) que proceden a la recopilacion de inteligencia
criminal con sus servicios de informacién33 y como 6rgano cen-

32. Como resulta del STEDH Weber y Saravia contra Alemania, de 29 de junio, sefiala
que «106. The Court reiterates that, when balancing the interest of the respondent
State in protecting its national security through secret surveillance measures against
the seriousness of the interference with an applicant’s right to respect for his or her
private life, it has consistently recognized that the national authorities enjoy a fairly
wide margin of appreciation in choosing the means for achieving the legitimate aim
of protecting national security (see, inter alia, Klass and Others, cited above, § 49;
Leander, cited above, § 59; and Malone, cited above, § 81). Nevertheless, in view
of the risk that a system of secret surveillance for the protection of national security
may undermine or even destroy democracy under the cloak of defending it, the Court
must be satisfied that there exist adequate and effective guarantees against abuse (see
Klass and Others, cited above, §§ 49-50; Leander, cited above, § 60; Camenzind v.
Switzerland, 16 December 1997, § 45, Reports 1997-VIII; and Lambert, cited above,
§ 31). This assessment depends on all the circumstances of the case, such as the nature,
scope and duration of the possible measures, the grounds required for ordering them,
the authorities competent to authorize, carry out and supervise them, and the kind of
remedy provided by the national law (see Klass and Others, cited above, § 50)». La
cursiva es del autor.

33. Asi, en el ejercicio de la funcion de «Policia Judicial» (art. 282 LECrim), y con una
dependencia organica del Gobierno y funcional de Jueces y Fiscales (art. 126 CE),
enmarcada en la ya sefialada «Seguridad Publica», se nutre del trabajo operativo y
recopilacion de informacion por la Comisaria General de Informacion de la Policia
Nacional (art. 3 a) RD 734/2020, de 4 de agosto) y Jefatura de Informacién de la
Guardia Civil (art. 4.5 b) RD 734/2020, de 4 de agosto y RD 146/2021, 9 de marzo,
art. 2) , del Servicio de Vigilancia Aduanera (RD 319/1982, de 12 de febrero y el
Acuerdo no jurisdiccional de la Sala IT del Tribunal Supremo, de 14 de noviembre de
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tral, que actiia de puente, el Centro de Inteligencia para el Terro-
rismo y Crimen Organizado (en adelante CITCO), que se encuen-
tra incardinado en el Ministerio del Interior, y que se encarga de
«Recibir, integrar y analizar informaciones y analisis operativos
que sean relevantes o necesarios para elaborar la correspondiente
inteligencia criminal estratégica y de prospectiva, tanto en su pro-
yeccion nacional como internacional, integrando y canalizando,
de manera coordinada, a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado y, en su caso, a otros organismos que se determine, toda
la informacién operativa que reciba o capte.» (art. 2.3 del RD

rior, en relacién con el art. 2.3 del RD 146/2021, de 9 de marzo)34.

v 734/2020, de 4 de agosto, de estructura del Ministerio de Inte-

Frente a la anterior «comunidad policial de inteligencia», nos
encontramos con el Centro Nacional de Inteligencia (en adelante
CNI) que se encarga de recopilar inteligencia en el ambito de la
«seguridad nacional». Es el 6rgano sucesor del Centro Superior
de Informacién de la Defensa (en adelante CESID)35 con un marco

2003). En relacion a las Policias Autondmica, tenemos a Cataluia (art. 109 Decreto
57/2023 de 21 de marzo que establece la Comisaria General de Informacién), Navarra
(Orden Foral 174/2016 de 11 de octubre, art. 1 y ss, que hace depender del Area de
Investigacion una unidad de informacion) y el Pais Vasco (Orden de 18 de noviembre
de 2021 con la Oficina Central de Inteligencia).

34.La cursiva es del autor.

