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RESUMEN

Los servicios de inteligencia de los regimenes democréticos estan orientados a
proteger al Estado y a la sociedad en su conjunto. Su funcion consiste en obtener informacién
y convertirla en Inteligencia con el objetivo de asesorar y advertir al Poder Ejecutivo sobre
posibles amenazas para el Estado. Como herramienta de informacién y auxilio a la actuacién
del gobierno y de proteccion del sistema democratico deben respetar rigurosamente los
derechos y libertades fundamentales si bien, existe un alto riesgo de que resulten vulnerados
debido a su especial labor. Por otro lado, los mecanismos de control existentes sobre la
actividad de la Inteligencia parecen no responder adecuadamente a las necesidades que
demandan los propios servicios, sus integrantes y la ciudadania en su conjunto. Es por ello
que se reflexiona sobre la necesidad de establecer un control adicional y se propone la
implantacion de la figura del Ombudsman europeo en materia de Inteligencia como 6rgano
extrajudicial, funcional y organicamente autonomo en la Unién Europea con el objetivo de

poner fin a los posibles abusos que cometan los servicios de inteligencia.

Palabras clave: servicios de inteligencia, democracia, derechos fundamentales,

mecanismos de control y Defensor del Pueblo.



ABSTRACT

The intelligence services of democratic regimes are aimed to protecting the State and
society as a whole. Their function consists of obtaining information and converting it into
intelligence in order to advise and warn the Executive Power about possible threats to the
State. As a tool for informing and assisting government action and for the protection of the
democratic system, they must rigorously respect fundamental rights and freedoms, although
there is a high risk that they may be violated due to their special work. On the other hand,
the existing control mechanisms over the activity of the Intelligence do not seem to respond
adequately to the needs demanded by the services themselves, their members and the
citizenry as a whole. It is for this reason that the need to establish additional control is
reflected and the implementation of the figure of the European Ombudsman for Intelligence
is proposed as an extrajudicial, functional and organically autonomous body in the European
Union with the aim of putting an end to the possible abuses committed by the intelligence

services.

Keywords: intelligence services, democracy, fundamental rights, control

mechanisms, Ombudsman.



1.- INTRODUCCION

En los Estados democraticos constitucionales, la percepcion acerca de los servicios
de inteligencia y el propio desempefio de los mismos esta en proceso de cambio. La
Inteligencia bajo el principio de legalidad caracteristico de una democracia constitucional y
del Estado de Derecho persigue dotar o proporcionar al Poder Ejecutivo toda la informacion
necesaria, debidamente comparada, valorada e interpretada, con el objetivo de que este
formule politicas publicas para satisfacer las necesidades esenciales del Estado.

Los servicios de inteligencia estan orientados a la proteccion del Estado y de la
sociedad en su conjunto. No obstante, la pretension en la mayoria de ocasiones es obtener
informacion relacionada con actividades que no tienen apariencia delictiva, lo que hace
realmente complicado legitimar y controlar sus acciones que, de no estar justificadas por el
interés general, estarian cerca de considerarse inconstitucionales. Incluso, dada su labor de
obtencidn de informacion, pueden efectuar actuaciones que incidan negativamente sobre los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

Nos encontramos asi ante una problematica debido al dificil equilibrio que debe
existir entre la seguridad nacional y los derechos fundamentales. Los servicios de
inteligencia deben garantizar su eficacia como herramienta de informacion y auxilio a la
actuacioén del gobierno y de proteccion del sistema democratico, respetando estrictamente
los derechos y libertades fundamentales. Este objetivo va acompariado de la necesidad de
ejercer un control democratico de la Inteligencia, lo que no significa limitar su desempefio
sino que el mismo se ajuste a los requisitos legales de un sistema democratico constitucional;
si bien, los mecanismos de control existentes no responden adecuadamente a las necesidades
de los servicios, sus integrantes y la sociedad.

Por otro lado, la figura del Ombudsman o Defensor del Pueblo ha ido evolucionando
y adquiriendo importancia con el transcurso del tiempo como institucion encargada de
garantizar los derechos fundamentales de las personas ante la actuacion de las
Administraciones Publicas; adaptandose a los modelos de Estado y necesidades imperantes
de nuestros dias.

Todo ello, unido al interés de la Unidon Europea en que se respeten los derechos

basicos de los ciudadanos garantizados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la



Unidn Europea en el ambito especifico de la Inteligencia y los deficientes sistemas existentes
para su control y salvaguarda, propicia la realizacion del presente andlisis sobre la relevancia
de implantar la figura del Ombudsman europeo en materia de Inteligencia, con el anhelo de

superar esta situacion y tratar de dar respuesta a las necesidades que demanda el sector.

1.1.- Objeto del trabajo

El objeto de estudio del presente trabajo consiste en reflexionar acerca de la
necesidad de implantar una institucion similar al Ombudsman europeo pero especifica en
materia de Inteligencia que conozca de las reclamaciones que versen sobre vulneraciones de
derechos fundamentales cometidas por los servicios de inteligencia de alguno de los Estados
miembros de la Unidn Europea en el desempefio de sus funciones desde una doble vertiente:
hacia dentro, amparando a los miembros de los servicios de inteligencia y hacia afuera
salvaguardando a cualquier ciudadano con capacidad para reivindicar sus derechos.

Se pretende con ello dar respuesta a las necesidades que parecen no cubrir los
mecanismos de control disponibles debido al especial cometido que realizan estos servicios

y la implicacion que de ello se deriva para los derechos y libertades fundamentales.

1.2.- Justificacion

Si bien los servicios de inteligencia son una institucion mas perteneciente a la
Administracion Publica y poseen un indudable caracter democratico, no reciben el mismo
trato que otros organismos de seguridad y defensa igualmente integrados en la
Administracion. Asimismo, los derechos fundamentales son el pilar de la construccién de un
Estado constitucional ya que expresan el mas alto orden de convivencia, por lo que el Estado
de Derecho debe garantizarlos.

No obstante, hemos sido conocedores de casos especialmente conflictivos que han
suscitado el interés acerca de los mecanismos de control a los que son sometidos los servicios
de inteligencia y la eficacia de los mismos que, en ocasiones, ha quedado en entredicho.

La Union Europea también se ha interesado en analizar la proteccion de los derechos
fundamentales en el contexto de la vigilancia, entre cuyas conclusiones caben destacar la

necesidad de reforzar y promover la supervision, garantizar la proteccion de los denunciantes



y asegurar la disponibilidad de 6rganos extrajudiciales con facultades para ofrecer vias de
recurso.

Es por ello que se razona y propone la implantacion del Ombudsman europeo en
materia de Inteligencia como 6rgano extrajudicial, funcional y organicamente autbnomo en
la Unién Europea con la aspiracion de mejorar la supervision y vias de recurso que pongan
fin a los posibles abusos cometidos por los servicios de inteligencia en el desempefio de su

cometido.

1.3.- Marco teorico

Marco teorico juridico, en concreto desde la perspectiva del Derecho Publico, desde
el enfoque del Derecho Constitucional — y dentro de este, de los derechos fundamentales y
libertades publicas — y del &mbito comunitario.

Cabe sefialar las aportaciones de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea (en adelante, FRA) y la Comision de Venecia, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y el Derecho de la Unidn Europea, asi como los aportes

doctrinales.

1.4.- Metodologia

La metodologia empleada en el presente trabajo ha sido cualitativa. Se ha procedido
a una busqueda, revision y posterior analisis y reflexion de diversidad de documentos de
doctrina especializada, de normativa relativa a los derechos fundamentales y servicios de
inteligencia y documentos especializados de la Unién Europea desde el punto de vista del
derecho positivo (doctrina, monografias y articulos especializados en la materia) asi como
documentos de 6rganos especializados.

No obstante, dada la opacidad de los servicios de inteligencia y la especificidad del
tema, cabe destacar la dificultad de acceso a fuentes bibliograficas como hubiese sido

deseable.



1.5.- Estructura

En primer lugar se realiza una contextualizacion de los servicios de inteligencia,
delimitando la coyuntura internacional en la que actdan asi como sus funciones.
Posteriormente, se expone la problematica que plantea el equilibrio entre seguridad, libertad
y los derechos fundamentales en los Estados basados en la democracia, el Estado de Derecho
y el buen gobierno, comentando el caracter secreto de la Inteligencia.

Una vez establecido lo anterior, se explica la necesidad y los controles existentes
sobre tales servicios y se incide principalmente en el que ejerce la figura del Ombudsman o
Defensor del Pueblo como institucion de control extrajudicial e independiente, a la que se le
pueden presentar denuncias o reclamaciones contra el funcionamiento arbitrario de las
Administraciones y que sirve como herramienta de defensa de los valores democréticos;
destacando por ello la figura del Defensor del Pueblo Europeo como referente.

Finalmente, se procede a plantear la necesidad de establecer un control especial en la
Union Europea y se propone a grandes rasgos un Ombudsman europeo en materia de

Inteligencia.



2.- BREVE CONTEXTUALIZACION DE LOS SERVICIOS DE INTELIGENCIA

2. 1.- Coyuntura en la que acttian

El correcto empleo de la informacion para sustentar los procesos de toma de
decisiones sobre cualquier aspecto por parte de los Estados ha permanecido presente a lo
largo de la historia. EIl deseo de ostentar una posicién ventajosa se ha mantenido en cualquier
época, ubicacion geografica y régimen politico, contando con la obtencion, remision,
proteccion y utilizacion de aquellos fragmentos de la informacion que, una vez
seleccionados, incorporados y debidamente analizados se transformaban en un medio

adecuado para prever, actuar y lograr un objetivo concreto (Bonilla Navarro, 2004).

El invariable caracter de los principios que fundamentan las actividades de
Inteligencia se mantiene a lo largo de los siglos a pesar de que las maneras y formas de
amenaza varien, la tecnologia implante su funcionamiento o los aspectos politicos,
economicos o de relacion entre los Estados sean acordes a un momento concreto y cambien

con mucha frecuencia (Bonilla Navarro, 2004).

Con el paso del tiempo, la necesidad de tener estructuras mas o menos inalterables
que hiciesen posible esa obtencidn, remisidn, proteccion, evaluacion, analisis y empleo de
la informacion a una actividad semejante a la administracion del poder posibilité la union de
conceptos tan vinculados como la geografia del conocimiento, los sistemas de la diplomacia,

la razon de estado y el espionaje (Bonilla Navarro, 2004).

Inicialmente, el modelo original de los servicios de inteligencia replicaba la
estructura de los servicios de caracter policial y/o militar; situacion que explica el por qué
los departamentos militares y de policia son, habitualmente, parte activa de los servicios de
inteligencia contemporaneos (Sansé-Rubert, 2019). Hoy, su evolucién hacia diversidad de
modelos y tipologias organizativas posibilita un variado abanico de opciones de

organizacion y estructura, dentro y fuera de los Estados.

