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1. INTRODUCCION. LA APARENTE DESAPARICION LEGISLATIVA
DE LOS ACTOS POL{TICOS

El presente comentario pretende propiciar una reflexién sobre la desapari-
cién de los llamados actos politicos del Gobierno. Por actos politicos (1) en-
tendemos aquf los que adopta el Gobierno como drgano de direccidn estatal, y
que precisamente por ello responden a una visién puramente politica. Su con-
tenido, Iejos de estar regulado por el Derecho, viene determinado por razones
de oportunidad.

Los cambios a los que inmediatamente nos vamos a referir han determi-
nado sino la desaparicion de esta categoria de actos, al menos su neutralizacion
juridica, esto es, la privacién de un régimen cspecial para los mismos. Esta de-

(1) Sobre csta categoria de actos puede verse APARICIO: «;Hacia una nueva figura de actos
politicos del Gobicrno?», en la obra colectiva El Gobierno en la Constitucion espafiola y en los
estatutos de autonomia, Diputacién de Barcelona, 1985; PORRAS NADALES: «Actos politicos y
funcién det Gobierno», en Anuario de Derecho constitucional y partamentario, num. 3, 1991,
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saparicién ha producido viva controversia. Por algunos sectores ha sido salu-
dada como una culminacién del Estado de Derecho, por cuanto pondria coto a
un dltimo reducto de arbitrariedad gubernativa, tan peligrosa para las liberta-
des individuales. Por otros ha sido criticada como inoportuna y precipitada.
Adelantemos que nos incluimos en este segundo grupo. Precisamente, nos pro-
ponemos demostrar que la muerte civil de esta categoria de actos implica un
serio riesgo para el Estado de Derecho. Pero lo primero es presentar los datos
en que se enmarca la cuestion.

Como se recordard, la supresién de la que hablamos se ha podido producir
con la Ley del Gobierno de 1997 y la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa de 1998. El articulo 26.5 de la primera (Ley 50/1997, de 27 de no-
viembre) dispone:

«Los actos del Gobierno y de los érganos y autoridades regulados en la
presente Ley son impugnables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
de conformidad con lo dispuesto en su Ley reguladoras.

Nada que objetar a lo que dice esta norma. Pero si a lo que parece faltar.
Esto es, al no incluir la cldusula de exoneracién del control jurisdiccional de
los llamados «actos politicos», que si recogia el articulo 2 de la ley de 1a JCA
de 1956 (que los definfa«como los que afectan a la defensa del territorio na-
cional, relaciones internacionales, seguridad exterior y mando y organizacion
militar»), cabria entender derogada dicha cldusula. Todos los actos guberna-
mentales, politicos o no, quedarian sometidos al normal control jurisdiccional.

Mais claramente, la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa, no s6lo omite la categoria de actos politicos, sino que
ademas define (articulo 9) el 4mbito de esta jurisdiccién utilizando criterios
terminantes, entre ellos el signiente:

«La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos
reglados y la determinacién de las indemnizaciones que fueran procedentes,
todo ello en relacion con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno
de las Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos
actos».

El dltimo inciso es claramente revelador del cambio sufrido. Parece admi-
tirse la existencia de actos politicos, al admitir que los actos del Gobierno pue-
dan ser de cualquier «naturaleza». Sin embargo, ello no sirve para reconocer
un régimen especial para los mismos, pues quedan sujetos al normal control de
la jurisdiccion contencioso- administrativa.
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2. EL DETONANTE: LA SENTENCIA SOBRE LOS PAPELES DEL CESID

Esta nueva regulacidn, silenciosa sobre los actos politicos gubernamenta-
les y, sobre todo, omisiva de toda excepcidn expresa de su control jurisdiccio-
nal, no fue ajena a la sacudida juridica y politica que provocé la sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997 (2), aparecida pocos meses antes de la
Ley del Gobierno. Se trataba del llamado caso de los «papeles del CESID»
que, en sintesis, consistio en que requeridos por un juzgado para la instruccion
penal de una causa unos documentos de dicho organismo, los mismos fueron
denegados por tratarse de documentos concernientes a la lucha antiterrorista y
declarados secretos por el Gobierno, al amparo de la Ley de Secretos Oficiales.
Contra esa denegacion se recurrié en via contencioso administrativa, al amparo
de la Ley 62/1978, de proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales.
El Tribunal Supremo, en la sentencia que se cita (3), estimd el recurso y ordené
al Gobierno la cancelacién de la clasificacién como materia secreta de tal do-
cumento y su entrega al juzgado de instruccidn.

Como la materia no puede ser mds importante, y como la nueva regulacion
arranca de esta famosa sentencia, no estard de mis que nos detengamos breve-
mente en su andlisis (4). Se trata, a nuestro juicio, de un pronunciamiento dic-
tado con animo de satisfacer a todos, en un clima altamente enrarecido, pues
fue caballo de batalla de la contienda partidista y tema de una polémica perio-
distica no pocas veces irresponsable, si se tiene en cuenta que el caso aparecia
cuando el Estado y la sociedad eran objeto de un cruento asedio terrorista. Mal
marco, ciertamente, para sentar precedente.

En lo que ahora importa, esta sentencia se caracteriza por su signo ambiva-
lente, que no seria de preocupar si no se estuviese tratando de un tema que
afecta a la vida de los ciudadanos y del propio sistema democratico. Sus afir-
maciones se ven seguidas siibitamente de negaciones de lo que se acaba de de-
fender. Asi, sc parte dc «la necesidad de preservar la existencia misma del Es-
tado, en cuanto presupuesto légico de su configuracion como Estado de

(2) Asilo afirma, bien que cn referencia a la Ley 29/1998, Diaz LEMA en «La Constitucidn
y el Derecho administrativo», publicado en la obra colectiva Administraciones publicas y consti-
tucion: reflexiones sobre el XX aniversario de la Constitucion espaiiola de 1978, INAP, Madrid,
1998, pig. 222.

(3) En realidad fucron tres las sentencias dictadas, todas ellas con el mismo plantcamiento
y fundamentos juridicos.

(4) Para un examen mis pormenorizado, pero con conclusiones no muy distintas a las aqui
dcfendidas, puede verse GARRIDO CUENCA: «El episodio judicial de la desclasificacién de los pa-
peles del Cesid: las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997», Revista de Adminis-
tracidn Piblica, nam. 143, 1997, pags. 229 y sigs.
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Derecho (lo que) puede justificar que se impongan limites a la publicidad de la
accion estatal», reconociéndose la aplicabilidad del Convenio de Roma de
1950, que admite que los derechos fundamentales puedan ser restringidos por
razones de seguridad nacional, y la vigencia de la Ley de secretos oficiales.
Pero, se afiade: «... sin que lo expuesto quiera decir que esos actos del Consejo
de Ministros sobre clasificacion o desclasificacién, no puedan a su vez, ser so-
metidos al enjuiciamiento de este Alto Tribunal». Luego, tras haber afirmado
nada menos que la potestad clasificatoria de documentos se mueve «en las zo-
nas mds altas y sensibles, atinentes a la permanencia del orden constitucio-
nal», se concluye en que «la documentacion cuya desclasificacion se solicita
SJorma parte de la que merece ser calificada legal y constitucionalmente como
afectante a la seguridad y defensa del Estado». Pero avance tan decidido se ve
compensado por la inmediata apelacién al derecho constitucional del ar-
ticulo 24.1 de la Constitucion, que «... nos lleva a apreciar la dificultad de
principio de negar la tutela judicial, cuando alguna persona legitimada la so-
licite».

Es decir, se invocan dos elementos o valores de signo distinto: por un lado,
el orden constitucional; por otro, el derecho individual a la tutela judicial. Visto
su contraste, el Tribunal Supremo se decanta por dar prioridad al segundo:
«... no hay razén para que... (no demos) prevalencia, en su caso, al derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva. ... (pues) es patente la trascendencia
que la no desclasificacion de la nota interior que nos ocupa, tenia para la efec-
tividad del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la
Constitucién que los recurrentes reclaman... En consideracién a lo expuesto,
estimamos que el acuerdo impugnado al otorgar preponderancia a la Seguri-
dad del Estado, no realizé adecuadamente el juicio de ponderacion, pues debio
dar prevalencia al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva...».

Por ser muchos los aspectos tratados en dicha sentencia y por no ser éste el
Jugar adecuado para realizar un examen profundo de la misma, nos limitare-
mos a exponer unas consideraciones elementales.