35. El surgimiento del CNI resulta de su Ley reguladora 11/2002, de 6 de mayo, que en su
EM manifiesta una necesidad clara «La sociedad espafiola demanda unos servicios de
inteligencia eficaces, especializados y modernos, capaces de afrontar los nuevos retos del
actual escenario nacional e internacional, regidos por los principios de control y pleno
sometimiento al ordenamiento juridico». En un resumen que se realiza por el Consejo de
Estado en su dictamen de 3033/2011, de 25 de octubre, resulta el siguiente iter legislativo
en la configuracion de los que hoy consideramos nuestros servicios secretos «E[ Centro
Superior de Informacion de la Defensa (CESID) fue creado por Real Decreto 1558/1977,
de 4 de julio. En virtud de dicho Real Decreto se dio nueva estructura a determinados
organos de la Administracion Central del Estado, creandose el Ministerio de Defensa y
el propio Centro Superior de Informacion de la Defensa bajo la dependencia directa del
titular del Departamento (articulo 2.5).Por Real Decreto de 2 de noviembre, 2723/1977,
se establecio que el CESID, organo que sustituyo a los anteriores servicios de informacion,
—Servicio Central de Informacion dependiente de la Presidencia del Gobierno (CESED)
y Servicio de Informacion del Alto Estado Mayor (SIAM)—, seria el organo encargado de
obtener, evaluar, interpretar y facilitar al Ministro de Defensa «cuanta informacion sea
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legal muy limitado, en concreto la Ley 11/2002, de 6 de mayo,
que es la organizativa y la Ley 2/2002, de 6 de mayo, sobre su
control judicial, junto con RD 240/13, de 5 de abril, sobre el Esta-
tuto de sus miembros. Es un 6rgano singular de la Administracién
General del Estado3®, cuya incardinacién ha variado si bien en
la actualidad se encuentra adscrito al Ministerio de Defensa (RD
372/2020, 18 de febrero, art. 1) pero que no se encarga propia-
mente de la inteligencia militar (competencia del CIFAS ex. art. 12

necesaria o interese a la Defensa Nacional, atendiendo prioritariamente las necesidades
de la Junta de Jefes de Estado Mayory. Un posterior Real Decreto 726/1981, de 27 de
marzo, redefinio las funciones del CESID configurdandolo como el érgano encargado de
obtener, evaluar, interpretar y facilitar al titular del Departamento de Defensa, no solo
la informacion que fuese necesaria o interese a la Defensa Nacional, sino también lo
que interese al cumplimiento de las misiones que a las Fuerzas Armadas encomienda el
articulo octavo de la Constitucion. La Orden Ministerial 135/1982, de 30 de septiembre,
del Ministerio de Defensa, establecio la estructura y misiones del Centro Superior de
Informacion de la Defensa; Orden Ministerial a la que se remitia el articulo 17.2 del
Real Decreto 135/1984, de 25 de enero, de reestructuracion del Ministerio de Defensa
y, mas tarde el art. 83.2 del Real Decreto 1/1987, de 1 de enero, por el que se establecio
la estructura basica de dicho Ministerio, Real Decreto que asimismo se remite a la
Orden 135/1984 en cuanto a la estructura interna, velaciones, misiones y competencias
del Centro. Con posterioridad a las indicadas disposiciones, y en cumplimiento de la
disposicion final octava de la Ley Organica 17/1989, de 19 de julio, reguladora del
Régimen del Personal Militar Profesional, se aprobo el Real Decreto 1324/1995, de 28
de julio, que constituye el Estatuto del Personal del Centro, disposicion de importancia
significativa porque establecio un unico régimen juridico para todo el personal del
Centro, cualquiera que fuese su procedencia, sometiendo a sus integrantes a los mismos
derechos y obligacionesy.

36. Como ha establecido la SAN 2632/2009, 27 de mayo, Sala de lo Contencioso (Ponente:
Sr. Gil Ibafiez) «Esta Seccidn, con motivo de pronunciamientos relativos a miembros
del Centro Superior de Informacién de la Defensa, ha reconocido a dicho Centro un
cardcter y una naturaleza singular, que también se proyecta sobre el personal que en
él presta sus servicios y las normas estatutarias que le regulan (Sentencias de 22 de
julio —recursos 1.775/1996 y 1.897/1996—y de 31 de julio —recurso 1.888/1996—
de 1999 o de 21 de febrero de 2002 —recurso 102/2001—), idea que es perfectamente
trasladable al actual Centro Nacional de Inteligencia, cuyo personal se sigue rigiendo,
en tanto no se produzca el desarrollo reglamentario de la Ley 11/2002 y se apruebe
un estatuto propio, por el Estatuto del Personal del Centro Superior de la Defensa,
aprobado por el Real Decreto 1.324/1995, de 28 de julio (disposicion transitoria
unica de la Ley 11/2002), que conjuga aspectos de la funcion publica militar y civil,
matizadndolos por la singularidad de dicho organismo» (FJ 1°). La cursiva es del autor.
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RD 521/2020, de 19 de mayo, regulador de la organizacién basica
de las Fuerzas Armadas), siendo responsable ante el Presidente
del Gobierno de facilitarle informacién en campos muy variados,
todos ellos correlacionados con la seguridad nacional, para la
adopcidén de las mejores decisiones y en campos muy diversos3’.
De lo que no se encarga el CNI es de perseguir hechos delictivos,
algo que ha dejado claro la STS 1140/2010, de 29 de diciembre,
de la Sala II (Ponente: Sr. Berdugo Gomez de la Torre): «Pues bien
es algo conocido que todos los Gobiernos disponen de Servicios de
inteligencia que pretenden obtener informacién relevante con objeto