Todo ello sumado a que, actualmente, nuestra sociedad se encuentra caracterizada
por la globalizacién econdmica, la interrelacion tecnificada y su fundamento tecnoldgico e

informacional; de ahi la relevancia de la Inteligencia como una solucion precautoria,
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integral, rapida y eficaz que se ajusta continuamente a la naturaleza flexible, borrosa pero
muy resistente de las amenazas de nuestros dias (Bonilla Navarro, 2004). Como sefialé Colin
S. Gray «no podemos predecir amenazas asimétricas especificas (a menos que tengamos
inteligencia excelente) y por tanto no podemos proteger todo aquello que se encuentre bajo
riesgo» (Gray, 2002, en Bonilla Navarro, 2004), por lo que los servicios de inteligencia han

de adaptarse a nuevos marcos de actuacion.

La soberania estatal nunca ha sido absoluta y, cada vez, es menor; el impacto del
proceso de globalizacion se ha dejado sentir. No obstante, esto no significa que los Estados
dejaran de ser los principales actores de la Comunidad Internacional, pero no debemos
ignorar la progresiva institucionalizacion de la Sociedad Internacional como resultado del
afianzamiento de los organismos internacionales como sujetos de Derecho Internacional vy,

por ende, como actores (Vacas Fernandez, 2004).

Ante esta nueva realidad los servicios de inteligencia se ven obligados a ser cada vez
maés flexibles y a adaptarse a nuevas situaciones, desafios y factores que indicen en el
comportamiento de los participantes de la Comunidad Internacional, y van a procurar
anticiparse mediante la recopilacion mas extensa y el analisis mas preciso de la informacién
(Vacas Fernandez, 2004).

Sin embargo, la coyuntura internacional en la que participan los servicios de
inteligencia no termina con la mencidn de los actores, factores y relaciones que intervienen
en la Sociedad Internacional, sino que ademas se debe prestar especial atencion a las leyes
que le son aplicables, como es el supuesto de la normativa comunitaria en el caso del
conjunto de los organismos e instituciones de inteligencia de los Estados miembros de la
Union Europea.

En concreto, en lo que respecta a la proteccién juridica de los seres humanos, el
marco lo establece el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario en caso de que exista conflicto armado. Un conjunto de normas
disefiadas para proteger la dignidad humana; normas que engloban los derechos mas basicos
de los que gozan todos los seres humanos, sin que puedan distinguirse por su nacionalidad

o calificaciones legales (Vacas Fernandez, 2004).
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Por todo lo anterior, los servicios de inteligencia realizan un papel fundamental como
mecanismo que satisface un trabajo de servicio publico que beneficia a la comunidad al
constituirse en garantes de los derechos y libertades frente a la variedad de desafios y
amenazas existentes; desempefio que ha de efectuarse en todo momento dentro del marco

juridico establecido por el Derecho Internacional y por el Derecho interno de cada Estado.

2. 2.- Definicién de los Servicios de Inteligencia y sus funciones

Los servicios de inteligencia se encuentran presentes en todos los paises del mundo
— aunque como Vveremos con posterioridad, suelen incardinarse en los regimenes
democraticos — ya que los gobiernos han de poseer unos servicios que les posibilite la toma
de decisiones en politica exterior y relaciones internacionales, y eviten situaciones que
amenacen la seguridad nacional en lo que a politicas internas se refiere.

Han de ser capaces tanto de obtener informacién como de convertirla en inteligencia.
La naturaleza de la inteligencia es brindar apoyo en la toma de decisiones vinculadas con la
seguridad y la defensa. Su funcion es facilitar al Poder Ejecutivo una serie de informaciones
politicas, econdmicas, técnicas, cientificas y militares debidamente cotejadas, valoradas y
analizadas, que pueda guiar la actuacion del gobierno en sus prondsticos internos y externos
(Perez Villalobos, 2002).

Es por ello que los servicios de inteligencia no son una policia politica, ni una agencia
autonoma independiente de todos los contactos del gobierno, sino un servicio que investiga,
examina y estudia la informacion obtenida para que el ejecutivo pueda tomar la decisién
oportuna. En este sentido, la cantidad de informacidn es algo mas irrelevante que la calidad
de la misma, donde lo mas importante es evaluarla e interpretarla adecuadamente (Pérez
Villalobos, 2002).

Los encargados del Gobierno son a los que les atafie establecer sobre qué ambitos se
necesita informacion y como dirigir las funciones de los servicios de inteligencia, es decir,
qué hay que conocer, cudles son los sectores de interés y las preferencias. Esto significa que
el objetivo de estos servicios no es la obtencion de pruebas o el seguimiento de delitos, sino
la adquisicion de informacion para convertirla en inteligencia y presentarla al Gobierno con

el objetivo de que adopte sus decisiones con el menor nivel de incertidumbre posible.
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En definitiva, tienen como funcion asesorar y advertir al poder politico acerca de
eventuales riesgos para el Estado si bien, es el Poder Ejecutivo quien debe establecer los
objetivos de su politica de seguridad y, por lo tanto, de sus servicios de inteligencia (Sans6-
Rubert, 2019).

Finalmente, resulta fundamental destacar que las investigaciones penales de los
poderes publicos para asegurar el Estado del Derecho y defender los derechos civiles no han
de confundirse con las actividades de los servicios de inteligencia. Estos Gltimos no
investigan actos criminales; sus averiguaciones no han de basarse en indicios de un delito,
lo que dificulta la justificacién y control de sus actuaciones si no estuviesen amparadas por

el interés colectivo.

3.- PROBLEMATICA QUE PLANTEA EL EQUILIBRIO ENTRE SEGURIDAD Y DERECHOS

FUNDAMENTALES

3.1.- La seguridad y libertad en el papel de los servicios de inteligencia y reto que

suponen en democracia

Como se ha destacado anteriormente, hoy nos enfrentamos a un entorno estratégico
altamente incierto, abierto y sin fronteras, donde los aspectos de seguridad internos y
externos son inseparables. Las amenazas que debemos afrontar se encuentran caracterizadas
por su asimetria, multidimensionalidad y dificultad, asi como por incumbir a toda la
Comunidad Internacional. Los paises han visto menoscabadas sus facultades de administrar
y responder eficientemente a los nuevos desafios de seguridad y defensa. Es por ello que las
orientaciones en el campo de la seguridad no son diferentes de las consecuencias de la

globalizacion en otros &mbitos (Sans6-Rubert, 2004).

La creencia de que la seguridad es la garantia de la libertad y la democracia, pero que
sin libertad y democracia no puede haber seguridad es uno de los principios ideoldgicos de
la sociedad occidental, sobre el que se sustentan las estructuras politicas, econdémicas y
juridicas. La seguridad se basa en la existencia de una Constitucion que cuenta con un
conjunto de garantias legales para el goce de los derechos, el Estado de Derecho en las

relaciones entre los ciudadanos y el Gobierno, y la evidencia y certidumbre de los ciudadanos
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acerca de cuéles son las normas que intervienen y su aplicacion, la restriccion del poder
politico mediante el incremento del namero de poderes publicos, la desvinculacion de los
poderes del Estado para asegurar su independencia, y el reconocimiento del habeas corpus
con el fin de evitar detenciones y sanciones arbitrarias e ilegales. Por otro lado, la libertad
también es un principio vinculado a la toma de conciencia del individuo de las obligaciones
que entrafia su uso, que ha de ser responsable, civil y moral. Sin embargo, esta practica
requiere de un sistema politico donde se apliqguen normas que regulen las relaciones de los
ciudadanos y protejan sus derechos, una ley que asegure la convivencia de las libertades, de
un Estado que proteja dicha ley y de unas garantias que no permitan que el Estado se

transforme en una amenaza (Esteban Navarro, 2004).

Debido a la necesidad primordial en las democracias de mantener los derechos y
garantias individuales, elegir al Ejecutivo mediante sufragio, preservar los derechos civiles
y politicos y defender tanto el territorio nacional como a las personas y bienes integrados en
él, se puede concluir que la inteligencia ostenta caracteristicas distintas en un Estado
democratico y en uno totalitario. No obstante, de ello se extrae un elemento esencial: en los
Estados democraticos, la inteligencia debe desempefiarse de forma legitima, es decir, de
acuerdo con el orden juridico y descartando actividades vulneradoras de la ley (Ugarte,
2001).

De acuerdo con lo anterior y dado que las democracias se encuentran caracterizadas
por la libertad de sus ciudadanos y no la calificacion de estos como adversarios, en opinion
unanime de la mayoria de los expertos los Estados democraticos son los que Unicamente
pueden acoger un servicio de inteligencia, el cual va a orientar sus esfuerzos hacia el enemigo
interior y exterior, pero obedeciendo al ordenamiento legal y marco constitucional. En el
ambito interno se va enfocar en la proteccion de los ciudadanos, de los valores y principios
constitucionales y del Estado, tomando en consideracion que el ciudadano no constituye un
peligro contra el régimen establecido; mientras que en el &mbito exterior se va a ocupar de
proteger al Estado frente a aquellos agentes que puedan suponer un peligro para los intereses
del mismo (Sansé-Rubert, 2019) y frente a las amenazas que incluso pueden revestir forma
de agresion militar y comprometer la soberania, independencia nacional e integridad

territorial del pais.
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En este sentido, buena parte de los paises que cuentan con los sistemas de inteligencia
mas modernos Yy eficaces son aquellos que ostentan un sistema democratico mas arraigado,

como puede ser Reino Unido, Italia, Francia o Alemania (Ugarte, 2001).

Igualmente, las democracias deben promover la proteccion y otros derechos basicos
en todas las naciones, asi como establecer un orden internacional basado en la libertad, la
justicia y la prosperidad, por la sencilla razon de que la proteccion de estos derechos
constituyen también una condicion fundamental para asegurar la libertad y seguridad de los
demas (Esteban Navarro, 2004).

Pero, ¢se ha de permitir todo con el objetivo de proteger el Estado de Derecho? ¢(Es
la sumision a la legalidad un requisito indispensable para todos los servicios publicos? Estas
preguntas resultan fundamentales para el progreso de las politicas y actuaciones que
enfrenten los retos de la seguridad, especialmente cuando el debate gira en torno al empleo

de poderes que restringen los derechos y libertades de los ciudadanos del Estado.

Este dilema del imprescindible equilibrio entre seguridad y libertad no es nada nuevo.
Sinembargo, el aspecto fundamental se encuentra en cuestionarnos si queremos ceder ciertas
areas de libertad y hasta qué punto las concederiamos, en aras de una mayor seguridad. Aquel
que desee estar plenamente a salvo del mal debe consentir que los organismos encargados
sospechen de él y tomen medidas al respecto, dado que los demas le temeran tanto como €l
les teme; no obstante, ;donde ha de establecerse el limite? Una cuestion es indudable, a

mayor seguridad, menor libertad (Sans6-Rubert, 2004).