Yendo de lo més general a lo particular, podemos decir que la sentencia se
desembaraza pronto de la premisa de la que parece partir: la necesidad de pre-
servar el Estado para la conservacidn del orden constitucional. Si esto es asi, se
debié reconocer que esta idea implica la posibilidad de que se sacrifiquen de-
rechos concretos, que el sistema democratico en su conjunto prima sobre de-
terminados derechos de los ciudadanos, como lo prueban las excepciones que
se regulan en los articulos 105.5) y 116 de la Constitucién. Pues la derrota del
Estado constitucional frente a los peligros que eventualmente pueden ace-
charle, significard mdas pronto o més tarde la paralela derrota de los derechos y
libertades de los individuos.
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Aunque cl orden constitucional tiene por eje la libertad humana, no hay
que olvidar que precisamente, en aras de ese principio, la libertad del mayor
nimero se impone sobre la libertad de los menos (en el caso resuelto, un por-
centaje despreciable). El gran fallo de la sentencia reside en la paridad inacep-
table de valores que establece. La equiparacién del derecho fundamental del
individuo con la pervivencia del Estado de Derecho ignora que si grave es la
conculcacién del primero, mucho mis es la del segundo. Pues es el Estado de
Derecho lo que permite la vigencia y disfrute de los derechos fundamentales,
que no son imaginables al margen del mismo. Si se quebranta ese Estado, no ¢s
una libertad de uno o varios individuos lo que resulta dafiado, sino el conjunto
de libertades de la sociedad.

Ciertamente, el juzgador debe tratar de salvar todos los valores constitucio-
nales, compatibilizdndolos hasta donde sea posible, y reduciendo su sacrificio
al minimo indispensable. Mas lo que ahora queremos decir es que puede haber
situaciones en que se enfrenten valores de distinta entidad e imposible conci-
liacién, y en las que l6gicamente habrd de darse preferencia a los que sean su-
periores.

Si descendemos a las particularidades del caso y aplicamos las reflexiones
anteriores, resulta que la clasificacién de una materia como secreta o reservada
siempre puede resultar lesiva para los derechos o intereses de algunos ciudada-
nos. Es posible, incluso, que esta circunstancia sea la que conduce a esa decla-
racién. Pero en un Estado democritico hay quc presumir que restriccién tan
grave no es gratuita, sino por exigencias de interés comun. De hecho, el ar-
ticulo 105.5) de la Constitucién reconoce como valor y limite de ciertos dere-
chos «la seguridad y defensa del Estado». De modo, que habrd dc optarse
entre mantener la posibilidad de secretos oficiales o la mas absoluta intangibi-
lidad dc las libertades individuales. Si lo primero, ha de admitirse la posible
postergacién de algunos derechos individuales; si lo segundo, ha de privarse al
Estado dc un instrumento de defensa como la declaracion de materias reserva-
das o sccretas. Pensar que puede simultanearsc el régimen de clasificacidn de
documentos con la vigencia irrestricta de las libertades individuales parece
mads un pio deseo que otra cosa.

Ciertamente, y por las consecuencias advertidas, ¢l régimen de secretos
oficiales pucde conducir, no ya a preterir derechos individuales, sino hasta el
abuso en su ejercicio. Pero el Estado de Derecho no ha encontrado mas reme-
dio que ¢l que deriva de la legitimidad de un Gobierno democritico y del con-
junto de controles institucionales, cntre los cuales los politicos del Parlamento.
Habra de presumirse que un Gobierno salido directa o indirectamente de las ur-
nas serd sensible con los derechos y libertades constitucionales, y que no im-
pondrd otros sacrificios que los estrictamente necesarios derivados del interés
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general. Si no se comporta asf, podra ser despojado de su condicién a través de
los oportunos cauces constitucionales. En tltimo extremo, habra de convenirse
que el pueblo se equivoco cuando eligié al gobierno que se excedi6 en su po-
der. En todo caso, las nuevas elecciones depararan una ocasién para que aquél
otorgue su confianza a un nuevo grupo de gobernantes més respetuoso con los
derechos individuales. La vigilancia de la opinidn publica, el control del Parla-
mento y de otras instituciones pueden también coadyuvar en el uso templado
de las potestades gubernamentales. Como ha escrito Crick, «un gobierno fuerte
necesita una oposicidn fuerte para ser libre y eficaz» (5).

En todo caso, ;jcudl es la alternativa, especialmente en un pais cuyo régi-
men de libertades hace agua por los sangrientos ataques terroristas? jqué otra
salida cabe para conseguir el triunfo sobre los que buscan la destruccién del
Estado constitucional? En el Reino Unido la Official Secrets Act de 1988 con-
cede proteccidon penal a los secretos oficiales relativos a seis grandes areas (6).
De otra parte, los sucesos del once de septiembre de 2001 han demostrado
cémo reacciona un pafs de larga y consolidada trayectoria constitucional, cual
son los Estados Unidos. Sin que ahora pretendamos dar por buenas todas las
medidas adoptadas (7), la conclusion que se desprende de estos sucesos es que
un Estado de Derecho no s6lo puede, sino que debe adoptar medidas especia-
les cuando se enfrenta a fenémenos extraordinarios que amenazan su supervi-
vencia.

3. SOBRE LOS ACTOS POLITICOS Y SU CONTROL JURISDICCIONAL

Llegamos asi a la cuestion planteada al comienzo, esto es, la de la desapa-
ricién de los actos politicos o, lo que viene a ser lo mismo, el control judicial de

(5) Véase B. CRICK: En defensa de la politica, Tusquets, Barcelona, 2001, pdg. 80.

(6) Estas dreas son las siguientes: seguridad e inteligencia; defensa; relaciones internacio-
nales; criminalidad y poderes especiales de investigacién; informacién obtenida de publicaciones
no autorizadas o confiada bajo reserva; ¢ informacién confiada bajo reserva a otros Estados y or-
ganismos internacionales. Sobre esta ley y sus antecedentes es ilustrativa la obra de R. THOMAS:
Espionage and secrecy, Ethics International Press Ltd., St. Andrews Castle, Suffolk, 2000.

(7) Entre la legislacién aprobada urgentemente puede citarse: Public Law 107/38 de conce-
sién de créditos suplementarios de emergencia para la recuperacién y respuesta a los ataques te-
rroristas; Public Law 107/39, por la que se expresa el juicio del Senado y Cémara de Represen-
tantes con relacién a los ataques terroristas lanzados contra los Estados Unidos el 11 de
septiembre de 2001; Public Law 107/40, por la que se autoriza el uso de las fuerzas armadas con-
tra los responsables de los recientes ataques lanzados contra los Estados Unidos; Public Law
107/45, de enmienda de la Ley de inmigracién y nacionalidad en orden a dotar de autoridad per-
manente para la admisién de no inmigrantes con visado.
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los mismos. Para comprender la necesidad de estos actos (procedentes de un
6rgano politico y con una motivacién politica), no debe olvidarse que el Go-
bierno resulta elegido, directa o indirectamente, en las urnas, en un proceso
de enfrentamiento entre distintas opciones programdticas y partidistas. El
Gobierno conduce el Estado con arreglo a unos postulados legitimos, pero
subjetivos, parciales, mudables. Refleja unas preferencias sociales, producto
del pluralismo politico, reconocido como valor constitucional por el articu-
lo 1.1 de la Constitucién. Esto determina que estas decisiones gubernamenta-
les no puedan enjuiciarse en su contenido mas que desde una vertiente poli-
tica, y esto hace, a su vez, que los tribunales resulten totalmente inadecuados
para ello.

Un falso pudor ha llevado a desconocer en la legislacién la realidad de los
actos politicos, tal vez por el mal recuerdo que dejo el franquismo. Pero, el mal
no estd en que existan actos politicos, pues ;cémo podria no haberlos en una
democracia? si, como afirma Crick siguiecndo a Aristoteles, la politica es la
aceptacion de la existencia de grupos diferentes y, por tanto, de diferentes inte-
reses y tradiciones, dentro de una unidad territorial sujeta a un gobierno co-
mun (8). El mal estriba en la falta de controles apropiados.