ha regulado tal control mediante LO. 11/2002 de 6 mayo, regula-

v de garantizar su seguridad interior y exterior. En nuestro pais se

dora del control judicial del Centro Nacional de Inteligencia, en
aquellas actividades que afecten a los derechos fundamentales
reconocidos en los arts. 18.2 y 3 CE. Respecto a este control judi-
cial de los Servicios de Inteligencia, hay que distinguir, ante todo,
entre la investigacion de un delito y la investigacion de inteligencia.
La primera —como ya se ha explicitado— se realiza con objeto de
conseguir pruebas que acrediten la comision de un delito. La inves-
tigacién de inteligencia pretende facilitar al Presidente del Gobierno

37. Conforme el art. 4 de la Ley 11/2002 es competencia del CNI «a) Obtener, evaluar e
interpretar informacion y difundir la inteligencia necesaria para proteger y promover
los intereses politicos, econdomicos, industriales, comerciales y estratégicos de Espana,
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 riesgo, amenacen o atenten contra el ordenamiento constitucional, los
derechos y libertades de los ciudadanos espanoles, la soberania, integridad y seguridad
del Estado, la estabilidad de sus instituciones, los intereses econdémicos nacionales y
el bienestar de la poblacidn. c) 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 interpretar el trafico de
sefnales de caracter estratégico, para el cumplimiento de los objetivos de inteligencia
seflalados al Centro. e) Coordinar la accion de los diferentes organismos de la
Administracién 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 cumplimiento 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 personalesy.
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y al Gobierno de la Nacién, las informaciones, andlisis, estudios o
propuestas, que permitan prevenir y evitar cualquier peligro, ame-
naza o agresioéon contra la independencia o integridad territorial
de Espafia, los intereses nacionales y la estabilidad del Estado de
Derecho y sus instituciones (art. 1 Ley 11/2002). Para ello el Go-
bierno determina y aprueba anualmente los objetivos del Centro
Nacional de Inteligencia, mediante una Directiva que tendra ca-
racter secreto (art. 3 de la Ley). Por tanto, la funcién legal de este
Servicio no es la investigacion de delitos concretos, sin perjuicio
de que si en el curso de sus labores averiguan o tienen indicios de
acciones delictivas lo pongan en conocimiento de los 6rganos poli-
ciales y judiciales competentes, pero —se insiste— su actividad no
va encaminada directamente al descubrimiento de delitos, ni tiene
como condicionante la previa comision de alguno» (FJ 9°)38,

La inteligencia, por tanto, que se recopila por el CNI no va
destinada a la indagacién penal sin perjuicio que el ambito de
sus actividades comprende la delincuencia grave y el terrorismo,
en cuanto factores de desestabilizacion, que afectan a la seguri-
dad nacional, existiendo ciertos puntos de coincidencia con las
fuerzas policiales (STS 5277/2011, de 22 de julio, Sala III (Po-
nente: Sr. Herrero Pina), FJ 3°). La cuestion es qué ocurre con la
obtencién de las informaciones, muchas de las cuales se llevan a
cabo a través de la interceptacion de comunicaciones telefénicas
y se confronta con el art. 18.3 CE, cuestién que en el caso de los
servicios de inteligencia como el CNI no se encontraba regula-
do y que podia motivar dificultades en el trabajo de los agentes
ante la situaciéon ayuna de legislacion, antes de la reforma de
2002, en la que se encontraban a la hora de interceptar teléfonos
u otros medios de transmision.

La necesidad de limitar los derechos fundamentales en el ejer-
cicio de actividades de espionaje se planteaba como un imponde-
rable, sin embargo, habia que correlacionarla con una actividad
encubierta en la que la persona/s afectadas no podian, ni tenian
conocimiento ulterior, por cuanto el secretismo era (y es), la cla-
ve de toda su actuacién. Y ello, en claro contraste con la obten-

38. La cursiva es del autor.
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cioén por la comunidad de inteligencia policial de informacién,
que se canaliza en el marco del proceso penal, bajo un control
judicial inicial y ulteriormente. Y dicha informacién puede trans-
formarse en prueba en el marco del juicio oral y servir para ob-
tener un pronunciamiento condenatorio, de ahi el rigorismo en
el examen de la solicitud de una concesi6én de naturaleza inva-
siva. De modo que habia que arbitrar un sistema que permitiese
trabajar autorizadamente a los agentes de inteligencia existien-
do una relativa supervision judicial de su actividad, pero que no
implicase un corsé que les hiciese perder operatividad, sin que

ceso penal, 1o que aflade indiscutible peculiaridad a su sistema3.