Conviene recordar en este momento la funcion que cumplen los servicios de
inteligencia en una democracia. Estos deben Gnicamente obtener, procesar, examinar y
evaluar la informacion para entender y predecir posibles situaciones en los ambitos de la
seguridad y la defensa, descubriendo los riesgos y peligros a tiempo para invalidarlos,
pronosticar las eventuales consecuencias de las soluciones que se adopten y, una vez
implantada una medida, indagar sobre el campo de intervencion para posibilitar su éxito. Es
por ello que la actividad de la Inteligencia necesita una vocacion de servicio a la sociedad,
al interés general y al Estado — no puede estar orientada a un determinado gobierno o partido

politico — y ha de encontrarse integrada en la Constitucién, porque incluso para conseguir
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tal informacion, puede que los Servicios de Inteligencia tengan que llevar a cabo acciones

que afecten a los derechos fundamentales (Pérez Villalobos, 2002).

3.2.- Riesgo y proteccion de los derechos fundamentales

Como se ha desarrollado, la obtencion y procesamiento de informacion es la principal
funcién de los servicios de inteligencia. La mayor parte de la informacién se consigue de
fuentes publicas y su acceso no requiere ninguna restriccion de derechos; piénsese en los
centros de investigacion, bibliotecas, o incluso la ofrecida por confidentes. No obstante, el
dilema viene cuando la misma se ha de conseguir a través de fuentes protegidas o secretas
(cerradas), donde nos encontramos con las limitaciones de los derechos fundamentales
protegidos por la Constitucion; y es aqui donde entran en juego las garantias
constitucionales.

Ya se obtenga la informacion a través de medios técnicos 0 humanos, resida esta en
los domicilios (art. 18.2 CE, derecho a la inviolabilidad domiciliaria), en las comunicaciones
(art. 18.3 CE, derecho al secreto de las comunicaciones), en el conocimiento de las personas
(art. 17 o incluso art. 15 CE), en los ordenadores (art. 18.4 CE, derecho a la
autodeterminacién informativa en el uso de la informatica), dentro de bolsos, vehiculos o
maletas (art. 18 CE, derecho a la intimidad), en conversaciones 0 mensajes protegidos por
secreto profesional (arts. 20.1d y 24.2 CE), en historiales médicos (art. 18.1 CE), entre otros
(Peérez Villalobos, 2002), el cometido de los servicios de inteligencia radica en la obtencién
de informacién oculta, por lo que en reiteradas ocasiones los limites de los derechos
anteriormente mencionados pueden verse afectados.

Es por ello que tanto las Constituciones como las leyes han de albergar los limites
para los casos en los que los derechos fundamentales se vean perjudicados, con el objetivo
de ampararlos, es decir, delimitar hasta donde puede llegar los servicios de inteligencia
dentro de los estandares constitucionales.

En el caso espafiol encontramos multiples marcadores constitucionales: las garantias
judiciales, el control de legalidad, el principio de proporcionalidad o el principio de

intervencién indiciaria, entre otros (Pérez Villalobos, 2002).
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Sin duda, la razon de que los derechos fundamentales se encuentren limitados reside
en el respeto de los derechos de los demas si bien, hay que afadir que en un estado
constitucional, ademas, se encuentran condicionados por la propia Constitucion. Los limites
constitucionales podemos hallarlos dentro de la propia disposicion que asegura el derecho o
en cualquier otro. No obstante, los limites son inherentes al propio derecho, de ahi que
aunque se reconozca sin ninguna restriccion, el legislador tiene potestad para introducirlos,
siempre que se justifique por la existencia de otros bienes constitucionales (Pérez Villalobos,
2002).

Dicho esto, el principio constitucional de intervencion indiciaria, que encuentra su
razon en las indagaciones de los poderes publicos para la resolucion de los delitos, no se
aplicaria en las actuaciones normales de los servicios de inteligencia (Martin Morales, 1999
en Pérez Villalobos, 2002). No obstante, el juicio de proporcionalidad si reviste una
determinante importancia al valorar la constitucionalidad de los limites de los derechos. Este
consta de tres elementos: 1) conveniencia entre la restriccion establecida al derecho y el fin
perseguido con la misma; 2) la exigencia de la limitacion, valorando que no existen otros
medios mas benevolentes para lograr dicho fin; 3) proporcionalidad, sopesando la necesidad
de la intervencidn y las razones que la motivan (Pérez Villalobos, 2002).

Por lo tanto, las actuaciones de los Servicios de Inteligencia deberan ser
proporcionadas tanto en lo espacial como en lo temporal. Igualmente, la ley también debe
considerarse una garantia de los derechos, siendo suficientemente clara como para que las
personas sepan cuando pueden verse limitados sus derechos, aunque esto varie en funcion
de la materia (Pérez Villalobos, 2002).

En definitiva, resulta evidente que una Inteligencia con facultades ilimitadas es
incompatible con la real existencia de un sistema democratico, por lo que las competencias
de los servicios de inteligencia han de encontrarse meticulosamente delimitadas en leyes
publicas y estar sometidas a los controles correspondientes, con el objetivo de que los actos

vulneradores de los derechos fundamentales sean minimos (Ugarte, 2001).
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3.3.- El carécter secreto de las actuaciones de los servicios de inteligencia y la

necesidad de ejercer controles sobre las mismas

Los Estados democraticos tienen servicios de inteligencia que, al igual que cualquier
otra institucion, se encuentran integrados en la Constitucion, dando respuesta a la necesidad
de que todos los sectores se encuentren sujetos a los principios de legalidad, sometimiento
del Derecho y respeto de los derechos fundamentales.

Es por ello que los servicios de inteligencia no puede ser una entidad auténoma
desvinculada de todo enlace gubernamental. Una de las diferencias primordiales que
distingue las actividades de inteligencia en paises democraticos de las mismas en paises
totalitarios es la existencia de controles efectivos sobre tales actividades, orientados a que
estas se lleven a cabo de manera legal y efectiva (Ugarte, 2001).

En consecuencia, dando por hecho la legitimidad de los servicios de inteligencia en
las democracias, los medios o procedimientos para conseguir informacion con fines de
seguridad o de defensa demandan la confidencialidad como un medio eficaz de proteccion
estatal. Por lo tanto, el proposito es asegurar que otros paises no conozcan las intenciones
politicas y protegerse de amenazas o riesgos de cualquier naturaleza o procedencia. En este
sentido, se refleja la importancia de mantener en secreto los objetivos y politicas de
seguridad tanto internas como externas (Aba Catoria, 2002).

No obstante, los acontecimientos acaecidos en nuestros dias nos recuerdan que la
amenaza actual no proviene tanto de otros paises enemigos, sino que el adversario ahora es
global y sin aspecto. Por lo tanto, el secreto se ha convertido una vez méas en un arma basica
para defender la seguridad nacional.

El fin de los servicios de inteligencia es realizar eficazmente su actividad para el
mantenimiento de la seguridad y el orden democratico, pero esta eficiencia no se puede
obtener a cualquier precio, poniendo en peligro injustificadamente los derechos y libertades
individuales. Aunque el secreto en torno a la confidencialidad de las fuentes, métodos e
identidades caracterice la actividad de los servicios de inteligencia, esta naturaleza secreta
contradice los aspectos basicos de un sistema democratico, como la propaganda de acciones

gubernamentales, debates extensos o la revision publica de politicas o la transparencia; el
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secreto, la discrecion y el ocultamiento se consideran méas bien acciones tipicas de una
dictadura.

Sin embargo, tampoco es cierto que los servicios de inteligencia no sean controlables
por su caracter secreto, sino que esta cualidad se manifiesta siempre que sea necesario
preservar la eficacia de sus actuaciones, pero no como forma de ocultar sus actividades o
actos ilegales; es decir, el secreto surge con el objetivo de proteger que concretas materias,
hechos o decisiones no sean conocidas por personas que podrian usar la informacion para
vulnerar los intereses del Estado (Pérez Villalobos, 2002).

Los servicios de inteligencia no podran publicitar algunas de sus actividades, no
porque sean inmorales sino porque el valor del trabajo que realizan versa sobre que este solo
sea conocido por el Gobierno y con el fin de proteger la seguridad del Estado. Por ello, la
publicidad es un principio que rige en los Estados democraticos si bien, también admite
excepciones que derivan en el empleo del secreto (Aba Catoria, 2002).

Los motivos por los que existe el secreto como método al que recurren los Estados
se pueden sintetizar en: por un lado, la necesidad de cada pais de defenderse para el
mantenimiento de la seguridad, la paz y el orden —siendo la defensa exterior y las relaciones
internacionales areas donde los Estados trabajan bajo secreto —y la obligacion de los mismos
de defenderse de los eventuales riesgos que manen dentro de su propio territorio y peligren
el orden constitucional (Aba Catoria, 2002).

Por todo lo anterior, nos encontramos ante el concepto de seguridad nacional, sencillo
de alegar pero dificil de precisar ya que resulta complicado saber y delimitar qué es lo que
hace peligrar esa seguridad.

En este sentido, es sabido que la publicidad es uno de los elementos fundamentales
del ordenamiento juridico de un Estado constitucional que garantiza el ejercicio de los
derechos basicos si bien, la colision entre el derecho a la publicidad de los actos de los
poderes publicos y la facultad del Estado de obtener delimitada informacidn general, en el
caso de los servicios de inteligencia, se solventa a favor de la seguridad nacional (Pérez
Villalobos, 2002).

A dia de hoy es inaceptable que encontremos instituciones opacas al control politico

y social. Las legislaciones deben regular la actividad de la inteligencia estableciendo limites
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y controles con el objetivo de evitar abusos y que se produzcan riesgos para el sistema
democrético, pero manteniendo el desempefio eficiente de su cometido. De ahi que, superado
un lapso temporal preestablecido que asegure la no interferencia o perjuicio de los intereses
nacionales, la documentacion catalogada de secreta o reservada es objeto de desclasificacion
para cumplir con el mandato constitucional de transparencia y publicidad de la actividad
gubernamental.

El objetivo de controlar democraticamente la Inteligencia para que realice sus tareas
de acuerdo con el marco legal, proteja los derechos y libertades fundamentales y sea eficiente
en la consecucién de sus obligaciones constituye un elemento primordial para conservar el
equilibrio y el motivo de existencia de los servicios de inteligencia y tiene como proposito
impedir una autonomia desmedida que fomente el sometimiento del Estado a tales servicios
(Heymann, 2003, en Pulido Gragera, J., y Sanso-Rubert, D., 2020).

La instauracion de una red institucional que posibilite un control multidimensional
es un asunto gue atafie tanto a la sociedad en su conjunto como a los propios 6rganos de
Inteligencia y, por lo tanto, no debe circunscribirse Gnicamente a los poderes publicos, sino
que las formas de control han de comprender toda la gama de la autorregulacion, conforme
a los criterios de responsabilidad y proteccion (Heymann, 2003, en Pulido Gragera, J., y
Sanso-Rubert, D., 2020).