Es imprescindible que existan actos politicos (con este nombre o con
otro, que eso es lo que menos importa), pues lo contrario equivale a agostar
la democracia. Y en la medida que los haya, su control, indiscutible, debera
corresponder a las instancias politicas, no a unos érganos nacidos para medir
los actos desde la perspectiva de la legalidad. Claro estd, que siempre hay
unos elementos reglados que serdn susceptibles de control por estos dltimos,
como permite el articulo 2.a) de la LICA de 1998. Tal es el caso de la com-
petencia para dictar el acto, del procedimiento seguido, etcétera. Pero,
cuando hablamos del posible control de los actos politicos, no nos referimos
a cuestiones tan clementales, que hay que darlas por cumplidas: es dificil
imaginar que un alcalde pueda ordenar la negociacion de un tratado interna-
cional, o que un jefe de negociado del ministerio de Agricultura pueda pre-
sentar una mocioén de censura en el Congreso. Lo que se discute es si un tri-
bunal puede controlar el mérito de estas decisiones cuando se hayan
adoptado por el érgano competente y siguiendo el procedimicnto estable-
cido. La respuesta no puede ser mds que decididamente negativa, tanto para
salvar la politica reservdndola a las instituciones conectadas con la voluntad
de los ciudadanos, como para preservar la imparcialidad e independencia de
los tribunales, que de otro modo, en contacto con cuestiones intrinsecamente

(8) Véasce al respecto CRICK: En defensa de la politica, Tusquets, Barcelona, 2001, pag. 18.
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politicas, podrian acabar abdicando de su funcién primigenia y remedando
asf a aquellas instituciones (9).

Los actos politicos son ciertamente pequefios en nimero, pero no en im-
portancia. Van desde los de relaciones con las Cortes Generales, regulados en
el titulo V de la Constitucién (contestacién a preguntas, interpelaciones, mo-
ciones de censura y cuestiones de confianza, disolucién del Parlamento, etcé-
tera), hasta otros previstos en otros sectores del ordenamiento (directrices de
politica interior, nombramiento de altos cargos, elaboracién de proyectos de
ley, negociacién y denuncia de tratados internacionales, reconocimiento de go-
biernos y Estados extranjeros, etcétera).

Entre estos tltimos actos debe situarse la clasificaciéon como secreto de un
documento, potestad que la Ley de Secretos Oficiales atribuye al Gobierno, y
que la sentencia del Tribunal Supremo reconoce como constitucional. Pues, al
margen de los elementos formales, reglados y controlables, el juicio de fondo
—decidir qué documentos deben ser clasificados— obedece a puras considera-
ciones de oportunidad, politicas por tanto. Esta decisidn es insusceptible de re-
vision desde una perspectiva judicial: el juez tendria que sopesar si el material
correspondiente afecta suficientemente a la seguridad del Estado, y esto no es
un ejercicio de aplicacidn de la ley al caso concreto, sino una estimacién poli-
tica. Si as{ lo hiciese, el juez se subrogarfa en la misma funcién del Gobierno y
con ello mostraria que su pardmetro de actuacién también es el mismo. Ade-
mds, desde el momento que pueda el juez revisar la correccion de la decisién
gubernativa, aparecerian no pocas ocasiones para que el documento trascen-
diese a terceros, y con ello su condicién de secreto o reservado quedaria seria-
mente amenazada. Si después se confirmase la correccién del acto guberna-
mental, el dafio a la seguridad del Estado, tan asociada al régimen
constitucional, serfa tal vez irreparable.

Es verdad que la sentencia del Tribunal Supremo comentada no pretende
esta revision. Pero realiza una contraposicién inadecuada entre dos valores
constitucionales sobre cuya primacia decide. Podria haberse discutido la cons-
titucionalidad de la Ley de Secretos Oficiales, en cuanto contraria a derechos
fundamentales, como el de la tutela judicial, lo cual y dado su condicién pre-

(9) GARRIDO FALLA critica también que se ignore que los actos politicos, como son muchos
de los previstos en la Constitucién, deben quedar excluidos de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa. Véase «El gobierno y su presidente», en La Constitucion espaiiola de 1978, 20 aiios de
democracia, Congreso de los Diputados y CEPC, Madrid, 1998, pags. 387 y sigs. Por lo demds,
coincidimos con este autor en que la expresién Administraciones piblicas que aparece en el ci-
tado articulo de la LICA debe entenderse como comprensiva del Gobierno, pues también es Ad-
ministracién.
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constitucional, podria haber llevado al Tribunal Supremo a declararla directa-
mente como derogada. En ese caso habria sido coherente declarar un acto gu-
bernamental adoptado a su amparo como inconstitucional y contrario a un de-
recho fundamental. Pero, lejos de hacer esto, la sentencia reconoce la
constitucionalidad de la ley. Pues bien, a partir de ese momento, si el acto gu-
bernamental contrariaba a la ley, debia haber sido declarado ilegal y nulo; pero
si resultaba conforme a la misma, como parece ser el caso, debia haber sido re-
conocido como constitucional y legal. Sobraba entonces toda ponderacion con
otros valores constitucionales y, en concreto, con los derechos fundamentales,
tal como hizo la sentencia comentada.

La clasificacién como secretos de ciertos documentos constituye, por si
misma, una excepcidn del Derecho ordinario y, con cllo, promotora de ciertas
situaciones que en circunstancias normales serian inadmisibles. Actiia a la ma-
nera de la legislacién antiterrorista (articulo 55.2 de la Constitucidn) con rela-
cién a los derechos reconocidos en los articulos 17.2 y 18.2 y 3 de la carta
magna.

Las materias clasificadas constituyen una parcela exorbitante, digna de ser
interpretada y aplicada con circunspeccién maxima. Pero en la medida que re-
sulten admisible no hay mds remedio que aceptar sus consecuencias naturales:
su capacidad de enervar algunos derechos e intereses legitimos. Invocar, como
hace el Tribunal Supremo, un derecho fundamental para postergar ese Derecho
especial, es tanto como decretar su inutilidad. Como ha escrito Sdinz Moreno
en un caso parecido, «los controles sobre fondos rescrvados o son falsos con-
troles (s6lo para guardar las apariencias) o anulan la naturaleza de los mismos.
O se tiene confianza en la persona a cuya disposicién se ponen o no se tiene. Y
si no se tiene sélo cabe no crearlos» (10).

Nuestro Derecho, por lo demis, es consciente de esta necesidad. Y asi el
articulo 37.5.) de la Ley 30/1992 (LRJ-PAC) disponc que ¢l derecho de ac-
ceso de los ciudadanos a los expedientes administrativos no podra ser ejercido
respecto a «los que contengan informacion sobre la Defensa Nacional o la Se-
guridad del Estado».

(10) Véase de este autor «Consideraciones sobre algunos limites del derecho de informa-
cién de las camaras» cn la obra colectiva Instrumentos de informaciin de las cdmaras parlamen-
tarias, CEC, Madrid, 1994, pig. 87.

Y alguicn tan poco sospechoso de conservadurismo, como ¢l Ministro de Interior aleman,
Otto Schily, ha declarado que «la base dc la libertad es la seguridad. Tenemos que defendernos y
a la sociedad abierta contra sus ecnemigos. Los encmigos usan las posibilidades de 1a sociedad
abierta, por lo que necesitamos lo que amamos una democracia defensivar. Fuente: Inrernatio-
nal Herald Tribune de 14 enero de 2002.
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4. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Afortunadamente lo que venimos defendiendo resulta armonioso con la

doctrina del Tribunal Constitucional. Diversas sentencias suyas han admitido
con naturalidad la categoria de actos politicos y reconocido su exencién juris-
diccional. Asf{, pueden citarse las siguientes:

Sentencia 45/1990, de 15 de marzo, relativa a una impugnacién por su-

puesta atribucidn discriminatoria de recursos materiales a los tribunales de de-
terminada Comunidad Auténoma, realizada por el Gobierno:

«no toda la actuacion del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el
art. 97 del Texto constitucional, estd sujeta al Derecho Administrativo. Es indu-
dable, por ejemplo, que no lo estd, en general, la que se refiere a las relaciones
con otros drganos constitucionales, como son los actos que regula el Titulo V de
la Constitucién, o la decision de enviar a las Cortes un proyecto de Ley, u otras
semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también la funcion de di-
reccion politica que le atribuye el mencionado art. 97 de la Constitucion. A este
género de actuaciones del Gobierno, diferentes de la actuacién administrativa
sometida a control judicial, pertenecen las decisiones que otorgan prioridad a
unas u otras parcelas de la accién que le corresponde, salvo que tal prioridad
resulte obligada en ejecucion de lo dispuesto por las leyes»