v se produzca el desarrollo de sus funciones en el marco del pro-

3.2 El control judicial de operaciones de inteligencia
del CNI
4

Como antes se puso de manifiesto la necesidad de un control
sobre la actividad de los servicios secretos implicaba establecer
un tipo de garantia judicial4® —sin perjuicio del control parla-

39.Como apuntaba el CONSEJO DE ESTADO en su dictamen 3075/2001, de 15 de
noviembre, a propdsito de la Anteproyecto de Ley Organica reguladora del control
judicial del Centro Nacional de Inteligencia «El anteproyecto de Ley sometido
a consulta tiene por objeto establecer un régimen juridico que permita conciliar la
efectividad de derechos fundamentales como son la inviolabilidad del domicilio y
el secreto de las comunicaciones, garantizadas, respectivamente, por lo dispuesto en
los numeros 2 y 3 del articulo 18 de la Constitucion, con las exigencias propias de la
seguridad nacional y la defensa del Estado, que también son cometidos propios que se
imponen en una sociedad democratica al Estado de Derecho. Finalidad evidentemente
loable, sin que quepa desconocer las dificultades que entrania la intervencion de un
organo de procedencia judicial, pero al margen de un procedimiento jurisdiccional
en tramite o por tramitar. Ello obliga, sin mengua de las peculiaridades de las
actividades del Centro Nacional de Inteligencia, a extremar el respeto a la tutela
Jjudicial efectiva». La cursiva es del autor.

40.Como indicé la Circular 1/2013 de la FGE «De acuerdo con una consolidada
doctrina jurisprudencial, la Gnica solucion posible prevista en el art. 18.3 CE es la
plena jurisdiccionalidad de la medida, conclusion que ha tenido derivaciones tanto
a través de la promulgacion de la Ley Orgénica 2/2002, de 6 de mayo, relativa al
Control Judicial Previo del Centro Nacional de Inteligencia, complementaria de la
Ley 11/2002, de 7 de mayo, con objeto de posibilitar y asegurar la jurisdiccionalidad
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mentario o gubernativo— en sus actividades, dictandose para
ello la Ley 2/2002, de 6 de mayo, que en un Unico articulo, im-
pactando con su derecho transitorio en la Ley Organica del Poder
Judicial 6/1985, de 1 de julio, (LOPJ, en su arts. 125, 127, 135 €
introduce el art. 342 bis en el mismo texto), decide concentrar
en un Juez del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal o de lo Con-
tencioso-Administrativo) las funciones de concesién y control
en cuanto a las actividades del CNI que impliquen colisién con
la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE) y la interceptacion de
comunicaciones (art. 18.3 CE). Es, en definitiva, quien habilita
para la adopcién de medidas limitativas de derechos fundamen-
tales por parte de los servicios secretos y que le son solicitadas
por parte del Secretario de Estado-Director del CNI (en adelante
SED) en una relacién Unica entre ambos que no tiene paragén
en el seno de nuestra administracién, configurando un procedi-
miento que no puede, por menos, que calificarse de especial*.

Hay que sefialar que el Juez que se encarga de controlar la
solicitud del CNI tiene un mandato temporal de cinco afios (art.
342 bis LOPJ) que coincide con el mandato del SED como prevé el
art. 9.1 de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, que regula organizati-
vamente nuestro servicio de inteligencia. El requisito que tiene
que cumplir es ser Magistrado del TS con al menos tres afios de
servicios en la categoria (art. 342 bis LOPJ), siendo propuesto
para su nombramiento por el Pleno del Consejo General del Po-

de la intervencion de las comunicaciones realizadas a instancias del CNI, y en la Ley
25/2007, de Conservacion de Datos Relativos a las Comunicaciones Electronicas, que
ha reservado al Juez ordinario la competencia para la concesion de autorizaciones
para el acceso a este tipo de datosy.