En este sentido, los controles que vigilan las actividades de los servicios de
inteligencia pueden ser tanto internos como externos y abarcan desde el control institucional
hasta otros mas informales. Este control puede estructurarse en varias opciones, resultando
diferentes sistemas, como el que lleva a cabo el poder ejecutivo, el control judicial, el
parlamentario, aquel que realiza el propio servicio de inteligencia, el control que efectla la
opinion publica y el extrajudicial, mediante organismos no judiciales pero con similar
independencia que un tribunal (Sans6-Rubert, 2004).

En virtud de diversos factores, como las diferentes legislaciones o los organismos
involucrados, cada pais tiene su propio sistema de control de los servicios de inteligencia y
dependiendo del nimero y naturaleza de los controles establecidos, el sistema de inteligencia

estara mas o menos controlado (Sans6-Rubert, 2004).
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Si bien no hay duda de que los servicios de inteligencia son una institucion mas de la
Administracion Publica con caréacter democratico — que los diferencian de otros organismos
de Inteligencia en otro tipo de sistemas politicos —, parece que su regulacion resulta un
problema y se considera un tema tabl — son tratados de diferente manera respecto a otros
organismos de seguridad y defensa tambien integrados en la Administracion y relacionados
también con la defensa del orden constitucional — (Sans6-Rubert, 2019). Sin embargo,
resulta fundamental la existencia de un marco legal para garantizar la seguridad nacional,
dado que debe ser una ley la que prevea el uso de poderes especiales por parte de los servicios
de inteligencia.

Vinculado a ello y aludiendo a los controles, uno de los mas habituales es el efectuado
por el organo ejecutivo con el fin de asegurar los objetivos a alcanzar, las politicas a
implantar, los planes a proponer y las acciones a llevar a cabo, y comprobar que todas ellas
respondan plenamente a las necesidades de la poblacion (Ugarte, 2001).

Por otro lado, el control parlamentario también resulta fundamental, dado que no solo
el Gobierno ha de controlar la actividad de los servicios de inteligencia; por ello, este control
confiere tanto legitimidad como responsabilidad democrética directa, incluyendo diversos
instrumentos como las comisiones parlamentarias y control presupuestario (Sanso-Rubert,
2019)

Igualmente, el Poder Judicial también efectta importantes funciones de supervision.
Estas pueden ser tanto previas, cuando el tribunal decide si los servicios de inteligencia
pueden ejercer sus poderes especiales y por ello, sus acciones son legalmente razonables y
protegidas; o posteriores, para determinar si las operaciones efectuadas por estos servicios
cumplen con el marco legal (Sans6-Rubert, 2019).

No menos importante resulta la actividad que efectla la sociedad civil en las
democracias. Tanto los medios de comunicacion como los think tanks o cualquier institucion
que defienda los principios y valores democraticos desempefian un papel indudable en el
control constante del poder (Sans6-Rubert, 2019).

Finalmente, también existen organismos de control independientes o extrajudiciales
que juegan un papel basico. En paises como Noruega, Ucrania o Hungria, los ciudadanos

tienen una institucion especial independiente a la que pueden presentar denuncias contra la
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funcién de los servicios de inteligencia si creen que sus derechos han sido vulnerados. En
este sentido, podemos encontrar la figura del Ombudsman — lo que seria el Defensor del
Pueblo — o una figura concreta que controle el desempefio de estos servicios como ocurre en
Finlandia, Suecia o Irlanda (Sans6-Rubert, 2019).

En el Derecho Comparado la influencia de estos controles varian. Por ejemplo, el
realizado por el propio Ejecutivo se encuentra muy desarrollado en Estados Unidos (en
adelante, EE.UU.); el control parlamentario reviste vital importancia también en EE.UU. y
no tanta en Reino Unido y Alemania; diverso alcance tiene el control judicial en funcion del
sistema; el extrajudicial ostenta gran importancia tanto en los paises anteriores como en
Alemania y Reino Unido; y finalmente, el control que efectua la opinion publica es muy
significativo en Alemania (Sansé-Rubert, 2004).

No obstante, debemos cuestionarnos si los controles establecidos son suficientes para
asegurar la proteccion de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos, dado
que han sido muchos los escandalos que han sacudido a estos servicios. Uno de los mas
sonados fue el de las «escuchas del Cesid». Entre 1983 y 1991, con el Gobierno socialista
de Felipe Gonzélez, el llamado Gabinete de Escuchas del Cesid encabezado por Emilio
Alonso Manglano estuvo grabando ilegalmente conversaciones de empresarios, periodistas,
politicos e incluso de su Majestad el Rey. Sin embargo, el mayor altercado fue el cometido
por el coronel Juan Alberto Perote, culpado por relevar secretos de Estado tras su despido
en 1991 como jefe de la Agrupacion Operativa de Misiones Especiales (AOME) del Cesid.

Asimismo, la investigacion judicial sobre las presuntas actividades delictivas del ex
comisario Villarejo revelaron diversas actividades contrarias a Derecho que volvian a situar
en el debate constitucional los problemas del control judicial sobre ambitos relativos a la
inteligencia, el secreto y la seguridad; demostrando la existencia de razones mas que
suficientes para cuestionar el control de las actividades propias de la Inteligencia,
especialmente la informacion sensible relacionada con la seguridad nacional (Sanchez
Barrilao, 2019).

Por todo lo anterior, resulta bastante discutible que los mecanismos de control
presentes en la actualidad sobre los servicios de inteligencia respondan a todas las

necesidades que demandan los mismos, sus integrantes y la ciudadania en su conjunto. Como
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se ha comentado con anterioridad, la mayor contradiccion versa en la ordenacion general de
tales servicios, cuyo funcionamiento debe ser secreto pero ha de estar supervisado y
garantizado por organismos publicos; por lo que el éxito de toda medida al respecto debe
tener en cuenta la presente dualidad.

No obstante, la necesidad evidente de controlar democraticamente la Inteligencia no
se traduce en restringir las facultades que tienen estos poderes, sino que debe entenderse
como un instrumento que posibilita el desarrollo de las capacidades y el empleo de medios
de adquisicion y procesamiento de la Inteligencia conforme a los requisitos legales de una
democracia, con el objetivo de progresar hacia el fortalecimiento de este sistema.

4.- LA FIGURA DEL OMBUDSMAN COMO INSTRUMENTO PARA LA PROTECCION DE LOS

DERECHOS FUNDAMENTALES Y VALORES DEMOCRATICOS

La democracia como forma de gobierno ha de defenderse mediante controles
efectivos, constituyendo la figura del Ombudsman una de las herramientas para la defensa
de los valores democraticos. Dado que las democracias deben adecuarse a los requerimientos
del mundo moderno, estas deben caracterizarse por su flexibilidad para comprender las
necesidades imperantes de la sociedad de nuestros dias. Es por ello que el Ombudsman se
configura como uno de los instrumentos democraticos modernos; una institucion agil con
sencillos procedimientos para investigar las quejas ciudadanas sobre el comportamiento
injusto de la Administracion (Ochoa Cardich, 1996).

4.1.- Consideraciones generales: concepto, historia y caracteres
Segun la RAE, el Ombudsman es:

«Voz sueca que significa ‘alto funcionario ptblico encargado de proteger los
derechos fundamentales de los ciudadanos ante los poderes ptblicos’. Debe
sustituirse en espafiol por las denominaciones propias de cada pais: defensor
del pueblo, en Espafia y en la mayor parte de América del Sur; defensor de
los derechos humanos, en México y algunos paises centroamericanos;
defensor de los habitantes, en Costa Rica; (....)».
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Los antecedentes historicos més relevantes de la figura del Ombudsman se
encuentran en Suecia, en los primeros afios del siglo XIX y cuyo término sueco que lo
designa significa «el hombre (man) del(s) mandato (ombud)» (Prat s.f. en Cardich, 1996).
Esta institucién fue fundada en el contexto de las tradicionales y politicas escandinavas y su
cometido consistia en supervisar a los funcionarios de la Administracion Puablica y a los

jueces con base en un mandato parlamentario (Constenla, 2015).

Aunque ya previamente se habia ido precisando una institucion que, con caracter
general, podria estimarse antecedente del actual Ombudsman, hasta la Constitucion sueca de

1809 la figura no consigue los matices que hoy ayudan a reconocerla con claridad.

En sus inicios, el Ombudsman se presenta vinculado al Rey, del que era «Comisario
Supremo». Este precedente de la figura actual fue instaurado por Carlos XII en 1713 para
cumplir la funcion general de supervisar la Administracion y enjuiciar a los funcionarios en
caso de delitos graves, cuando fuese necesario. En 1719 cambio su denominacion por la de
«Canciller de Justicia» y se trataba de un representante real cuyo proposito era el de controlar
a sus funcionarios en un tiempo donde los poderes ejecutivo y judicial estaban en las mismas
manos (Alonso, 2017).

La evolucidn de la esencia parlamentaria de la figura, que hoy es una caracteristica
primordial de la misma, empieza a mediados del siglo XVI111, concretamente en 1766 cuando
fue designada por los estamentos representativos o por el Parlamento si bien, esta evolucion
no fue continuada. El perfil parlamentario definitivo de 1809 fue atribuido a la apreciacion
de una menor eficacia de la institucion como resultado de su falta de independencia; es decir,
se llego a la conclusion de la que insuficiencia de independencia perjudicaba su cometido e
impedia la adecuada proteccion al ciudadano. Por tanto, se manifiesta desde la creacion del
primer Ombudsman que este va a tener como distintivo propio e irrenunciable su caracter

independiente de los sujetos a los que debe orientar su labor (Alonso, 2017).

En este texto constitucional, el Justitie-Ombudsmannen se configura como un
comisionado parlamentario destinado al control de la Administracion, al que se le encarga
supervisar las actuaciones de los funcionarios pertenecientes a las distintas administraciones,

de los érganos jurisdiccionales e incluso de la Iglesia Luterana, y la delimitacion de su ajuste
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a la legalidad, investigando los casos méas notables de desobediencia a la voluntad general
configurada por el Parlamento, o en otras palabras, a la ley. Como érgano parlamentario, el
Ombudsman debia rendir cuentas anualmente al 6rgano legislativo y, por la misma razén, el
Parlamento tenia la posibilidad de transmitirle directrices o comunicaciones al comisionado.
Sin lugar a dudas, la relacidn entre ambos era la tipica de un mandante y un mandatario.
Igualmente, la presencia estable del Ombudsman posibilitaba una continuacion en la labor
parlamentaria de control (Alonso, 2017).