Sentencia 196/1990, de 29 de noviembre, dictada en relacién a un recurso

de amparo de un diputado autonémico respecto a la denegacion de informacién
por el Gobierno vasco:
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«El Tribunal Supremo ha entendido, por tanto, que el acto sometido a su
control —contestacion del Gobierno Vasco a una solicitud de informacion par-
lamentaria— no es un acto de la Administracién Piblica sujeto al Derecho ad-
ministrativo, sino que es un acto de relacion institucional del Gobierno Vasco
con la Camara legislativa vasca, sustraido al control del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. Esta conclusion se alcanza después de analizar el
marco parlamentario en que dicho acto se produce y de comprobar que la rela-
cion entre el recurrente y el Gobierno Vasco no constituye una relacion entre
ciudadano y Administracion. Asi centrada la cuestion, la decision adoptada por
el Tribunal Supremo es razonable y conforme con el derecho a la tutela judicial
efectiva del recurrente. No hay duda, en efecto, de que la relacién en cuyo seno
se produjo el acto impugnado escapa de las que son objeto de control por la ju-
risdiccion contencioso-administrativa (arts. 9.5 LOPJ y 1.1 LICA)... Quiere de-
cirse con ello que en tales casos el Gobierno actiia como drgano politico y no
como drgano de la Administracion, no ejerce potestades administrativas ni
dicta actos de esta naturaleza y, por lo mismo, su actuacion no puede calificarse
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como «administrativa» cuyo control corresponda ex arts. 106.1 de la Constitu-
cion y 8 LOPJ a los Tribunales de Justicia... 6. La conclusién alcanzada, que
conduce a la denegacion del amparo que se nos pide, no significa, sin embargo,
que actividades como la que acabamos de examinar, que se sinian fuera del
control contencioso-administrativo por ser ajenas al dmbito de aplicacion del
Derecho administrativo, estén exentas de sujecion al Derecho y de todo control
Jjurisdiccional. Tales actos producidos en el seno de las citadas relaciones entre
Gobierno y Parlamento agotan por lo general sus efectos en el campo estricta-
mente parlamentario, dando lugar, en su caso, al funcionamiento de instrumen-
tos de control politico. ... Ahora bien, ello no excluye que, excepcionalmente, en
el desarrollo de esas relaciones institucionales se pueda ver comprometido el
ejercicio de los derechos fundamentales que a los representantes elegidos de-
mocrdticamente les reconoce el art. 23 de la Constitucion (STC 181/1989, Fun-
damento juridico 4.°) y se puedan efectivamente lesionar esos derechos, bien
por el Ejecutivo, bien por los propios érganos de las Cdmaras a través de los
cuales se articulan las peticiones de informacion de los parlamentarios y otras
actividades similares o cercanas... A este Tribunal no le corresponde el control
de cualesquiera alteraciones o irregularidades que se produzcan, dentro del
ambito parlamentario, en las relaciones politicas o institucionales entre Legis-
lativo y Ejecutivo, pero si le compete ciertamente el conocimiento y, en su caso,
la reparacion de las lesiones de derechos fundamentales que excepcionalmente
tengan lugar en dicho campo».

Sentencia 220/1991, de¢ 25 de noviembre, con relacidn a recurso de amparo
interpuesto por nueve parlamentarios vascos contra ncgativa del Gobierno
vasco a proporcionar la informacién concerniente al destino de determinados
gastos, habilitados como «reservados» en la ley de presupuestos de la Comuni-
dad Auténoma:

«El caso presente es uno de esos supuestos excepcionales en el que la inter-
posicion directa del amparo no determina su inadmisibilidad, pues la violacion
de derechos fundamentales se imputa a un acto —negativa del Gobierno vasco
a facilitar la informacion solicitada por parlamentarios vascos— ante el cual la
Ley no concede medio de impugnacion ante los Jueces en cuanto que, por sit na-
turaleza politica, estd excluido del control de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa o de cualquier otra de orden distinto, siendo por lo tanto improce-
dente el imponer a los recurrentes de amparo que acudan a los drganos
Jjudiciales en demanda de una revision para la cual carecen éstos de jurisdic-
cion, y que se manifiesta por lo tanto, innecesaria por imitil... Los actos a través
de los cuales se articulan las peticiones de informacion y preguntas de los par-
lamentarios a los miembros del Gobierno y, en general, todos aquellos que pro-
duzcan en el dmbito de las relaciones entre Gobierno y Parlamento, incluidos
los autondmicos, agotan normalmente sus efecros en el campo estrictamente
parlamentario, dando lugar, en su caso, al funcionamiento de los instrumentos
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de control politico, que excluye, generalmente, tanto la fiscalizacion judicial
como la de este Tribunal Constitucional, al que no le corresponde el control de
cualquier clase de alteraciones o irregularidades que se produzcan en las rela-
ciones politicas o institucionales entre Legislativo y Ejecutivo...»

LA REAPARICION DEL TEMA: EL CENTRO NACIONAL DE INTELIGENCIA

La cuestién de los actos politicos del Gobierno y de su control jurisdiccio-

nal se ha reabierto con la creacién del Centro Nacional de Inteligencia. Re-
cientemente, y tras una aprobacién abrumadora en las Cortes, se han promul-
gado dos leyes sobre este nuevo organismo: la Ley 11/2002, de 6 de mayo,
reguladora del mismo, y la Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del
control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia.

El citado centro viene a sustituir al CESID en su misién de velar por la se-

guridad del Estado. En concreto el articulo 4 de la Ley 11/2002 le otorga las si-
guientes funciones:
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«a) Obtener, evaluar e interpretar informacion y difundir la inteligencia
necesaria para proteger y promover los intereses politicos, econdmicos, indus-
triales, comerciales y estratégicos de Espaiia, pudiendo actuar dentro o fuera
del territorio nacional.

«b)  Prevenir, detectar y posibilitar la neutralizacion de aquellas activida-
des de servicios extranjeros, grupos o personas que pongan en riesgo, amena-
cen o atenten contra el ordenamiento constitucional, los derechos y libertades
de los ciudadanos espaiioles, la soberania, integridad y seguridad del Estado, la
estabilidad de sus instituciones, los intereses econémicos nacionales y el bie-
nestar de la poblacion.

«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 trdfico de seiiales de cardcter estraté-
gico, para el cumplimiento de los objetivos de inteligencia sefialados al Centro.

«e) Coordinar la accion de los diferentes organismos de la Administra-
cion que utilicen medios o procedimientos de cifra, garantizar la seguridad de
las tecnologias de la informacion en ese dmbito, informar sobre la adquisicién
coordinada de material criptolégico y formar al personal, propio o de otros ser-
vicios de la Administracion, especialista en este campo para asegurar el ade-
cuado 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 personales».
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A los cfectos que aqui interesan, acaso las funciones mas relevantes sean
las previstas en el apartado «), en cuento ampara la obtencién de informacién y
difusion de inteligencia relacionada con fines tan genéricos como los que se ci-
tan, y en ¢l apartado b), que permite neutralizar actividades de grupos o perso-
nas que pongan cn peligro o atenten contra ¢l ordenamiento constitucional, la
soberania y la seguridad del Estado. Sin duda, un campo de aplicacidn de estas
funciones serd la lucha antiterrorista y el contracspionaje (11).

Antes de proseguir, conviene aclarar si las actividades atribuidas al nuevo
Centro Nacional de Inteligencia son 0 no actos politicos y si, por consiguiente,
podria reclamarse el régimen especial que reclamamos para ellos. Es evidente
que todas esas funciones no son ejercidas por ¢l Gobierno en cuanto tal, sino
por el organismo en cuestién, por lo que en un sentido estricto podria rccha-
zarse esa calificacion. Ahora bien, otros preceptos revelan claramente que el
mismo aparece como un instrumento directo al servicio del Gobierno, contro-
lado y dirigido por este ultimo. Asi, el articulo | define al Centro Nacional de
Inteligencia como

(11)  Uno de los posibles defectos de esta regulacidn es su cardcter excesivamente genérico
c indiferenciado. Repdrese cn fa pluralidad de fines cubiertos en los apartados a y b y en la previ-
sion de actuacién del nuevo organismo fucra y dentro del territorio nacional. Lo cual queda con-
firmado por el articulo 1, luego transcrito, con su mencién de prevenir y evitar cualquicr peligro,
amenaza o agresion. En parte esta regulacién recuerda a la vigente sobre el CESID (Orden Mi-
nisterial de Defensa 135/1982, Real Decreto 135/1984, Real Decreto 1/1987 y Real Decreto
1883/1996). Este organismo se sitda como un érgano integrado en ¢l Ministerio de Defensa, a pe-
sar de lo abicerto de sus fines. Sin embargo, en dicha legislacién existen referencias ocasionales a
su coordinacién con los servicios de inteligencia dependientes de los Estados Mayores de los
ejércitos. La nucva ley que comentamos, meritoria en la medida que por primera vez una norma
dc este rango regula esta materia, tampoco realiza un deslinde con las competencias de organis-
mos de inteligencia distintos al CNI. Y ¢so que es conscicnte de su existencia: el predmbulo y, es-
pecialmente, ¢l articulo 6 asf lo revelan. El apartado 1 de altimo dispone que «la Comision Dele-
gada del Gobierno para Asuntos de Inteligencia velard por la adecuada coordinacion de todos
los servicios de informacion e inteligencia del Estado para la formacion de una comunidad de in-
teligencia». Y ¢l apartado 4.¢c menciona a «los servicios de informacion de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado».