41.Ha sefialado la STS 1094/2010, 10 de diciembre, de la Sala II (Ponente: Sr.
Marchena Goémez) en FJ 2.A: «Es cierto que su naturaleza es objeto de controversia,
probablemente alentada por el hecho de que se haya optado por un modelo de control
judicial residenciado, no en un 6rgano jurisdiccional, sino en un Magistrado al que
se atribuye una funcion previa de fiscalizacion a partir de un expediente (art. 117.4
de la CE) que participa de algunas de las caracteristicas del acto de jurisdiccion
voluntaria descrito en el art. 1811 de la LEC. La exclusion de cualquier posibilidad
impugnativa de la resolucion habilitante y, sobre todo, la ausencia de un seguimiento
ulterior de lo actuado a partir de la autorizacion, afiaden mayores dosis de especialidad
al régimen juridico dibujado por el legislador espafiol». La cursiva es del autor.
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der Judicial (art. 127. 4 LOPJ). Es preciso sefialar que nuestro
modelo es bastante original en cuanto al control de operaciones
de inteligencia al concentrar la responsabilidad en un juez Ginico
al que se «extrae» de su sala para el cumplimiento de esta fun-
cién4?, constituyendo una centralizacién de toda solicitud pro-
cedente de nuestro servicio secreto con independencia del lugar
geografico en el que surta efecto o se ejecute.

Llama la poderosamente la atenciéon que, pese a no encon-
trarnos ante un proceso penal, se establezca la presencia de un
Magistrado de la Sala II, sin que pueda calificarse a la autoridad
judicial interviniente como una suerte de Juez Instructor, algo
que la propia jurisprudencia ha sefialado*3. La solicitud que se le

42.No han faltado pretensiones de cambio, que no han podido prosperar, por parte del
Congreso evidenciada en la Proposicion de Ley de modificacion de la Ley 11/2002,
de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia; y de la Ley Organica
2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del Centro Nacional de
Inteligencia llevada a cabo por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), publicado
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 25 de noviembre de 2022 y asi en su
EM senala que «En segundo lugar, esta ley contempla una serie de modificaciones
en relacion con el control judicial regulado en la Ley Orgénica 2/2002, de 6 de
mayo, reguladora del control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia
con el objetivo de ampliar dicho control y de actuar sobre las garantias del Estado
de derecho. Asi, y en lo referente al control judicial de las actividades del Centro
Nacional de Inteligencia, serd un érgano colegiado compuesto por tres Magistrados
del Tribunal Supremo quien, por unanimidad, acordara, mediante resolucion motivada,
la concesion o no de la autorizacion solicitadax. La cursiva es del autor.

43. Como ha sefialado 1a STS 1094/2010, 10 de diciembre, de la Sala IT (Ponente: Marchena
Gomez) en FJ 2.a «Cuando el cumplimiento de esas finalidades exige la restriccion de
los derechos a la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones, se impone una
singular férmula de control judicial. La singularidad deriva, claro es, del hecho de que
el Magistrado autorizante ha de verificar una ponderacion de bienes juridicos que no
se identifican con los que son valorados en el seno de un proceso penal. La posicion
institucional del Magistrado llamado al control previo no esta exenta de dificultades. De
una parte, por cuanto que los parametros a partir de los cuales ha de resolver la peticion
cursada por el Director del CNI, instando el sacrificio de derechos fundamentales, no
son los ponderados con caracter general cuando se trata de la investigacion de un hecho
delictivo (...) Resulta indudable, pues, que la funcion del Magistrado llamado al control
previo de las actividades del CNI no es la de un anticipado coadyuvante del Juez de
instruccion. El expediente incoado con ocasion del ejercicio de las funciones propias
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formule al Magistrado del TS por el SED debe estar debidamen-
te motivada y asi debe contener necesariamente los siguientes
extremos: «a) Especificacion de las medidas que se solicitan. b)
Hechos en que se apoya la solicitud, fines que la motivan y ra-
zones que aconsejan la adopcién de las medidas solicitadas. c)
Identificacién de la persona o personas afectadas por las medi-
das, si fueren conocidas, y designacién del lugar donde hayan de
practicarse. d) Duracién de las medidas solicitadas, que no podra
exceder de veinticuatro horas en el caso de afeccién a la inviola-
bilidad del domicilio y tres meses para la intervencién o intercep-
tacion de las comunicaciones postales, telegraficas, telefénicas o
de cualquier otra indole, ambos plazos prorrogables por sucesivos
periodos iguales en caso de necesidad».

En el supuesto del proceso penal se observa, cuando se hace
una peticién policial, claramente la necesidad de incluir un rela-
to de hechos calificados juridicamente, identificar a los sujetos
presuntamente responsables del ilicito penal, especificar medi-
das restrictivas a imponer, su duracién y la unidad responsable,
asi como el modo de ejecuciéon, persona obligada a ejecutarla, y
ello motivando sus razones con el propdsito de permitir que el
autorizante pueda también ponderar y valorar la proporcionali-
dad, necesidad, idoneidad, entre otros principios, como hemos
visto (cfr. arts.588 bis a, b o ter d, en relacién con el art. 579. 1
LECrim). Sin embargo, siendo facilmente observable, las exigen-
cias a las que se somete el CNI, si bien tienen puntos en comin
con la solicitud en el proceso penal, no son exactamente las mis-
mas lo que obliga, en todo caso, a hacer una serie de precisiones.