Aun con la evolucién a favor del Parlamento y de la consecuente pérdida de peso
politico del monarca, seguia haciéndose necesaria la conservacion de la figura del
Ombudsman dada la necesidad de ejercer un control sobre la administracion y sus
funcionarios por la inexistencia de un instrumento de revision judicial de su actividad. Es
por ello que, casi un siglo después, otras democracias nordicas crearon una figura semejante
pero desarrollada; en concreto, Finlandia en 1919, Dinamarca en 1955 y Noruega en 1962
(Alonso, 2017).

No obstante, la situacion en otros paises europeos era bastante diferente. Con el
establecimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa francesa en la era napolednica
y su aceptacion en diferentes paises, incluyéndonos a nosotros, la figura del Ombudsman
parecia no tener ajuste. Sin embargo, esta sera acogida con posterioridad por algunas
constituciones modernas basadas en las caracteristicas basicas del Ombudsman original pero
con adaptaciones a los cambios en los sistemas constitucionales y con funciones novedosas
(Alonso, 2017).

El progreso del principio monarquico en Europa y la inclinacion del panorama
politico al sistema parlamentario permitieron que la figura del Ombudsman fuera perfilando
sus caracteristicas hasta presentarse con las sefias de identidad con las que la conocemos
hoy. En primer lugar, el incremento del prestigio del Ombudsman dio como resultado la
desaparicién o la transformacion hacia un perfil parlamentario de diversos organismos
semejantes que antes dependian del poder ejecutivo. Asimismo, el aumento de las funciones
estatales trajo consigo un elevado numero de conflictos entre la Administracion y los

ciudadanos, lo que unido a la estimacion de que los instrumentos de control clasicos eran
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insuficientes, llevd a sopesar que la figura podia llevar a cabo funciones mas amplias,

defendiendo los derechos de las personas si conocian sus quejas (Alonso, 2017).

Igualmente, el caracter de mandatario del Parlamento que ostentaba el Ombudsman
también se fue diluyendo, afianzandose en su lugar un estatus caracterizado por la
independencia en su criterio y actuacion. Como consecuencia de lo anterior, también van a
cambiar las relaciones entre el Parlamento y la figura, de manera que los informes anuales
ya no van a constituir una redicion de cuentas, sino mas bien un compendio del trabajo
efectuado de forma independiente; es decir, simplemente se pretenden hacer publicas las
conclusiones de la labor desarrollada. Ademas, se precisan las caracteristicas de los titulares
de la institucion, de manera que se requiere que sean personas de reconocido prestigio moral
y juridico que promuevan consenso parlamentario sobre su aptitud para la ocupacion y

desarrollo de su funcion constitucional (Alonso, 2017).

En definitiva, la labor del Ombusdman versa sobre el ejercicio de la auctoritas que
le otorga el Parlamento a traves de su nombramiento, que a su vez esta respaldado por una
solida trayectoria personal y el desempefio diario. La autoridad de esta institucion es ejercida
mediante investigaciones, especialmente mediante resoluciones o recomendaciones
orientadas a las autoridades y funcionarios; excluyéndose asi la antigua persecucién penal
que le era propia y los actos de los 6rganos jurisdiccionales que se encuentran protegidos

por el principio constitucional de independencia (Alonso, 2017).

Con la modernizacion de esta figura, la institucion del Ombudsman ha sido acogida
en un elevado nimero de paises. No hay duda que el triunfo del Ombudsman y la garantia
adicional que representa dicha figura es una realidad evidente. Por ello, las constituciones o
legislaciones modernas han optado por incluir una institucion que se configura estrictamente

como esta figura o con caracteristicas muy semejantes.

El afan de ahondar en las garantias que protegen el Estado de Derecho ha encaminado
una propagacion de la figura en numerosos sistemas juridicos, de manera que hoy podemos
hallarla en diversos Textos fundamentales de paises con principios democraticos. Asi pues,

la difusién del Ombudsman es una fortalecida realidad (Alonso, 2017).
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Actualmente se caracteriza por ser un 6rgano de jerarquia constitucional del Estado,
dotado de plena autonomia politica, presupuestaria y administrativa, que garantiza los
derechos fundamentales de las personas ante la actuacion de la Administracién Publica.

El Defensor del Pueblo es una figura préxima a los ciudadanos por:

a) Eldesempefio de una importante funcién de mediacién social en la proteccion de los
derechos humanos y libertades fundamentales ante quienes se encuentran en la mejor
situacion para vulnerarlos: las administraciones.

b) El hecho de ser un organismo disefiado para proteger el interés publico en general en

lo que se refiere a este ambito.

En este sentido es necesario enfatizar la importante funcién de mediacion social
desarrollada por la figura del Ombudsman, que va més alla del cometido estrictamente legal
de fiscalizar y anunciar si la actuacion de los funcionarios es conforme con las leyes del
Parlamento (Diaz, 1999). A medida que los ciudadanos acuden cada vez mas a dicha
institucion y en que las acciones de esta afectan los intereses sociales generales en la
proteccion de los derechos fundamentales, la figura desarrolla més el papel de mediador o
arbitro social, tratando de encontrar entre la Administracion — y sus trabajadores — y los
ciudadanos, una solucion mas cercana a la proteccion de los intereses de estos ultimos

protegidos por la ley.

La principal labor del Defensor del Pueblo como fiscalizador de las actividades de la
Administracion Publica para proteger los derechos de los ciudadanos se manifiesta en la
tramitacion de sus denuncias y su adecuada investigacion, su legitimidad para apelar la
inconstitucionalidad y proteccién, asi como la posibilidad de formular recordatorios,

recomendaciones o sugerencias a las autoridades y funcionarios (Codes Calatrava, 2010).

Segun Anguita, entre las principales caracteristicas que determinan la singularidad
del Defensor del Pueblo destaca la necesidad de dar a conocer al Parlamento los resultados
de sus actividad (Codes Calatrava, 2010). Es por ello que la correcta realizacion de este
tramite permitira, como sefiala el autor, que el Defensor del Pueblo esté cumpliendo la

mision de control que le ha sido encomendada y que el poder legislativo disponga de los
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materiales necesarios para tomar las medidas que ayuden a afrontar los problemas sefialados

en los informes.

Cabe resaltar aqui la incongruencia que seria el hecho de que el Ombudsman fuese
elegido por el Poder Ejecutivo en lugar de por el Parlamento, siendo conveniente que sea el
Poder Legislativo quien lo designe dada su labor de representacion del pueblo y persiguiendo
el objetivo fundamental de detectar disfuncionalidades en el marco de actuacion de las
Administraciones Publicas (Ochoa Cardich, 1996)

Finalmente, como se puede apreciar, es un instrumento al servicio de la construccion
de una sociedad civil donde los valores superiores democraticos y del ordenamiento juridico

obtengan el mayor grado de efectividad posible.

4.2.- Modelos de la figura del Ombudsman en Europa

En la actualidad, diversos Estados democraticos han introducido la figura del
Ombudsman en su estructura organizativa — o una semejante a la misma teniendo en cuenta
las particularidades propias de cada sistema legal —, buscando acercase a la concepcion

nordica originaria (Alonso, 2017).

En Suecia, el Ombudsman es un supervisor de la Administracion Publica que
defiende a los ciudadanos y detenta amplios poderes para obtener cualquier documento de
la Justicia y la Administracion. Su seleccion la efectta el Parlamento — Riksdag —, pero
indirectamente a través de una Comision electora en la que participan los representantes

politicos en funcion de sus votos (Ochoa Cardich, 1996).

Apuntando a su intervencion, este puede actuar por iniciativa propia o por las quejas
0 denuncias escritas, especificas y firmadas que se presenten si bien, no es preceptivo que a
las mismas le acompafien documentos o pruebas dado que, con caracter general, los sujetos
no cuentan las poseen al estar en el poder de la Administracion o la Justicia (Ochoa Cardich,
1996)

Asimismo, en Suecia el Ombudsman no forma parte de la jerarquia administrativa y

su labor como supervisor no ha de obstaculizar el normal funcionamiento de la
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Administracion. Por ello, sin paralizar los canales judiciales o administrativos, investiga y

reclama informacion a aquellos obligados a proporcionarsela (Ochoa Cardich, 1996)

Por otro lado, el control que ejecuta es un control de mérito o de oportunidad, el cual
es valorado a traves de los informes que la figura presenta al Riksdag. Sin lugar a dudas, este
control ha tenido magnificos resultados dado que el Riksdag ha ido adoptando
recomendaciones del Ombudsman en leyes para mejorar los procedimientos administrativos
(Ochoa Cardich, 1996).

En Finlandia, el Ombudsman se incorpor6 a la Constitucion en 1919 siguiendo el
modelo sueco. Segun la misma, la figura debe observar el cumplimiento de las leyes por
parte de los tribunales y otras autoridades en su actividad. Igualmente, cuando un juez u otro
funcionario vulnere los derechos legales de los ciudadanos o se extralimite de sus facultades
en el desempefio de sus funciones, cometiendo practicas defectuosas por parcialidad o

negligencia grave, debe proceder a tomar las medidas necesarias (Séderman, 1993).

Resulta fundamental destacar en este sentido la existencia de la figura del Canciller
de Justicia en el seno del Gobierno, cuyas facultades coinciden parcialmente con las del
Ombudsman. Se podria establecer que el Canciller vigila la Administracion por dentro, desde
el Gobierno — supervisando el cumplimiento de la ley por parte de las autoridades como los
ministros del Gabinete —, mientras que el Ombudsman lo hace por fuera, desde el Parlamento
(S6derman, 1993).

La garantia de la independencia del Defensor del Pueblo finlandés radica en que es
el Parlamento quien lo elige cada cuatro afios. El Parlamento no puede interferir en su gestion
salvo cuando revisa su informe anual y formula comentarios al respecto. Su gestion se
fundamenta en que el Parlamento le otorg6 facultades de control del cumplimiento de las
leyes y en esta gestion interviene de forma independiente y conforme a sus propias

convicciones (S6derman, 1993).

Hay dos cometidos principales en la gestion del Ombudsman. EIl primero es resolver
las quejas ciudadanas y el segundo es realizar las inspecciones necesarias, la mayoria de las

cuales se llevan a cabo en prisiones, asi como también en las unidades de las Fuerzas
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Armadas. Igualmente, este controla a los tribunales y otras agencias administrativas de

acuerdo con sus consideraciones y planes anuales (S6éderman, 1993).

Cabe sefialar que el Ombudsman finlandés tiene derecho a iniciar procesos judiciales
contra los funcionarios publicos o adoptar medidas disciplinarias contra los mismos si bien,
esta facultad raramente ha sido empleada y existe principalmente para dar credibilidad al
sistema — la respuesta mas comun es advertir sobre una actuacion ilegal o negligente dado
que las propias autoridades enmiendan su error y los ciudadanos obtienen su derechos —
(S6derman, 1993).