En relacién a lo anterior, debe tenerse cn cuenta que, segin J. M. UGARTE, uno de los rasgos
propios de los servicios de intcligencia en las democracias consolidadas es su diferenciacién en
organismos diversos, dependientes de Ministerios distintos, para afrontar los distintos aspectos de
csta materia (conflictos externos ¢ internos, defensa y civil, ctcétera). Con cllo sc pretende espe-
cializar los servicios ¢ impedir la creacién de un dnico organismo excesivamente poderoso. Esto
dltimo implicarfa una amenaza latente al sistema democrdtico. Véase de este autor Legislacion de
inteligencia, legitimidad vy defensa, Guatemala 2000, Oficina en Washington para asuntos latino-
americanos, pags. 17 y sigs.
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«el organismo piiblico responsable de facilitar al Presidente del Gobierno'y
al Gobierno de la Nacién las informaciones, andlisis, estudios o propuestas que
permitan prevenir y evitar cualquier peligro, amenaza o agresién contra la in-
dependencia o integridad territorial de Espana, los intereses nacionales y la es-
tabilidad del Estado de derecho y sus instituciones».

Mis claramente todavia el articulo 3 determina que es el Gobierno el que
en definitiva rige la actividad del nuevo organismo:

«El Gobierno determinard y aprobard anualmente los objetivos del Centro
Nacional de Inteligencia mediante la Directiva de Inteligencia, que tendrd ca-
rdcter secreto».

Por otro lado, apenas suscita duda la calificacion de las funciones del Cen-
tro Nacional de Inteligencia como parte esencial de la seguridad del Estado,
materia de la mdxima importancia y que con unas palabras o con otras est4 re-
conocida por la propia Constitucion. Asf, aparecen claras referencias a la
misma en sus articulos 8.1 (soberania e independencia de Espafia, su integri-
dad territorial y el ordenamiento constitucional), 104.1 (seguridad ciudadana)
y 105.5) (seguridad y defensa del Estado). Todo ello por no mencionar el ar-
ticulo 116, relativo a los estados de alarma, excepcion y sitio.

Siendo esto asi, no debieran existir dudas en la consideracién como actos
politicos del Gobierno los que se refieren a la seguridad del Estado o, si no to-
dos, al menos sf los mds caracteristicos. Entre estos tltimos cabria incluir mu-
chas de las actividades del organismo examinado.

Llegados a este punto, nos topamos con el mismo dilema que vefamos en el
caso de los secretos oficiales. Si por razén de seguridad nacional se decide dis-
poner de unos servicios de inteligencia (cosa que, por cierto, todos los Estados
hacen) ha de admitirse que los mismos han de escapar en mayor o menor grado
al Derecho ordinario (12). No puede pretenderse mantener unos servicios de
inteligencia y una simultdnea vigencia irrestricta de los derechos individuales.
Forzosamente, si se opta por lo primero, ha de aceptarse que alguna repercu-
sién negativa tenga en los segundos. Se trata, sin duda, de una opcién dificil y
que exige el miximo atemperamiento. Pero lo importante es decidir si al Es-
tado interesa a la larga dicha operacion, esto si, si al régimen de libertades con-
viene més la amenaza que pueda provenir por ese lado que la procedente de
grupos o paises enemigos de su libertad e independencia. La implantacién de

(12) Asilo reconoce J. M. URIARTE: «Legislacién de inteligencia, legitimidad y defensa»,
ob. cit., pag. 74.
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un organismo como el comentado dentro de un Estado democratico pasa por la
aceptacion de que, cualquiera que sea su coste, éste siempre serd inferior al que
se causaria dejando al mismo indefenso frente a los violentos de cualquier
signo. De modo que si no existe este convencimiento, lo mejor es abstenerse de
una creacién semejante. Si se considera que el Estado no estd amenazado en su
independencia o en su régimen constitucional o que estindolo puede defen-
derse por su medios regulares, debe entonces prescindirse de organizaciones
de inteligencia, como las aqui comentadas. Pues establecerlas para someterlas
al Derecho ordinario viene a ser una contradiccién en los términos.

Dentro de este contexto es como, a nuestro juicio, debe examinarse el con-
trol judicial previsto en la Ley orgdnica antes referida. Una de sus manifesta-
ciones principales es la relativa a la obtencién de la informacién que constituye
la finalidad del Centro Nacional de Inteligencia. En concreto, cuando la misma
exija la entrada en un domicilio o la interceptacién de las comunicaciones, se
prevén unos claros limites y un curioso suceddneo de control jurisdiccional. De
los primeros cabe destacar que no podra exceder de 24 horas la injerencia en el
domicilio privado y de tres meses la interceptacién de las comunicaciones,
pero con la posibilidad de prérroga. Del segundo debe decirse que, antes de
adoptar estas medidas, el director del centro deberd contar con la autorizacién
de un magistrado del Tribunal Supremo clegido a cstos efectos por el Consejo
General del Poder Judicial. Dicho magistrado podra autorizar mediante resolu-
cién motivada la intervencion solicitada, a expedir dentro de las 72 horas si-
guientes, o de las 24 de alegarse urgencia.

En concreto, el articulo tnico de la Ley orgénica 2/2002, de 6 de mayo,
prevé lo siguiente:

«l. El Secretario de Estado Director del Centro Nacional de Inteligencia
deberd solicitar al Magistrado del Tribunal Supremo comperente, conforme a la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, autorizacion para la adopcion de medidas que
afecten a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones,
siempre que tales medidas resulten necesarias para el cumplimiento de las fun-
ciones asignadas al Centro.

«2.  La solicitud de aworizacion se formulard mediante escrito que con-
tendra los siguientes extremos: a) Especificacion de las medidas que se solici-
tan. b) Hechos en que se apoya la solicitud, fines que la motivan y razones que
aconsejan la adopcion de las medidas solicitadas. c) Identificacion de la per-
sona o personas afectadas por las medidas, si fueren conocidas, y designacion
del lugar donde hayan de practicarse. d) Duracién de las medidas solicitadas,
que no podrd exceder de 24 horas en el caso de afeccion a la inviolabilidad del
domicilio y tres meses para la intervencion o interceptacion de las comunica-
ciones postales, telegrdficas, telefonicas o de cualquier otra indole, ambos pla-
zos prorrogables por sucesivos periodos iguales en caso de necesidad.
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«3.  El Magistrado acordard, mediante resolucion motivada en el plazo
improrrogable de setenta y dos horas, la concesion o no de la autorizacion soli-
citada. Dicho plazo se reducird a veinticuatro horas, por motivos de urgencia,
debidamente justificados en la solicitud de autorizacién del Secretario de Es-
tado Director del Centro Nacional de Inteligencia, que, en todo caso, contendrd
los extremos especificados en el apartado anterior de este articulo. El Magis-
trado dispondra lo procedente para salvaguardar la reserva de sus actuaciones,
que tendrdn la clasificacion de secreto».

Son muchos los interrogantes que suscita la regulacién transcrita. Para em-
pezar, da la sensacién de que se han trasladado precipitadamente los esquemas
propios de la persecucién del delito y de los delincuentes a la temdtica de la se-
guridad del Estado. Se trata de dos facetas que en parte coinciden, como lo re-
vela el que entre los delitos mas graves estén los que afectan a la seguridad del
Estado (rebelién, sedicién, terrorismo, delitos que comprometen la paz o la in-
dependencia del Estado y otros previstos en el Cédigo penal). Pero también en
parte se diferencian: no toda la actividad delictiva, sino s6lo una pequefia parte,
afecta a la seguridad del Estado. La inmensa mayorfa de los delitos no tienen la
dimensién politica de los aqui considerados ni comprometen la independencia
del Estado y la estabilidad del sistema democrético. En todo caso, lo propio de
la inteligencia estatal es prevenir acciones, sean o no delitos, de particular gra-
vedad, y cuya persecucién serfa harto dificil y costosa si llegasen a perpetrarse.