En primer lugar, en cuanto a las medidas a solicitar, sélo pue-
den ser aquellas que afectan a la inviolabilidad domiciliaria y
de las comunicaciones, de modo que podria pedirse por el CNI al
Magistrado del TS la vigilancia de las comunicaciones postales,

de los servicios de inteligencia y las diligencias penales encaminadas a la investigacion
de un hecho punible, no estan necesariamente llamados a converger en un hipotético
proceso penal. Responden a principios distintos, su contenido es también diferente y,
por tanto, el sacrificio de los derechos fundamentales que se producen en uno y otro
ambito, se justifica por razones no coincidentesy». La cursiva es del autor.
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telegraficas, telefénicas y las digitales (y también la grabacién de
comunicaciones orales). Si se solicita una entrada que afecte a la
inviolabilidad domiciliaria no es para entrar y registrar, como en
el supuesto policial44, sino que tiene un caracter accesorio, pues
dicha medida esta destinada a instalar elementos de escucha,
o a verificar lo que se encuentra en el domicilio, sin que pueda
sustraerse o requisarse ningiin elemento que en él se sitte.

En segundo lugar, los hechos y razones deben incardinarse
dentro de las funciones que el CNI tiene encomendadas en su

de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, en cuanto los cometidos a

v proteccién de la «seguridad nacional» y que resulta del art. 4

desarrollar y en especial su letra b para «Prevenir, detectar y
posibilitar la neutralizacion de aquellas actividades de servicios
extranjeros, grupos o personas que pongan en riesgo, amenacen
o atenten contra el ordenamiento constitucional, los derechos y
libertades de los ciudadanos espafioles, la soberania, integridad
y seguridad del Estado, la estabilidad de sus instituciones, los
intereses econémicos nacionales y el bienestar de la poblacién».
Tal precepto obliga al Magistrado del TS a integrar conceptos
como «estabilidad institucional», «bienestar de la poblacién» o
«seguridad del Estado» bajo el prisma de la existencia de una
amenaza o riesgo que puede tener una fisonomia variable, en
permanente evolucidn, sin estar bajo el estricto marco de un
texto codificado, algo que dependera, sin perjuicio de su indis-
cutible y seguro rigor, de la interpretacién individual del au-
torizante. Por otro lado, el Ministerio Fiscal no emite informe
alguno en este procedimiento.

En tercer lugar, la medida, en principio, deberia recaer sobre
aquellos sujetos relacionados directamente con la amenaza a la
seguridad nacional, aunque no esta debidamente precisado en la
norma con lo que puede recaer sobre un circulo amplio de suje-

44.No hay que olvidar que cuando nos referimos a agentes del CNI estamos en presencia
de personal estatutario como prevé los arts. 13 y 14 del RD 240/2013. De hecho,
tienen limitado el porte de armas como prevé el anterior RD (disposicion adicional
sexta). Asimismo, en virtud del art. 5.4 de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, no tienen la
consideracion de agentes de la autoridad.
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tos siempre que se puedan vincular al relato de hechos efectua-
do. Finalmente, la duracién de la medida determina su caracter
temporal (veinticuatro horas en el supuesto de un domicilio o
tres meses en la interceptacion de las comunicaciones) pero, a
la vez, su naturaleza es indefinida en materia de prérroga al no
establecer un limite maximo de duracién («ambos plazos prorro-
gables por sucesivos periodos iguales en caso de necesidad»). La
medida, l6gicamente, no es notificada ni en ese momento ni en
otro posterior, a los afectados, recordando que las actuaciones
son secretas y que los resultados quedan a disposicién del SED.

Recibida la solicitud del SED, el Magistrado del TS dispone de
un plazo perentorio para dictar una resolucién, seguramente un
auto, aunque la norma no lo especifica, de 72 horas (o 24 horas
en funcién de la urgencia de la medida), salvaguardando sus
actuaciones, que seran secretas. La resolucién inicial y las ulte-
riores ni son recurribles, ni por tanto revisables, y ello porque
los Gnicos actores de dicho procedimiento son el Magistrado y
el Director del CNI. Es preciso indicar que si en el supuesto del
proceso penal, la prérroga se liga a la obtencién de resultados
que obliguen al mantenimiento de la medida, y su necesidad, 16-
gicamente hiladas con la existencia de un hecho delictivo grave y
de su autoria que estan destinados a acabar en un juicio que di-
lucide la responsabilidad penal de los acusados, lo cierto es que
el mantenimiento de las medidas para el CNI, al no tener un fin
concreto, se ligan necesariamente o bien a conocer con exactitud
el riesgo o amenaza, o bien a conjurarla%s. Y no es descartable
que sus investigaciones, fruto por otro lado de las medidas limi-
tativas de derechos, siquiera de modo indirecto puedan acabar
siendo objeto de discusién en un plenario pese a que no son ac-
tos de prueba (vid. SSTS 1140/2010, de 29 de diciembre, de la