En Espafa, el Defensor del Pueblo es el Alto Comisionado de las Cortes Generales
cuya funcion consiste en defender los derechos fundamentales y las libertades publicas
mediante la inspeccion de la actividad de las Administracion Publicas. Este es elegido por
el Poder Legislativo, su mandato dura cinco afios y no recibe instrucciones u ordenes de
ninguna autoridad; desarrollando su cometido con total independencia, imparcialidad,

autonomia y conforme a su criterio (Defensor del Pueblo, 2021).

En este sentido, todo ciudadano puede acudir al Defensor del Pueblo y requerir su
actuacion, la cual es gratuita, con el objetivo de que investigue algin comportamiento
presuntamente irregular por parte de la Administracion o sus funcionarios. Igualmente,
también puede intervenir de oficio aunque no se haya presentado denuncia alguna (Defensor
del Pueblo, 2021).

Esta institucién comunica sus actuaciones a las Cortes Generales en el informe anual
y puede presentar informes especiales sobre aquellos asuntos que estime graves, urgentes o

que requieran una atencion particular (Defensor del Pueblo, 2021).

En noviembre de 2009, las Cortes Generales asignaron las funciones de Mecanismo
Nacional de Prevencion de la Tortura (MNP) al Defensor del Pueblo, tras la ratificacion de
Espafia del Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Es por ello que esta figura también efectta visitas de
caracter preventivo a las prisiones, orientadas a identificar disfuncionalidades que pudiesen

fomentar la realizacion de practicas de torturas o malos tratos. Las conclusiones a las mismas
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se recogen en el informe presentado anualmente a las Cortes Generales y al Subcomité para

la Prevencion de la Tortura de Naciones Unidas (Defensor del Pueblo, 2021).

Por otra parte, el Defensor del Pueblo, como institucién espafiola de impulso y
proteccion de los derechos humanos (INDH), establece relaciones de cooperacion y
asistencia técnica con las correspondientes instituciones nacionales de otros paises, e
impulsa de forma independiente las acciones que realizan los organismos internacionales

sobre la situacion de los derechos humanos en Espafia (Defensor del Pueblo, 2021).

También Francia cred la figura del Defensor de los Derechos en julio de 2008 por la
reforma constitucional. Conforme al articulo 71.1 de la Constitucion francesa, esta es una
institucion encargada de garantizar que se respeten los derechos y las libertades por parte de
las administraciones y, en general, aquellos que se destinen a ofrecer servicios publicos.
Cualquier persona puede acudir a ella y esta debe rendir cuentas ante el Presidente de la

Republica y el Parlamento (Alonso, 2017).

Esta figura puede encuadrarse en el modelo mas reciente de Ombudsman,
singularizado por supervisar el cometido de la Administracion, y especialmente, por proteger
los derechos humanos. Como sefialé Elvira Perales «constituye una muestra mas del proceso
que ha ido sufriendo la originaria institucion del Ombudsman, a medida que se expandia y
adaptaba a las necesidades de los tiempos y de los territorios en los que se imponia» (Elvira
Perales, 2011, en Alonso, 2017).

De lo que no hay duda es que el sistema del Ombudsman es muy popular. Paises
como Polonia, Hungria y Checoslovaquia han establecido o estan en proceso de establecer
figuras de Ombudsman. Igualmente, la Alemania Federal aprobo, por la Ley Fundamental
de Bonn de 1949, la institucion del Ombudsman militar, cuyas atribuciones y cometidos han
versado en supervisar que se respetasen los derechos individuales y constituirse como una
figura auxiliar para que el Parlamento controle las Fuerzas Armadas (Julio Prat, 1985, en
Ochoa Cardich, 1996).

En definitiva, para el Ombudsman lo mas importante es el aseguramiento del proceso
legal en todo momento y el hecho de que los ciudadanos pueda disfrutar de sus derechos

conforme a lo previsto en la ley (S6derman, 1993).
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4.3.- El defensor del Pueblo Europeo

La institucién del Defensor del Pueblo Europeo fue constituida por el Tratado de
Maastricht de 1992 con el objetivo de resolver las reclamaciones concernientes a la
defectuosa gestion en el desempefio de las instituciones y 6rganos de la Comunidad Europea

(S6derman en Defensor del Pueblo Europeo, 2002).

Su base juridica la encontramos en los articulos 20, 24 y 228 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, asi como en el articulo 43 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, mientras que el Estatuto del Defensor del Pueblo y sus
funciones fueron fijadas por una Decision del Parlamento Europeo de 9 de marzo de 1994 y
las modalidades de eleccion y destitucion se recogieron en los articulos 231 a 233 del
Reglamento interno del Parlamento Europeo (Union Europea, 2021).

El Defensor del Pueblo Europeo investiga los casos de mala administracion en las
acciones de las instituciones, dérganos y organismos de la Union Europea; pudiendo
intervenir por iniciativa propia o basandose en las reclamaciones interpuestas por los
ciudadanos de la Union o cualquier persona fisica o juridica que viva o cuyo domicilio social

resida en alguno de los estados miembros (Union Europea, 2021)

Aludiendo a los objetivos del Defensor del Pueblo, este tiene por mision tanto
reforzar la proteccion de los ciudadanos o de cualquier persona fisica o juridica que se
encuentre bajo su competencia — los requisitos se han establecido anteriormente — en caso
de mala gestién en por parte de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién; como,
en consecuencia, mejorar la transparencia y el control democratico de tales instituciones en

su toma de decisiones y administracion (Union Europea, 2021).

En este sentido, la persona elegida como Defensor o Defensora del Pueblo Europeo
ha de cumplir con las condiciones requeridas para ejercer las mas altas funciones
jurisdiccionales en su pais de origen o tener la capacidad y experiencia manifiestas para
desempefiar sus funciones; asi como proporcionar suficientes garantias de independencia.
Esta figura es elegida por el Parlamento Europeo, tras las elecciones europeas, para toda la
legislatura con posibilidad de reeleccién y entre sus obligaciones se encuentran la de

desempefiar sus funciones con total independencia para proteger los intereses de la Union,
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sus ciudadanos y personas fisicas o juridicas residentes; la de no solicitar ni aceptar
instrucciones de ningun gobierno o institucion; evitar cualquier comportamiento
incompatible con la naturaleza de sus funciones; y no participar en ninguna otra funcion

politica 0 administrativa, o actividad profesional, remunerada o no (Union Europea, 2021).

Dicho lo anterior, el Defensor del Pueblo Europeo se encarga de investigar las quejas
sobre la mala administracion — que tiene lugar cuando una entidad publica no trabaja
conforme a una norma o principio obligatoria para ella — de las institucién y érganos de la
Comunidad Europea. Asi, puede haber una mala administracién si una institucién no respeta
los derechos basicos, los principios 0 normas que le son vinculantes o los principios de buena

administracion (Defensor del Pueblo Europeo, 2002).

Asimismo, pueden existir otras razones para interponer una solicitud como que
suprima actos obligatorios, actle irregularmente u obre cuando no sea necesario. LoOS
problemas mas comunes incluyen demoras innecesarias, la negativa a brindar informacion,
la discriminacion o el abuso de poder. Si bien para presentar una reclamacion no se necesita
demostrar que se ha visto afectado por el supuesto caso de mala administracion, si debe
haberse comunicado con la institucién u oOrgano previamente y debe interponerse la
reclamacién en un plazo de dos afios desde que se conocen los mismos (Defensor del Pueblo
Europeo, 2002).

El Defensor del Pueblo Europeo es responsable de revisar las quejas contra
instituciones y 6rganos comunitarios. Sin embargo, no entran dentro de sus competencias
las actividades jurisdiccionales del Tribunal Europeo de Justicia — solo tiene competencia
sobre actividades no judiciales como sus licitaciones o casos relacionados con el personal —
; las reclamaciones contra autoridades nacionales, regionales o locales, aun cuando se
refieran a la legislacion comunitaria; las actividades de los tribunales o Defensores del
Pueblo nacionales — dado que no se trata de un 6rgano de apelacion —; o las quejas relativas

a la conducta de los funcionarios de la Unién (Unién Europea, 2021).

Cuando el Defensor del Pueblo informa al érgano responsable que ha recibido una
denuncia, este ultimo puede adoptar las medidas necesarias para solucionar el problema. Si

el problema no es resuelto durante la investigacién, el Defensor tratard de encontrar una
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solucion amistosa que, de no alcanzarse, le llevara a redactar un proyecto de reclamacién en
la que exija a la institucion a tomar las medidas oportunas para corregir la mala gestion.
Finalmente, si el 6rgano no acepta la recomendacion, el Defensor puede entregar un informe

especial al Parlamento Europeo (Defensor del Pueblo Europeo, 2002).

Una vez establecido lo anterior, el Defensor del Pueblo Europeo es un protector de
los derechos fundamentales. La Union Europea estd firmemente comprometida con el
respeto de los derechos fundamentales, proclamando en el afio 2000 la Carta de los Derechos
Fundamentales en Niza y cuyo articulo 43 recoge el derecho a reclamar al Derecho del
Pueblo Europeo. Asimismo, la transparencia es una parte muy importante de la democracia,
por lo que la Union ha mantenido un fuerte compromiso con la misma y establece que las
instituciones comunitarias tienen la obligacion de salvaguardar el principio de transparencia
(Defensor del Pueblo Europeo, 2002).

Igualmente, se ha de dar un funcionamiento adecuado de la Administracion Publica
en la que la ciudadania ha depositado su confianza. Las instituciones comunitarias no
siempre han constituido un ejemplo de eficacia si bien, desde que el Defensor del Pueblo
Ilamé la atencidn sobre este tema, se esta llevando a cabo un trabajo constructivo para

mejorar la situacion (Defensor del Pueblo Europeo, 2002).

También el Estado de Derecho es uno de los principios basicos en los que se basa la
Union Europea, lo que significa que ningun individuo o entidad, independientemente de su
poder, puede vulnerar la ley con impunidad. Basandose en las reclamaciones recibidas, el
Defensor del Pueblo ha notificado a la Comisién Europea — obligada a asegurar que los
Estados miembros cumplan con la legislacion comunitaria — numerosos casos de
incumplimiento, lo que ha ayudado a garantizar el cumplimiento de la legislacion

comunitaria en todo el territorio de la Union (Defensor del Pueblo Europeo, 2002).

Resulta fundamental apuntar que el personal de las instituciones comunitarias
también puede presentar quejas ante el Defensor del Pueblo sobre aquellos problemas que
sobrevengan con su empleador; cuestiones que el mismo ha resuelto con éxito (Defensor del
Pueblo Europeo, 2002).
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Finalmente, el Defensor del Pueblo Europeo ha creado relaciones laborales con otros
actores institucionales importantes, como los érganos europeos y los Defensores del Pueblo
de los Estados miembros, con el objetivo de atender las reclamaciones sobre mala
administracion de la manera mas eficaz y oportuna posible, procurando dar la mejor

respuesta a su cometido (Defensor del Pueblo Europeo, 2002).