Y, sin embargo, en la regulacién transcrita se aplica el esquema propio de
la persecucién criminal ordinaria: exigencia de autorizacién judicial previa
para realizar acciones que supongan invasién de espacios privados. Se olvida
entonces que la seguridad del Estado afronta otros peligros, normalmente de
mucha mayor envergadura que los de la criminalidad ordinaria, y que entre sus
fines no estdn sélo los represivos, sino también, muy marcadamente, los pre-
ventivos. En muchas ocasiones no se trata de conseguir pruebas o de detener a
un presunto delincuente, sino de obtener informacién sobre grupos o personas
potencialmente peligrosas para el Estado, su economia, su régimen democra-
tico, etcétera, y de prevenir ataques futuros (13).

(13) Escribe en este sentido J. M. Uriarte: «la necesidad que tienen los organismos de inte-
ligencia de asegurarse que sus funcionarios no serén citados a prestar declaracién testimonial ante
la justicia y que no deberdn explicar ante ¢l tribunal los métodos mediante los cuales obtuvieron
determinadas pruebas, les convierte en un medio inadecuado para la actividad policial, en la cual,
en principio, todo debe ser verificable por la defensa.» Y mds adelante afiade: «a diferencia de las
actividades de inteligencia, en la investigacién de un caso policial determinado se procura escla-
recer el hecho, obtener pruebas, descubrir y detener a los responsables y someterlos a la accién de
la justicia». Pero también reconoce que la delincuencia organizada, como el narcotréfico y el te-
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Por otro lado, la regulacién propuesta encierra una contradiccién préctica-
mente insalvable, producto de querer someter a un control judicial a unos actos
peculiares y extraordinarios que, por lo mismo, mal se avienen a un control se-
mejante. Queriendo acomodarse a ciertos principios constitucionales, como el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion) y el control de
la legalidad administrativa (art. 106.1), se amenazan otras previsiones constitu-
cionales.

Asi, la creacion de una magistratura unipersonal de control de estos actos
de los servicios de inteligencia no deja de ser cuestionable a la luz del principio
de «unidad jurisdiccional», reconocido por el articulo 117.5 de la Constitu-
cion. En su desarrollo, el articulo 3.1 de la LOPJ dispone que «la jurisdiccion
es unica y se ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley». Y si
revisamos dicha ley veremos que dicha magistratura de competencia dnica y ti-
tular individual no encaja en ninguno de los juzgados y tribunales alli previs-
tos. En concreto el articulo 26 dispone: «El ejercicio de la potestad jurisdic-
cional se atribuye a los siguientes Juzgados y Tribunales: Juzgados de Paz.
Juzgados de Primera Instancia e Instruccion, de lo Contencioso-administra-
tivo, de lo Social, de Menores y de Vigilancia Penitenciaria. Audiencias Pro-
vinciales. Tribunales Superiores de Justicia. Audiencia Nacional. Tribunal Su-
premo.» Por tanto, si lo que se queria era decir que se habia satisfecho la
exigencia de control jurisdiccional de la actuacion del nuevo centro, ha de con-
venirse que malamente se ha resuelto esta aspiracién, pues lo previsto no es
propiamente control jurisdiccional.

Ademads, como haya de resolver el magistrado sobre la solicitud del Centro
de Inteligencia Nacional es motivo de perplejidad. Pues las medidas interesa-
das deben autorizarse en la medida que «resulten necesarias para el cumpli-
miento de las funciones asignadas al Centro». Se remite asi a la apreciacién de
unas funciones de clara naturaleza politica y escasamente reguladas, como son
las mencionadas en cl citado articulo 4 de la Ley 11/2002, de 6 de mayo. La te-
situra en que se verd entonces ese magistrado serd presumiblemente muy pare-
cida a la que antes comentibamos respecto a la clasificacién de documentos
como secretos. Esto conduce a un control imposible (acaso lo que se persigue
no sca mds que esto, una medida tan aparente como hueca) o bien a la politiza-
cién de ese magistrado. Pues la estimacién de si se dan o no las exigencias a
que obedecen las funciones reguladas en ese articulo no parecen relacionadas
con su formacidn de jurista, sino con el juicio politico que como todo indivi-

rrorismo, constituye amenaza contra el Estado y en este sentido justifica la intervencién de los
servicios de inteligencia. Véase Legislacion de inteligencia, legitimidad y defensa, ob. cit.,
pags. 72 y sigs.
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duo puede poseer. Pero asf como el Gobierno de un pafs democratico goza de
una legitimidad expresa a estos efectos, lo contrario ocurre con ese profesional,
cuyo titulo le habilita inicamente para la funcién de aplicar leyes, entendidas
como normas juridicas. O politizacién o inanidad parece ser el destino de esta
intervencién pseudojudicial.

Otros puntos de la regulacién revelan su engafiosa apariencia. Asf, no se
comprende muy bien que el apartado 3 del articulo finico de la Ley organica
2/2002 exija severamente la motivacién de la resolucién del magistrado, para
acto seguido disponer la obligacién de «salvaguardar la reserva de lo actuado,
que tendrd la clasificacién de secreto» si se accediese a lo interesado por el Cen-
tro Nacional de Inteligencia. Pues la motivacion trata de asegurar los derechos de
los perjudicados por la resolucién y, en concreto, la posibilidad de impugnarla,
como repetidamente ha manifestado el Tribunal Constitucional. Mantener el se-
creto de la motivacidn es hacer de la misma algo irrelevante a estos efectos.

Por otro lado, no se aclara si la autorizacién judicial sigue siendo necesaria
cuando el Centro actiie fuera del territorio nacional, vista la posibilidad en este
sentido reconocida por el articulo 4.a) de la Ley 11/2002.

6. EL MODELO BRITANICO COMO ALTERNATIVA

No hace falta ir muy lejos para comprobar que estos alardes garantistas son
impensables en las democracias mds serias y sin complejos. Y mucho menos
cuando se trata de pafses enfrentados a ataques terroristas. Ni siquiera es pre-
ciso referirse a la legislacion extraordinaria aprobada por el Congreso de los
Estados Unidos tras los sucesos del 11 de septiembre de 2001. Basta tomar en
cuenta la legislacién ordinaria de un pafs al que, precisamente, no se le puede
criticar por falta de credenciales constitucionales.

En el caso del Reino Unido es preciso referirse a dos leyes: la Security Ser-
vice Act 1989 y la Intelligence Services Act 1994 (14). Respecto a la primera,
R. Thomas viene a reconocer algo muy cercano a lo que venimos defendiendo.
Y es que los servicios de inteligencia britanicos se sitdan bajo la direccién y
responsabilidad basicamente politica del Gobierno. Véanse sus palabras: «la
Security Service Act 1989 representa la confirmacion por el Parlamento de los
principios sobre los que trabaja el Servicio Britanico de Seguridad (MI5). En
virtud de esta ley, el Parlamento ha establecido también el &mbito de los debe-
res y obligaciones del Servicio de Seguridad y confirmado que la responsabili-

(14) Fuente utilizada: http://www.mi5.gov.uk/law.htm
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dad por el mismo continuara funcionando por medio de la responsabilidad mi-
nisterial ante el Parlamento» (15).

Respecto a las funciones del Servicio de Seguridad, la seccién 1(2) y (3) de
esta ley establece:

«La funcion del Servicio de Seguridad serd la proteccion de la seguridad
nacional y, en particular, su proteccion contra amenazas del espionaje, terro-
rismo y sabotaje, de actividades de agentes de potencias extranjeras y de accio-
nes que persigan derribar o socavar la democracia parlamentaria, por medios
politicos, industriales o violentos. También serd su funcién salvaguardar el bie-
nestar econémico del Reino Unido contra amenazas procedentes de acciones o
intenciones de personas fuera de las Islas Britdnicas».

En sintesis, esta determinacién de funciones no es muy diferente de la que
recoge el articulo 4 citado de la ley espafiola. Sin embargo, hay un punto que se
separa y llama poderosamente la atencién, como es la inclusion entre las ame-
nazas contra el orden constitucional las procedentes de medios puramente po-
liticos. No es preciso, por tanto, la utilizacién de medios violentos para quc en-
tre en juego la seguridad del Estado. Bastan los pacificos si se proponen
derribar o socavar la democracia parlamentaria.