45.En la reforma que de la Ley pretendia el Grupo EAJ-PNV (Boletin Oficial de las
Cortes Generales de 25 de noviembre de 2022) se proponia la siguiente adicion en
el articulo tnico de la Ley 2/2002, de 6 de mayo «5. Los Magistrados deberan ser
informados por el Secretario o Secretaria de Estado Directora del Centro Nacional de
Inteligencia del grado de ejecucion de cada autorizacion o provroga en el momento en
que finalicen estas, a fin de que puedan asegurarse de la adecuacion a su contenido.
La cursiva es del autor.
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Sala II (Ponente: Sr. Berdugo Gémez de la Torre); 1094/2010, de
10 de diciembre, de la Sala II (Ponente: Sr. Marchena Gémez)),
sin olvidar, a mayor abundamiento, que las investigaciones desa-
rrolladas por el CNI pueden tener impacto procesal de relevan-
cia en otras jurisdicciones como la Contenciosa-Administrativa,
singularmente en materia de nacionalidad con la importancia
del informe «de idoneidad» del CNI sobre la persona solicitan-
te y si es un riesgo para la «seguridad nacional», informe que
resulta particularmente importante junto con el que emite el
Ministerio de Interior (vid. SSTS 233/2022, 23 de febrero, de la

marzo, de la Sala III, Ponente: Sr. Roman Garcia FJ 6°; 367/2021,

v Sala III, Ponente: Sr. Menéndez Pérez, FJ] 4°; 395/2022, 29 de

de 17 de marzo, de la Sala III, Ponente: Sr. Herrero Pina FJ 29,;
4376/2015, de 26 de octubre, de la Sala III, Ponente: Sr. Del Rie-
go Valledor, FJ 4°; STS 2105/2014, de 26 de mayo, de la Sala III,
Ponente: Sr. Del Riego Valledor, FJ 5°).

4 Conclusiones
I

La recopilacién de informacién e inteligencia se ha convertido
en una necesidad indeclinable ante el conjunto de amenazas que
se ciernen sobre nuestra sociedad. Ese trabajo se desarrolla en
dos planos diferentes y bajo condiciones igualmente distintas.
La seguridad publica que converge en el proceso penal buscando
depurar responsabilidades penales y el castigo de los culpables,
y donde la conculcacién de los derechos fundamentales se rea-
liza bajo criterios que estrictamente marca la norma juridico-
procesal y conforme el paraguas garantista de un Juez que
supervisa el desarrollo de las investigaciones. Estas, inicialmen-
te, se desarrollan en un espacio de naturaleza «clandestina»
pues su conocimiento se limita a los investigadores policiales, a
la autoridad judicial y a la acusacién publica y con el propdésito
de recopilar indicios destinados a determinar la pertinencia de
continuar con la investigacién y en su caso transformar el pro-
cedimiento para, o bien clausurar la indagacién, o bien decidir
la apertura del juicio oral, donde se determinen el alcance de
las responsabilidades y sus consecuencias, de modo que lo que
inicialmente, y l6gicamente dicho sea de paso, es desconocido
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acaba necesariamente aflorando al primar la contradiccién y
defensa en un escenario procesal donde las pruebas, y singular-
mente los elementos acopiados en la investigacién policial, son
objeto de examen.

Pues bien, hay derechos fundamentales que necesariamente
se confrontan con las finalidades de toda instruccién judicial y
entre ellas la inviolabilidad de las comunicaciones que nuestra
Constitucion ha consagrado en su art. 18.3, convirtiéndose en
un muro infranqueable que precisa de una autorizacién judi-
cial para sortearla por cuanto su indisponibilidad no tiene un
caracter absoluto. Aun asi, los requisitos para llevar a cabo una
inmisién legal en el campo de la interceptaciéon de las comuni-
caciones telefénicas son técnicamente rigurosos en su plantea-
miento policial y examen judicial y ello por cuanto implican una
restriccién relevante que permite tener una cartografia exacta
de la situacién que es objeto de indagacién. Que sea necesa-
ria, atil, proporcionada e idénea juntamente con la existencia
de un hecho delictivo calificado como grave bajo estandares
legales, resultan presupuestos indeclinables para su adopcién.
Asimismo, la supervisién judicial se produce en un momento ini-
cial, con la solicitud, y luego posteriormente, en cada proérroga,
valorando la necesidad de su mantenimiento. De ahi depende
el debate y valor procesal ulterior y la lectura que los afecta-
dos hagan bajo el prisma de las garantias en defensa de sus
intereses.