5.- ¢ IMPLANTACION EN LA UNION EUROPEA DE UN OMBUDSMAN EN EL AMBITO DE LA

INTELIGENCIA?

La nueva realidad de la Seguridad requiere que la existencia de otros medios de
control de los servicios de inteligencia con dos objetivos: para preservar el orden
constitucional por parte de los Servicios, y para asegurarles a estos y sus miembros una
cobertura constitucional y organica que impida que el poder ejecutivo se aproveche de los

mismos conforme a sus propios intereses (Pulido Gragera, J., y Sanso-Rubert, D., 2020).

Como hemos podido observar, los mecanismos de control existentes no satisfacen
plenamente las necesidades de los servicios de inteligencia en la realizacion de su cometido
sin exponer a los profesionales y drganos de Inteligencia a probables situaciones de
indefension. Igualmente, nos encontramos en una sociedad cada vez mas consciente del
campo de la Inteligencia y su preocupacion por el mantenimiento de los derechos y libertades
fundamentales asi como del propio orden constitucional, con inquietud por posibles

desviaciones o malas préacticas profesionales (Pulido Gragera, J., y Sanso-Rubert, D., 2020).

Dada la necesidad de lograr un equilibrio entre la Seguridad Nacional y las libertades
publicas, resulta inevitable plantearse el establecimiento de un control especial,
independiente y autbnomo que asegure el cumplimiento de los derechos fundamentales tanto
de los miembros de los servicios de inteligencia como de todos los ciudadanos ante posibles

situaciones de indefension derivadas de los actos efectuados por estos 6rganos.

La creacion de un Ombudsman en el &mbito de la Inteligencia no es nuevo en el
contexto internacional. Solo hay que acudir a estados como el australiano, al llamado

Inspector General para la Comunidad de Inteligencia estadounidense o al comité de
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Inteligencia y Seguridad del Reino Unido para observar como estas instituciones fortalecen

sistemas de Inteligencia democraticos (Pulido Gragera, J., y Sans6-Rubert, D., 2020).

Apoyandome en las anteriores iniciativas de éxito, asi como en las reflexiones
realizadas por los profesores Julia Pulido Gragera y Daniel Sansd-Rubert sobre la
implantacion en Espafa de la figura del Ombudsman en el &mbito de la Inteligencia, sugiero
la creacion del Ombudsman para el control de la actividad de los servicios de inteligencia de
los Estados miembros de la Unién Europea, que asegure el cumplimiento de los derechos
basicos presentes en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Este modelo tiene como objetivo garantizar una respuesta sensata y neutral ante
probables situaciones de desamparo y abuso y proteger tanto a los propios integrantes de los
servicios de inteligencia en el desempefio de sus funciones como a los ciudadanos con
capacidad para solicitar amparo en tales situaciones, dentro de la tendencia de proteccion y
garantia multinivel de los derechos y libertades fundamentales propia del constitucionalismo

moderno.

A modo de justificacion del planteamiento de instaurar dicha figura, cabe sefialar que
el Parlamento Europeo aprobo una resolucion en la que solicitaba a la FRA, entre otros, que
efectuara una investigacion acerca de la proteccion de los derechos fundamentales en el
ambito de la vigilancia, concretamente, en cuanto a las vias de recurso; lo que dio lugar a la
publicacion por parte de la FRA en 2015 de su informe La vigilancia de los servicios de
inteligencia: salvaguardias y tutela de los derechos fundamentales en la UE-Volumen I:
Marcos legales en los distintos Estados miembros. No obstante, desde 2015 han tenido lugar
diversos acontecimientos — tales como graves ataques terroristas 0 una ascendente ola de
ciberataques — que han dado como resultado que varios estados de la Unién Europea hayan
incluido legislaciones que refuercen la recopilacion en materia de inteligencia y la
ampliacion del ambito de aplicacion de la misma para englobar una mayor actividad y
mejorar la salvaguarda contra los abusos (Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea, 2018).

Es por ello que se publicé en 2018 un segundo informe de la FRA — que es el que se

toma como referencia en el presente trabajo — que actualiza el andlisis juridico de la Agencia
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y lo complementa a través de anélisis de campo y entrevistas con expertos en la materia;
constituyendo ambos la respuesta de la Agencia a la solicitud del Parlamento Europeo. En
este sentido, en el mismo se puede observar la afirmacion de una autoridad de proteccion de
datos de que «el ciudadano medio ni siquiera sabe adonde dirigir una reclamacién» o la de
un organo especializado de supervision de que «no se considera que (el marco juridico que
regula la proteccién de los denunciantes) sea muy efectivo. Por ello, cada cierto tiempo se
presenta la reivindicacion politica de que es necesaria una proteccion general para los

denunciantes» (Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, 2018).

Lo anterior no hace mas que demostrar y reforzar la necesidad de reflexionar acerca
de la implantacion en la Union Europea del Ombudsman en el ambito de la inteligencia dadas
las carencias del sector, por lo que a continuacion plantearé una serie de propuestas acerca
del mismo, siendo consciente de que requiere de un mayor desarrollo especifico sobre los
detalles de la institucion, que excede con mucho del espacio y objeto del presente trabajo.
En todo caso, al menos, se pretende introducir el debate en esta materia y explorar posibles
opciones e iniciativas para su implementacion; habida cuenta de la relevancia de procurar la
mayor garantia posible de los derechos fundamentales frente a las actividades especialmente
sensibles en este ambito desempefiadas por los servicios de inteligencia en el escenario de

seguridad vigente.

En primer lugar, a mi parecer ha de ser como el Defensor del Pueblo Europeo pero
exclusivo para el ambito de los derechos fundamentales y los servicios de inteligencia.
Partiria de la base juridica del Defensor del Pueblo Europeo — anteriormente establecida —y
de los principios sobre la proteccion y la promocion de la institucion del Defensor del Pueblo,
también conocidos como «los Principios de Venecia» adoptados por la Comision de Venecia
en su 118° Sesion Plenaria en marzo de 2019, y los extrapolaria al Ombudsman europeo en

materia de Inteligencia pero con modificaciones, dada la especificidad de esta figura.

Aludiendo a su estructura, deberia tratarse de un érgano funcional y organicamente
autonomo, independiente de toda institucion, lo que le concederia un estatus de
independencia y autonomia suficiente con el objetivo de no tener ningun tipo de vinculacién.

De no ser posible lo anterior — aunque seria lo deseable —, sugeriria que dentro de la
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institucién del Defensor del Pueblo europeo se crease una seccion dependiente
orgéanicamente pero funcionalmente independiente para esta figura y que se convirtiese en
su conjunto en un érgano colegiado, teniendo presente el cometido y las particularidades
propias de cada uno. Lo mas relevante es que si la reclamacion incide en los Derechos
Fundamentales de los ciudadanos de la Union Europea y los servicios de inteligencia se
acuda al Ombudsman especializado.

En lo relativo al procedimiento de eleccion del mismo, la idea de independencia se
fortaleceria a través de una necesaria obtencion de mayoria cualificada por parte del
Parlamento Europeo, como institucion que representa directamente a los ciudadanos de la
Union y su legitimidad directa obtenida en las elecciones libres, lo que exigiria un consenso
y entendimiento por parte de los grupos parlamentarios. Asimismo, citando el perfil de dicha
figura, el cargo lo deberia ocupar una persona de reconocido prestigio que, ademas de
ostentar los rasgos esenciales contemplados en «los Principios de Venecia», tenga amplio
conocimiento del &mbito de los derechos fundamentales, la Seguridad Nacional y los

aspectos vinculados con los servicios de inteligencia.

Sin lugar a dudas, el Ombudsman europeo en materia de Inteligencia no podra
realizar actividades politicas, administrativas o profesionales durante su mandato dada la
especificidad, sensibilidad y relevancia de su cargo, al igual la duracion del mismo deberia
ser méas largo que el mandato de la institucion que le ha nombrado, sugiriendo que se sitle

en siete afos y sin posibilidad de reeleccion.

Por otro lado, la singularidad de esta figura no le exime de dar cuenta de su gestion
al Parlamento Europeo como prueba del cumplimiento de la mision de control que le ha sido
encomendada. Si bien, debido nuevamente a su especiales atribuciones, debe mostrar
algunas peculiaridades. Es por ello que propongo la creacion de una subcomision especifica,
dentro de la Comision de Asuntos Exteriores del Parlamento, a la que el Ombudsman
europeo en materia de Inteligencia rinda cuentas de su cometido. En este sentido, dada la
sensibilidad de la materia que va a conocer, esta subcomisién no ha de ser publica y el

informe que el Ombudsman presente debe tener caracter secreto y no extenderse en detalles,
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informando acerca del namero de incidentes que ha recibido, aquellos que se han puesto en

conocimiento de las autoridades oportunas y los que se han solventado (0 no) con éxito.

En cuanto a las funciones del Ombudsman europeo en materia de inteligencia, estas
se encuadrarian bajo la idea de dar respuesta a las solicitudes de amparo ante actividades de
Inteligencia que puedan poner en entredicho el cumplimiento de los derechos fundamentales
recogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea; protegiendo
tanto a los miembros de los servicios de inteligencia en el desempefio de sus funciones como

a los ciudadanos frente a posibles situaciones de abuso.

Una particularidad — y desemejanza con el Defensor del Pueblo europeo — a tener en
cuenta para la intervencion del Ombudsman europeo en inteligencia es la obligatoriedad de
la existencia de una denuncia, reclamacion o queja, dado que este no puede estar

escrudifiando en tales ambitos, ni actuar de oficio, debido a su especial y sensible labor.

Una vez se ha puesto en su conocimiento la posible existencia de una mala practica
o vulneracion, la figura debe tener capacidad para acceder a la documentacion necesaria o0 a
las personas oportunas — bajo unos evidentes limites tales como la prohibicidn de realizar
copias, grabaciones o hacer publicas sus investigaciones —, con el objetivo de constatar la
existencia o no de tal abuso e informar a la persona e institucion responsable, en funcién de
donde esté adscrito el Servicio — ya sea el Presidente, el Ministro o Ministerio competente,
o el propio servicio de inteligencia —, para que se tomen voluntariamente las medidas
necesarias. Asimismo, en caso de ausencia de voluntad de solucionar la cuestion, el
Ombudsman ha de ser capaz de reclamar, amonestar o instar a la persona o institucion

responsable a adoptar las medidas oportunas para enmendar la situacion.

Cabe resaltar aqui que en Gltima instancia, ante la inaccion o desinterés de actuar, el
Ombudsman europeo en materia de inteligencia deberia tener capacidad para realizar un
informe constitutivo de denuncia que fuese admisible en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, con el fin de que sea este drgano el que continle con el proceso que satisfaga el

cumplimiento de la reclamacién y proteja los derechos reivindicados.

Otra de las funciones que deberia desempefiar la figura seria redactar y emitir

sugerencias y recomendaciones con el objetivo de crear o suprimir normas que ayuden a
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proporcionar un marco juridico claro, promuevan la continuidad de la supervision y

garanticen la salvaguardia de los derechos asi como la proteccion de los denunciantes.