El Servicio tiene a su frente un director general designado por el Secretario
de Estado.

No hay ningin tipo de control judicial previo de las acciones que ejecute el
Servicio de Seguridad. Por tanto, no existe nada parecido a lo que aparece en la
Ley organica 2/2002. Lo tnico previsto ¢s una suerte de control a posteriori
por las reclamaciones que puedan presentar los perjudicados por las acciones
del famoso MI-5.

A tal efecto, el schedule 1 de la ley establece un tribunal que por su compo-
sicidn y funcionamiento puede definirse como un tribunal administrativo, de los
que tanto abundan cn el ordenamiento britdnico. Sus miembros, entre tres y
cinco, son designados por real orden, por un periodo renovable de cinco afios,
entre personas que cuenten con una experiencia profesional como jurista de al
menos diez afios. Su retribucion, asi como los gastos del tribunal, corren a cargo
del Secretario de Estado. También es competencia de este tltimo dotar al tribunal
del personal apropiado. Todo ello segin la schedule 2. El tribunal es auxiliado en
su trabajo por un comisario (Security Service Commissioner) designado por el
primer ministro y retribuido por el Secretario de Estado. Este comisario debe vi-
gilar el funcionamiento del servicio y reportar anualmente al primer ministro.

(15) Véase R. THOMAS: «Espionage and secrecy», ob. cit., pag. 217.
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La misién del tribunal no es pronunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de
la medida objetada por el presunto perjudicado, ni menos sobre su posible ca-
rdcter penal. En general, la misién de este tribunal es determinar si existfa un
fundamento razonable (reasonable grounds) para adoptar las medidas de que
se trate. El tribunal interviene ex post facto, y sin poder actuar de oficio, sino
cuando se presente una reclamacién por el presunto perjudicado. M4s en con-
creto, la seccién 2(4) del schedule 1 dispone:

«cuando el tribunal aprecie que las investigaciones sobre el reclamante
han sido o fueron hechas basdndose en su pertenencia a una categoria de
personas, considerada por el Servicio como necesitada de investigacion en el
cumplimiento de sus funciones, el tribunal considerard que el Servicio tenia fun-
damento razonable para decidir el establecimiento o continuacion de las inves-
tigaciones sobre el reclamante si el propio tribunal estimase que el Servicio te-
nia fundamento razonable para creerle miembro de esa categoria».

Cuando el tribunal convenga que no existfa el fundamento razonable para
la intervencion, se lo comunicard al reclamante e informard de ello al Secreta-
rio de Estado y al comisario. Como remedios en este supuesto sélo se contem-
plan los dos siguientes: 1) terminacién de las investigaciones y destruccién de
cualquier dato obtenido, y 2) pago al reclamante de una indemnizacién en me-
talico, a fijar por el tribunal.

Ahora podemos pasar a comentar brevemente la Intelligence Services Act
1994. Para empezar; destaca que la entrada en propiedad ajena y la interferencia
de telecomunicaciones es una competencia del ejecutivo. Segin la seccién 5(1):

«No se considerard ilegal la entrada en o la interferencia en propiedad o
comunicacion telefénica cuando se autorice por una resolucion (warrant) del
Secretario de Estado en las condiciones previstas en esta seccion»

Obsérvese en esta norma la confirmacién de lo que antes defendiamos, esto
es, que cuando estd en juego la seguridad del Estado constitucional pueden
acometerse acciones de restriccién de los derechos fundamentales de algunos,
que en otro contexto serfan inadmisibles.

Entre las condiciones que, segin la ley, debe cumplir la resolucién mencio-
nada esté la de que la accidn de que se trate sea de valor sustancial para el ser-
vicio de seguridad y que busque lograr algo que no pueda ser razonablemente
alcanzado por otros medios. Ademaés la conducta perseguida por el Servicio de
Seguridad deberd constituir uno o més delitos que refinan una de las dos condi-
ciones siguientes: a) implicar el uso de violencia, la obtencién de importante
ganancia financiera o comprometer a un nimero amplio de personas con un
objetivo comun, o b) conllevar una pena de prisién de tres afios o mds para una
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persona mayor de 21 afios y sin antecedentes penales. Los requisitos, como se
ve, NO son muy exigentes.

En todo caso la resolucién o warrant del Secretario de Estado tiene una vi-
gencia de scis meses y puede renovarse por un periodo igual.

Son por tanto numerosas € importantes las diferencias que median entre el
modelo britdnico y el recientemente introducido en Espafia. Frente al apodera-
miento unilateral del Gobierno britinico en acciones de seguridad, cl espaiiol
tendrd que contar con la autorizacidn previa de un magistrado. Frente al con-
trol a posteriori y de mera oportunidad de aquél, aqui se impone uno previo y
aparentemente de legalidad. Frente a los plazos dilatados del primero, la bre-
vedad es la ténica del segundo. Frente a la gravedad de las medidas que expli-
citamente se admiten en el primero, reina un apocado silencio en el segundo. Y
frente a la cortedad de las consecuencias de una accién injustificada en el mo-
delo britanico, las del modelo espafiol suponen la imposibilidad de toda accién.
En definitiva, es tal la distancia, que la conclusidn no puede ser mas que una de
dos: o los britdnicos desdefian sus libertades ciudadanas o los espafioles son
negligentes con su seguridad. Elija ¢l lector la conclusién que prefiera.

7. LA REFERENCIA EUROPEA: EL CONVENIO
DE DERECHOS HUMANOS DE 1950

Cuanto venimos defendiendo resulta respaldado por el Derecho europeo en
materia de derechos fundamentales.

Referencia obligada cs el Convenio para la proteccion de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales, de 1950. Como es sabido, su articulo 8
consagra el derecho de toda persona «al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia». Esto supone proscribir toda injerencia en
el dmbito privado de cualquier sujeto, lo que afectarfa a buena parte de la activi-
dad normalmente desplegada por los servicios de seguridad de cualquier pais.
Sin embargo, el apartado 2 de este mismo articulo traza con nitidez los contornos
de este derecho individual, en modo a conciliarlo con cuestiones como las aqui
estudiadas. El Convenio demuestra ser consciente de las exigencias restrictivas
que la propia democracia puedc imponer a este derecho. En concreto, dice:

«No podrd haber injerencia de la autoridad piblica en el ejercicio de este
derecho, sino en ranto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y cons-
tituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la se-
guridad nacional, la seguridad puiblica, el bienestar econdmico del pais, la de-
fensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demds. »
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Como se ve, esta disposicién admite injerencias en la vida privada y fami-
liar, pero sometiéndolo a dos condiciones. La primera responde al cdmo de esta
restriccién, y consiste en que la ley as{ lo prevea. La segunda lo hace al cudndo
o porqué y consiste en que diversas situaciones, entre las cuales la seguridad
nacional y puiblica y la proteccién de los derechos y libertades, haga necesaria
la injerencia.

Si acudimos ahora a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, podremos comprobar cémo han sido interpretadas estas dos condi-
ciones .

La primera se ha hecho valorando la referencia a la ley en un sentido muy
amplio y abierto. Y asi, la sentencia de 18 de junio de 1971, caso De Wilde,
Ooms y Versyp, dijo que ley debia asumirse en un sentido material y no for-
mal, incluyendo a las disposiciones de rango inferior al legislativo e, incluso,
al derecho no escrito. Esta doctrina fue reiterada en el caso Huvig, de 24 abril
1990.

La segunda condicién (casos en los que es posible restringir el derecho a la
vida privada y al secreto de las comunicaciones) es la que mds interesa a los fi-
nes del presente trabajo.

De todos los pronunciamientos del Tribunal de Estrasburgo, el mas rele-
vante es el contenido en la sentencia de 6 de septiembre de 1978, caso Klass.
Precisamente porque se enjuiciaba la conformidad con el Convenio de la Ley
alemana de 13 de agosto de 1978, relativa a la restriccién de la corresponden-
cia, de los envios postales y de las telecomunicaciones {conocida como «la
G10»).