La cuestion de la seguridad nacional es mas espinosa, se mue-
ve en ambitos concéntricos con la seguridad publica, pero el
abanico esta mas abierto, es asimétrico y responde a amenazas
criminales pero también a riesgos de variado tipo (econémico,
energético, ambiental, cibernético...). También aqui, concreta-
mente en el desarrollo de actividades de espionaje, es precisa
una conculcacién de derechos fundamentales y de ellos lo que
afecta a las comunicaciones es de enorme trascendencia. Para
ello, nuestro ordenamiento también ha establecido un control
judicial con mimbres diferentes respecto de la investigacién del
hecho delictivo, en un marco regulatorio limitado, que frente
al caracter difuso que implica la autorizacién en lo que a la in-
vestigacién penal se refiere (cada Juez Instructor competente
puede acordar medidas restrictivas y en su partido judicial que
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delimita territorialmente su &mbito de actuacién), cuando se
refiere a los servicios secretos opta por la centralizacién atribu-
yendo la competencia a un Magistrado del TS con competencia,
al menos, en todo el territorio nacional, y que puede limitar, a
peticién del responsable del CNI, la inviolabilidad domiciliaria
y de las comunicaciones telefénicas bajo presupuestos no proce-
sales penales, sino examinando lo solicitado bajo el prisma de la
propia «seguridad nacional», que implica un concepto abstracto
y dinamico, que no esta destinado a ser discutido en una vista
ni tampoco a hacerse publico en sus resultados, cuando menos

aqui hay un binomio de actuacién, Magistrado del TS-Director

v aprioristicamente. Frente al trinomio penal Policia- Juez- Fiscal,

del CNI, situacién que busca, por la propia naturaleza del siste-
ma, un blindaje informativo maximo y una relacién temporal en
virtud del plazo comin de ambos mandatos.

En relaciéon a la incégnita que implica la convergencia de ac-
tuaciones que pudiera existir en materia penal, ha sido reflejada
por nuestro TS, sefialando que ni los servicios secretos estan
para desarrollar una persecucién delictiva, ni sus investigacio-
nes tienen categoria probatoria, aunque no podemos perder de
vista que su actividad, magnifica y rigurosa al igual que la de
nuestra Policia, tiene relevancia o al menos puede llegar a tener-
la y ser objeto de debate en un escenario jurisdiccional, algo que
deberia ser objeto de reflexién para que, absolutamente todos,
empezando por los agentes que son esenciales, puedan desarro-
llar sus diferentes funciones en un marco operativo, teniendo
presente lo singular de sus funciones, adecuado legalmente y
que ampare sus actuaciones a la vez que respete, nuevamente
teniendo presente lo singular del escenario, las garantias proce-
sales y constitucionales.

Glosario de términos

ADN: Acido desoxirribonucleico.
ATC: Auto del Tribunal Constitucional.
ATS: Auto del Tribunal Supremo.

Ediciones Universidad de Salamanca / cc BY-NC-sA Ciencia Policial, 182,97-144


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/

Interceptacion de comunicaciones telefénicas, seguridad(es) y garantias procesales
Alfonso Rodriguez, A. J.

CESED: Servicio Central de Informacién dependiente de
la Presidencia del Gobierno

CESID: Centro Superior de Informacién de la Defensa.
CFR.: Confréntese.

CIFAS: Centro de Inteligencia de las Fuerzas Armadas.
CNI: Centro Nacional de Inteligencia.

DEA: Agencia Antidroga Norteamericana. n
EM: Exposicion de motivos.

EOMF: Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

ESN: Estrategia de Seguridad Nacional.

FCSE: Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.
FGE: Fiscal General del Estado.

FJ: Fundamento Juridico.

IMEI: Identidad Internacional de Equipo Moévil.

IMSI: Identidad Internacional del Abonado Mdvil.
LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal.

LOPSC: Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciu-
dadana.

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial.
LSN: Ley de Seguridad Nacional.
MMS: Servicio de mensajeria multimedia.

SED: Secretario de Estado - Director del CNI
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SIAM: Servicio de Informacién del Alto Estado Mayor.
SMS: Servicio de mensajes cortos.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STEDH: Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

v TC: Tribunal Constitucional.

Vid.: Véase.
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