Por todo lo anterior, el Ombudsman europeo en materia de Inteligencia seria una
institucion cuyo objetivo es preservar los derechos fundamentales tanto de los miembros de
los servicios de inteligencia como de todos los ciudadanos de la Unién Europea que se
puedan ver afectados en el desempefio de las especificas labores de las agencias, actuando

como una figura de fiscalizacion y amparo.

No obstante, al igual que beneficios también presenta problematicas. Por un lado, se
trataria de una figura objetiva, independiente, transparente, justa e imparcial, que contaria
con amplio consenso para su eleccion y cuyo principal cometido es primar los derechos
fundamentales de la Union Europea en un &mbito tanto concreto como es el que nos ocupa.
Un aspecto importante es su actuacion a nivel comunitario, evitando asi la tentativa de
encubrir posibles vulneraciones dentro de las fronteras. Asimismo, no cabe olvidar que un
defensor de los derechos basicos supone un elemento fundamental de un Estado basado en
la democracia, en el Estado de Derecho, en el respeto de los derechos humanos y libertades

fundamentales y el buen gobierno.

Sin embargo, soy consciente de que la soberania y el caracter secreto de las
actuaciones de los servicios de inteligencia constituyen unos handicaps trascendentales. Se
trata de un &mbito especialmente particular y propio de los Estados en su anhelo de ostentar
una posicion lo mas ventajosa posible, asesorando y advirtiendo al poder politico sobre los
eventuales riesgos para el Estado. No obstante, la esencia de la cooperacion radica en la
voluntad de los Estados de colaborar con otros mas alla de sus fronteras y cuestiones como
la gestidn de fronteras exteriores de los paises miembros de la Unidn Europea o la creacion
de la Europol — la agencia de la Unién Europea en materia policial — también versan sobre
asuntos vinculados con la soberania nacional de los Estados donde se puede observar que ha

habido una cesién de la misma en favor de la Union.

Igualmente, como se ha establecido anteriormente, los mecanismos de inteligencia
han recibido con frecuencia la calificacion de secretos si bien, esta cualidad solo se

manifiesta cuando es necesario preservar la eficacia de sus investigaciones — protegiendo
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que materias, hechos o decisiones concretas no sean conocidas por personas que podrian
usar la informacién para vulnerar los intereses del Estado —y no como forma de ocultar
actividades o actos ilegales. Sin duda, la pretensién principal que se persigue con la presente
propuesta es la de dar respuesta a una necesidad que demandan todas las democracias y
contribuir a que la aplicacion de la ley respete el Estado de Derecho, por lo que careceria de
I6gica que no fuese controlable politica y socialmente.

En definitiva, debido al aumento de las amenazas que plantean el terrorismo, los
ciberataques y las complejas redes delictivas transfronterizas, la actividad de los servicios
de inteligencia se ha vuelto méas urgente, compleja e internacional; aunque esta labor puede
incidir seriamente en los derechos fundamentales de los ciudadanos. Sin embargo, una
supervision eficaz y vias de recurso oportunas pueden detener posibles abusos y garantizar
el cumplimiento de los derechos basicos que han de estar vigentes en todo Estado

democratico, invitdndose a reflexionar acerca de la necesidad de esta figura.
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6.- CONCLUSIONES

Tras el analisis realizado sobre los servicios de inteligencia, su dificil equilibrio con

los derechos fundamentales, los mecanismos existentes de control de su cometido y la

proposicion de implantar la figura del Ombudsman europeo en materia de Inteligencia, cabe

destacar ciertas valoraciones:

1)

2)

3)

4)

La coyuntura internacional en la que actdan los servicios de inteligencia se encuentra en
constante y profunda transformacién, obligando a estos a ser mas flexibles y adaptarse a
nuevas situaciones, desafios y factores. Si bien el empleo de la informacion ha sustentado
los procesos de toma de decisiones a lo largo de la historia, tras los acontecimientos del
11 de Septiembre de 2001 la posicion de los servicios de inteligencia ha cambiado en
todo el mundo. La Sociedad Internacional en la actualidad se encuentra caracterizada por
la globalizacion economica, las interrelaciones tecnificadas y su fundamento
informacional, por lo que la Inteligencia debe considerarse una solucion preventiva,
rapida y eficaz a las amenazas existentes en nuestros dias.

Los Servicios de Inteligencia tienen como objetivo otorgar al poder ejecutivo una serie
de informaciones politicas, econdmicas, técnicas, cientificas y militares, oportunamente
contrastadas, valoradas y analizadas que le permitan tomar decisiones sobre en politica
exterior y relaciones internacionales, asi como impedir situaciones que amenacen la
seguridad nacional o perjudiquen a los intereses nacionales.

Debido al especifico y sensible cometido que realizan los servicios de inteligencia, en
opinion mayoritaria de los expertos, los Estados democraticos son los Unicos que pueden
acoger un servicio de inteligencia, cuya funcion ha de desempefiarse conforme al
ordenamiento juridico y excluyendo actividades que vulneren la ley. Sin embargo, debe
de tenerse en cuenta que, a mayor seguridad, menor libertad, por lo que resuelta
imprescindible realizar una valoracidn y plantearnos si estamos dispuestos a ceder ciertas
areas de libertad buscando una mayor proteccion.

La actividad de la Inteligencia requiere una vocacion de servicio a la sociedad, al interés
general y al Estado, dado que para la obtencion de la informacion puede que los servicios
de inteligencia realicen actuaciones que incidan sobre los derechos fundamentales al

tratar de conseguir informaciones ocultas. Es por ello que las Constituciones y leyes
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5)

6)

7)

8)

deben establecer los limites de los derechos béasicos y definir hasta donde pueden llegar
los servicios de inteligencia dentro de los pardmetros constitucionales.

Las actuaciones de los servicios de inteligencia suelen recibir la calificacién de secretas
o confidenciales para que no sean conocidas por personas que podrian vulnerar los
intereses del Estado o suponer una amenaza para la seguridad nacional. Sin embargo,
esta cualidad solo se manifiesta cuando sea necesario preservar la eficacia de sus
investigaciones, por lo que la colisién del derecho a la publicidad de los actos de los
poderes publicos y la facultad del Estado de limitar la informacidn general se resuelve
en favor de la Seguridad si bien, no ha de considerarse la norma general.

Vinculado a lo anterior, los servicios de inteligencia en los Estados democréaticos se
encuentran integrados en la Constitucion y han de contar con controles efectivos sobre
su labor con el objetivo de que desempefien la misma de manera legal y efectiva, no
resultando aceptable la existencia de instituciones ajenas al control politico y social. Por
ello, podemos encontrarnos distintos tipos de controles como el parlamentario, el
efectuado por el poder ejecutivo, el control judicial, el que realizada el propio servicio
de inteligencia, el que lleva a cabo la opinion publica y el extrajudicial a través de
organos no judiciales pero con semejante independencia que un tribunal.

Resulta bastante cuestionable que los controles establecidos respondan a todas las
necesidades que demandan los Servicios de Inteligencia, sus integrantes y la sociedad en
su conjunto para asegurar la proteccion de los Derechos y Libertades de los ciudadanos,
debido a que son muchos los escandalos que han sacudido a estos servicios, tales como
las «escuchas del Cesid» o el Caso Perote.

Aludiendo al control extrajudicial, el Ombudsman o Defensor del Pueblo es un érgano
del Estado con plena autonomia politica, presupuestaria y administrativa encargado de
salvaguardar los derechos fundamentales de las personas ante la actuacion de la
Administracion Publica. Este debe presentar los resultados de su desempefio ante el
Parlamento en cumplimiento de la misidén de control que le ha sido encomendada y con
el proposito de que el poder legislativo adopte las medidas oportunas para superar los

problemas sefialados en los informes.
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9) Numerosos Estados democraticos han introducido la institucion del Ombudsman en su
estructura organizativa con las particularidades propias de cada sistema legal si bien, en
todos ellos se trata de una figura al servicio de la sociedad que trata de proteger los
valores superiores democréaticos y del ordenamiento juridico.

10) Tal es la relevancia de la figura del Ombudsman que también se encuentra presente en
la organizacion supranacional de la Unién Europea como 6rgano que investiga los casos
de mala administracion en las actuaciones de las instituciones y 6rganos de la Union y
garantiza la proteccion de los derechos fundamentales. Este tiene por misidn reforzar la
proteccion de los ciudadanos que se encuentre bajo su competencia en casos de mala
gestion por parte de las instituciones y mejorar la transparencia y el control democratico
de estas.

11) Se ha promovido la reflexion acerca de la necesidad de establecer un control especial,
independiente y autonomo que asegure el cumplimiento de los derechos fundamentales
tanto de los miembros de los servicios de inteligencia como de todos los ciudadanos ante
posibles situaciones de indefension, debido a la consideracion de que los mecanismos de
control existentes no cumplen con todas las necesidades que este &mbito demanda y las
conclusiones obtenidas por parte de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea sobre este tema.

Basandome en las exitosas iniciativas del Ombudsman en el &mbito de la Inteligencia
en el contexto internacional, asi como en las reflexiones realizadas por expertos
nacionales e internacionales en el campo de la inteligencia y los derechos fundamentales,
he sugerido la creacién del Ombudsman para los servicios de inteligencia de los Estados
miembros de la Unién Europea, que asegure el cumplimiento de los derechos recogidos
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union.

Se trataria de un érgano funcional y organicamente autbnomo, independiente de toda
institucion, cuyas funciones se orientarian a dar respuesta a las solicitudes de amparo
ante posibles vulneraciones cometidas por los servicios de inteligencia de los paises
miembros de la Unidn en el desempefio de sus funciones, y emitir sugerencias y
recomendaciones para proporcionar un marco juridico claro que garantice la salvaguarda

de los derechos y la proteccién de los denunciantes.
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No obstante, existirian dos principales impedimentos en su establecimiento que
serian la soberania de los Estados —y su reticencia a ceder aspectos de la misma —y la
especificidad de su labor, amparada en multiples ocasiones por el caracter secreto de sus
actuaciones si bien, no considero que estos sean obstaculos insalvables dada la voluntad
de cooperacion, en virtud de los objetivos y valores superiores que caracterizan la génesis
y fines de la Union Europea.

Finalmente, cabe sefialarse que la propuesta de esta figura se ha efectuado con
consciencia de que se trata principalmente de un desideratum recogido a grandes rasgos
y que requiere de un desarrollo pormenorizado adicional de la configuracién especifica
de la institucion, que escapa del objeto y extension del presente trabajo. Sin embargo, la
realidad es que existen vulneraciones en este &mbito y por consiguiente, resulta necesario
la existencia de mecanismos efectivos que satisfagan el cumplimiento de los derechos

fundamentales de los ciudadanos.
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