Uno de los pronunciamientos del Tribunal coincide integramente con lo
que venimos defendiendo, en el sentido de que el sistema democrético puede
exigir restricciones y excepciones en el goce de ciertos derechos por determi-
nados individuos:

«Las sociedades democrdticas se encuentran amenazadas en nuestros dias
por formas muy complejas de espionaje y por el terrorismo, de suerte que el Es-
tado debe ser capaz, para combatir eficazmente estas amenazas, de vigilar en
secreto a los elementos subversivos que operan en su territorio. El Tribunal
debe, pues, admitir que la existencia de disposiciones legislativas estableciendo
los poderes» «de vigilancia secreta de la correspondencia de los envios postales
y de las telecomunicaciones son, ante una situacion excepcional, necesarios en
una sociedad democridtica para la seguridad nacional y/o para la defensa del
orden y para la prevencion de los delitos».

Ahora bien, tampoco el Tribunal da un cheque en blanco a los gobiernos
para luchar contra estas amenazas. Pues, ciertamente el apoderamiento espe-
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cial de los ejecutivos pueden abrir la puerta al abuso. Por ello, se demandan ga-
rantias adecuadas para prevenirlos, garantias imposibles de prefijar y necesita-
das de acomodarse a las circunstancias de cada problema:

«... los Estados contratantes no disponen... de una discrecion ilimitada
para subordinar con las medidas de vigilancia secreta a las personas sometidas
a su jurisdiccion. Consciente del peligro, inherente en dicha ley, de minar, de
ver destruir la democracia con el motivo de defenderla, afirma que no podrian
tomar, en nombre de la lucha contra el espionaje y el terrorismo, cualquier me-
dida que juzguen apropiadas.

Cualquiera que sea el sistema de vigilancia adoptado, el Tribunal debe
convencerse de la existencia de garantias adecuadas y suficientes contra los
abusos. Esta apreciacion reviste un cardcter relativo: depende de todas las cir-
cunstancias que envuelven el caso, por ejemplo, la naturaleza, el alcance y la
duracion de las eventuales medidas, las razones requeridas para ordenarlas,
las autoridades competentes para autorizarlas, ejecutarlas y controlarlas y el
tipo de recursos previstos por el derecho interno. »

A la hora de resolver, esta sentencia se inclina por la correccién de la ley
alemana considerada, pues, aunque en principio la mejor garantia frente a las
injerencias abusivas serfa el control judicial, en el caso sometido resultarian
suficientes los controles administrativos y parlamentarios dispuestos por la ley
sobre los correspondientes servicios de seguridad:

«El Tribunal constata, vista la naturaleza del control y de las otras sal-
vaguardas previstas por la G 10, que la exclusién del control judicial no
transgrede los limites que han de predominar necesariamente en una socie-
dad democrdtica. El Comité de cinco parlamentarios y la Comisién G 10 son
independientes de las autoridades que desarrollan la vigilancia, estdn inves-
tidas de poderes y atribuciones suficientes para ejercer un control eficaz y
pel'manentc. »

Si aplicamos ahora este esquema a la nueva legislacién espafiola, resulta
que el control judicial es innecesario pues ya se cuenta con un control adminis-
trativo por la Comisién Delegada del Gobierno para la Inteligencia del Estado
(articulo 6 de la Ley 11/2002) y un control parlamentario por la correspon-
diente comisién del Congreso (articulo 11).

Es mas, el convencimiento del Tribunal sobre el secreto de los servicios de
seguridad es tan claro como para excluir toda idea de notificacion a posteriori
de la injerencia efectuada:
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«En opinion del Tribunal, es importante interrogarse sobre la posibilidad
prdctica de exigir una notificacion posterior en todos los casos. La actividad o
el peligro que un conjunto de medidas de vigilancia tienden a combatir puede
subsistir durante aiios, quizd decenios, antes de su cese. Una notificacién poste-
rior a cada individuo afectado por una medida mds tarde podria comprometer a
largo plazo el objetivo que motiva en un principio de la vigilancia. Por otra
parte ...esta notificacion correria el riesgo de contribuir a revelar los métodos
de trabajo de los servicios de informacién, sus campos de observacion e, in-
cluso, la identidad de sus agentes. »

Finalmente, existen otros pronunciamientos del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos que, aunque menos atinentes al caso, puede ser aconsejable
examinar. El primero es el caso Sunday Times, resuelto por la sentencia de 26
de abril de 1979, donde se insiste en 1a necesidad de que la ley regule con sufi-
ciente claridad la posible injerencia en el dmbito de los particulares, pero ad-
mitiendo que el grado de precisién de la misma depende de la materia de que
se trate, lo que hace suponer que en el caso de la legislacién antiterrorista o de
seguridad contra grupos que amenazan la independencia del Estado, la preci-
sién exigible debe ser mds reducida que en el caso de la persecucién de la de-
lincuencia ordinaria.

En concreto ha habido casos en los que el Tribunal de Estrasburgo ha con-
denado al pafs demandado por carecer de una legislacién que precise con clari-
dad los supuestos en que cabe efectuar intromisiones en la vida privada o en las
comunicaciones de una persona. En este sentido puede citarse las sentencias de
2 de agosto de 1984 (caso Malone) y 24 de abril de 1990 (caso Huvig). Pero en
ambos casos se tratd de situaciones en modo alguno parangonables con las que
aborda la legislacion espafiola sobre servicios de inteligencia. En el primero, la
injerencia consisti6 en escuchas telefénicas en el marco de una instruccién pe-
nal por delito de receptacidn, y en el segundo sobre escuchas telefénicas den-
tro de una investigacion por fraude fiscal. Es de imaginar que el Tribunal, da-
dos sus antecedentes, no se habria pronunciado en la misma forma de estar
dirigidas las injerencias contra grupos y organizaciones, no individuos asila-
dos, que persiguen la destruccién del orden constitucional o valores basicos
colectivos.

Por tanto, a la luz de esta jurisprudencia, ha de concluirse que es innecesa-
rio un control judicial sobre las pesquisas del Centro Nacional de Inteligencia.
Su aplicacién puede debilitar al Estado democrético sin reportar beneficios
apreciables. En todo caso, lo que se podria echar en falta es un mayor grado de
precisién en la determinacién de las actuaciones propias de ese organismo. El
articulo 4 de la Ley 11/2002, antes transcrito, no es ciertamente un modelo al
respecto. Puede resultar recomendable una regulacién mas pormenorizada.
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8. A TITULO DE CONCLUSION

Por nuestra parte, no tenemos inconveniente en extracr una conclusién, la
cual, por lo demds, ha venido apareciendo a lo largo dc cste comentario. Y es
que se precisa recuperar sin falsos escripulos democriticos la categoria de ac-
tos politicos gubernamentales, en el sentido de actos exentos del normal con-
trol jurisdiccional. Pues no nos cabe duda que por oneroso que sea este régi-
men para los derechos y libertades, mucho mas lo es el exponerse a dejar al
Estado constitucional indefenso frente a sus enemigos. Si éste perece, son to-
dos los individuos los directamente perjudicados en sus derechos.

Lo anterior es tanto mas apremiante cuanto que Espaiia carece del lujo de
vivir pacificamente en su régimen constitucional. Los ataques terroristas que
vienc soportando desde hace décadas no sélo permiten sino que demandan un
refuerzo de su sistema de seguridad. Y decimos csto en la inteligencia de que
no hay alternativa para proteger el sistema de libertades.

Afortunadamente, no todo esta perdido juridicamente. Junto a los datos le-
gislativos que hemos citado al principio y a los nuevos que se comentan, exis-
ten otros de signo opuesto. Entre ellos figura la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que ya ha sido recogida. También puede invocarse lo previsto
en ¢l articulo 9.4 de la Ley orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial:

«Los (tribunuales) del orden contencioso-administrativo conocerdn de las
pretensiones que se deduzcan en relacion con los actos de la Administracion
Piiblica sujetos al Derecho administrativo y con las disposiciones reglamenta-
rias»

Aunque no es la solucién completa, de esta norma se deduce claramente
que los actos sujetos al Derecho constitucional no son competencia del orden
contencioso administrativo, y, por lo mismo, de ningin otro, salvo lo que se
pueda derivar de las competencias del Tribunal Constitucional. Sélo los actos
propiamente administrativos estarfan sometidos a este control.

En lo mismo coincide el articulo 1.1 de la Ley 29/1998, que refiere el con-
trol jurisdiccional a «la actuacién de las Administraciones publicas sujeta al
Derecho administrativo». Por tanto no abarcarfia la actuacion politica, los actos
politicos del Gobierno, con o sin este nombre. Toda esta base de Derecho posi-
tivo permite mantener una linca interpretativa en el sentido postulado. En par-
ticular, entre los actos merecedores de un régimen particular deben estar los re-
lativos a la seguridad estatal.
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