Prologo

Una de las “claves del proceso penal”es, sin duda, el Dere-
cho probatorio. En esta materia no todo vale. La biisqueda de
la verdad no se puede llevar a cabo a toda costa 'y de forma ili-
mitada. Desde que se abolié la tortura no sélo como forma de
castigo, sino como medio para la obtencién de pruebas, y las
primeras constituciones y leyes procesales decimondnicas es-
tablecieron estrictas reglas, controladas judicialmente, para
la entrada en el domicilio y el registro de documentos, la 0b-
tencion de pruebas en el proceso penal se sometié a una serie
de requisitos que también limitaban la valoracion que de las
mismas, en concienciay de forma independiente, pudiera ha-
cer el juzgador.

Estaevolucion se culminé con la introduccién, primero por
via jurisprudencial, y luego con su acogida en normas legales,
de la prohibicién de origen norteamericano de utilizar el fru-
to del drbol envenenado; es decir, de valorar cualquier dato
derivado de una prueba obtenida ilegalmente.

El que conello pueda quedar impune algiin delincuente, es
el precio que hay que pagar para salvaguardar derechos fun-
damentales como el derecho a la vida, a la integridad fisica, a
la intimidad o a la libertad, reconocidos tanto en las conven-
ciones internacionales, como en las constituciones y textos
procesales de cualquier pais cuyo Estado aspire a la califica-
cién de Estado de Derecho.

Sin embargo, en los tltimos tiempos este marco juridico
bdsico, que, a pesar de sus imperfeccionesy de las violaciones
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sufridas en los regimenes dictatoriales, se ha mantenido du-
rante casi dos siglos, se ha ido debilitando hasta el punto de
que a veces no es mds que una vaga referencia tedrica sin ape-
nas valor prdctico.

Son muchas las causas de este debilitamiento. Algunas de
ellas relacionadas con las grandes amenazas caracteristicas
de nuestro tiempo, como el terrorismo, el crimen organizado o
el narcotrdfico a gran escala, han provocado una prdctica en
la que el afdn por combatirlas eficazmente ha dado lugar a un
“Derecho procesal penal del enemigo”, en el que las “prohibi-
ciones probatorias”son soslayadas con uno u otro pretexto, ad-
mitiendoy valorando como pruebas datos o informaciones 0b-
tenidas incluso mediante torturas y procedimientos violato-
rios de la dignidad humana.

Pero también el progreso técnico y el avance cientifico han
posibilitado la obtencién de pruebas con medios mds sutiles,
que, sin embargo, utilizados sin respetar las estrictas reglas
que los regulan, igualmente violan derechos fundamentales.

Entre todos estos modernos medios probatorios, es, sin du-
da, el empleo de escuchas telefonicas y grabaciones audiovi-
suales para captar conversaciones y actos de la mds estricta
intimidad de las personas lo que mds problemas estd plante-
ando en relacién con su forma de obtencion y su posterior va-
loracién por los tribunales de justicia.

Es precisamente de esto de lo que se ocupa en la excelente
monografia que tengo el honor de prologar, la magistrada y
codirectora de esta coleccién, Marcela De Langhe. Siguiendo
la linea ya marcada en los dos primeros voltimenes por Claus
Roxin y por mi mismo, Marcela De Langhe pone de relieve ya
desde la Introduccién las contradicciones existentes entre el
derecho fundamental a no autoincriminarse y no declarar
contra uno mismo y la posibilidad de que una conversacioén o
cualquier acto de la intimidad grabado alevosamente, sin
consentimientoy sin ningtn tipo de garantias ni control judi-
cial, pueda ser utilizado como prueba en un proceso penal. El
que a pesar de ello pueda admitirse, en algiin caso concreto'y
particularmente grave, la validez de una prueba obtenida in-
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fringiendo este derecho fundamental debe considerarse como
algo excepcional y someterse, en consecuencia, a estrictos re-
quisitos fijados previamente por ley, tanto de cardcter mate-
rial, basados principalmente en la proporcionalidad, en fun-
cion de la gravedad del delito que se investiga, como de cardc-
ter formal, destacando sobre todo la intervencion judicial tan-
to a la hora de autorizar la grabacion, como a la hora de deci-
dir qué parte de lo grabado puede ser utilizada como prueba,
la motivacion, la forma en que debe realizarse, la duracion de
la misma, etcétera.

Esta idea bdsica tropieza desgraciadamente en la mayoria
de los paises con una ausencia de regulacion legal especifica
que deja en manos del Poder Judicial los casos en que se pue-
deadmitiryvalorarestos medios deprueba. Y laverdades que,
como demuestra Marcela De Langhe con el andlisis exhausti-
vodelajurisprudencia tantonacional argentina, comoextran-
Jera, principalmente alemanay norteamericana, ello ha gene-
rado una serie de resoluciones contradictorias, vinculadas a
una casuistica que dificulta la elaboracion de unas reglas ge-
nerales.

Pero tampoco la legislacion ad hoc que en los tltimos afios
ha surgido en muchos paises para regular este tipo de cuestio-
nes estd exenta de objeciones, adoleciendo, como ocurre con la
llamada “Ley Espia” argentina, de defectos estructurales evi-
dentes e incluso de una sospechosa tendencia a dar grandes
mdrgenes a las autoridades encargadas de la persecucion de
los delitos y de la seguridad del Estado, en perjuicio de algu-
nos derechos fundamentales del ciudadano.

En efecto, como pone de relieve la autora de esta monogra-
fia, la “Ley Espia” argentina no sélo no ha resuelto satisfacto-
riamente el problema, sino que ha venido a complicarlo inne-
cesariamente, al obligar a los proveedores y empresas de tele-
comunicaciones a guardar durante un plazo de diez afios las
comunicaciones tenidas por particulares a través de los me-
dios telefonicos, fijos o méviles, y telemdticos (Internet, e-
mails, etcétera), dejando al arbitrio de las autoridades guber-
namentales, con un débil y vago control de la autoridad judi-
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cial o del Ministerio Fiscal, la decision de recabar informa-
cion no sélo sobre las comunicaciones habidas, sino también
de su contenido. La vigencia de esta ley tuvo que ser suspen-
dida ante las protestas de la opinion ptublica y de las empre-
sas de telecomunicaciones, y atin asi generd un recurso de in-
constitucionalidad que fue declarado en diversas instancias
Judiciales hasta llegar a la Corte Suprema.

En opinién de Marcela De Langhe, esta ley es una prueba
evidente de hasta dénde puede llegar, si no se le oponen algu-
nos limites, el ojo avizor del “Gran Hermano” estatal, en su
afdn por controlar prdcticamente los movimientos de los ciu-
dadanos; algo que hace pocos arios era impensable y sélo po-
dia imaginarse como producto de la fantasia de cualquier
imitador de Julio Verne, es hoy en dia una realidad al alcan-
ce de cualquier poder del Estado, incluyendo el Judicial.

Frente a esto la autora propone, tras un andlisis exhausti-
vo de la jurisprudencia y legislacién existentes, tanto a nivel
nacional como comparado, una serie de conclusiones, en las
que destaca ante todo la necesidad de que una ley (es decir, un
acto emanado del Poder Legislativo a su mds alto nivel) esta-
blezca un catdlogo de delitos graves en los que, una vez inicia-
doel procedimiento judicial contra un sospechoso, el juez, mo-
tivdndolo suficientemente, establezca la forma en que estos
controles se pueden llevar a cabo, los plazos para su realiza-
cion, el registro, conservacion y, en su caso, destruccion de los
datos obtenidos, salvaguardando los derechos de los afecta-
dosy el acceso de los mismos a la informacion obtenida, etcé-
tera. Unas conclusiones que suscribo plenamente y que cons-
titwyen, a mi juicio, la unica via para compatibilizar en esta
materia la necesaria eficacia en la lucha contra las formas de
criminalidad mds graves con los derechos fundamentales im-
plicados.
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