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PRESENTACION

La obra cientifica de Bsring en el campo del derecho
penal es bien reconocida para los hispanoparlantes. No asi
ciertas producciones del derecho procesal penal, entre otras,
estan relacionadas con la prohibicién de prueba. Un peque-
fio opusculo tan citado como poco analizado. La forma de es-
cindir las materias juridicas en nuestra vida académica ha
patrocinado el fendmeno de que a los grandes autores de {ra-
dicién germana se les reconozea como dogmaéticos del dere-
cho penal material, dejando de lado sus contribuciones, quiza
mds importantes, del derecho procesal. A esta deficiencia
de la academia se suma una praxis que desprecia la teoria
procesal y que a fuerza de repetir las mas enconadas mafias
del procedimentalismo y se ha olvidado que es el derecho
procesal penal el que materializa las facultades punitivas del
Estado sobre los ciudadanos. La consecuencia de ese des-
precio no puede ser peor, pues con cada imprecision judicial
lo que debe ser un proceso penal con todas las garantias sufie
una aguda minusvalia que termina avalada por una curiosa
“jurisprudencia de necesidades”.

Este texto de BELING llama justamente a reflexionar so-
bre un punto en donde confluyen los problemas més agudos
- del proceso penal, esto es, la verdad procesal, las limitacio-
nes a la investigacion penal y el respeto del poder estatal por
los derechos de sus ciudadanos. Puede decirse sin temor que
después de esta famosa conferencia de BELNG el derecho.
procesal penal jamas volvio a dormir en paz. Para fortuna de
la dignidad humana y del concepto de Estado de Derecho,
esta conferencia del maestro aleman marca un hito en la his-
toria de proceso penal, pyes a partir de a aclaracién y la cla-
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sificacion de las prohibiciones de prueba, BELING abri6 una
‘puerta por la que han pasado innumerables ensayos, libros,
tesis doctorales y habilitaciones profesorales que han inten-
tado darle solucion a los problemas planteados magistral-
mente en 1903. Si quisiera valorarse la dificultad de un tema
por la cantidad de literatura que genera con seguridad que la
prohibicion de prueba estd llamada a ocupar lugar de honor.
Al menos asi lo demuestra la més reciente edicion del comen-
tario Léwe ROSENBERG en el que otro famoso penalista y pro-
cesalista, el profesor Karr-Hemz GosseL, hace el inventario de
~ la produccién académica y jurisprudencial en esta materia.

En efecto, la prohibicion de prueba es uno de los temas
mas investigados en Alemania. A nuestro medio llegd por
la via de la obra de Eugenio FLORIAN en los afios cuarenta y
para infortunio de nuestro proceso penal terminé relegada
a una simple referencia en el derecho probatorio. Luego lle-
garon las muy clarificantes apreciaciones de la teoria espa-
fiola con Gomez OreaneiA. A ello afiadimos las producciones
del argentino Jurio Maer y la reciente tesis doctoral de Fa-
BRICIO GUARIGLIA que constituye el estudio mas profundo que
haya producido la bibliografia americana y obviamente, lu-
gar destacado merece el significativo aporte que, desde el de-
recho comparado, nos ha hecho liegar el profesor espafio]l Juan
Euis Gomez COLOMER,

Hoy, con ¢l desarrollo de la teorfa de los derechos fun-
damentales, con las consideraciones obligadas de la aplica-
cién del principio de proporcionalidad en todas las actua-
ciones penales y con la no menos importante nocién de un
proceso penal adecuado al principio de Estado de Derecho,
la cuestion de las prohibiciones de prueba debiera ser de las
mas debatidas en el contexto del proceso penal colombiano.
Lamentablemente no es asi. La carencia de estudios es un
sintoma preocupante de dos patologias: la primera y mas gra-
ve que existe muy poca preocupacion por las exigencias de
1a investigacién penal cuando se trata de la injerencia en de-



PRESENTACION 1X

rechos fundamentales. La segunda, el inevitable recurso de
nuestra legislacion procesal al tema de 1a exclusién proba-
toria, copia burda que el ordenamiento ha importado de los
desarrollos de proceso penal norteamericano sin reparar en
la dificultad de acoplamiento entre ¢l contenido de esas ca-
tegorias v el entramado de garantias de la Constitucién colom-
biana. Para ambos males, el lector podra encontrar en esta
conferencia un balsamo. 'Frente a lo primero, habra de
recordarse que después de las palabras de BELmvG el proceso
penal no puede obviar la maxima segtn la cual “no es nin-
gin principio del proceso penal que 1a verdad deba ser
averiguada a cualquier precio”™, En relacidn con lo segundo,
el lector podra observar que mucho antes de que se confor-
mara la figura de la exclusidn, la obra de BELING ya habia
planteado los problemas fundamentales de la préctica pro-
batoria ilegal y sus posibles soluciones.

Al lado de la traduccidn del texto de BeLing, este libro
comprende las contribuciones de Kar AMBoS y Oscar JULIAN
Guerrero P. El primero da un esbozo completo de las teo-
rias y la jurisprudencia alemana sobre los tdpicos que BELING
trazo desde su época. En este ensayo, el lector podrd apre-
ciar la evolucion del tema hasta sus desarrollos més recien-
tes. Se pretende transmitir una visién critica de los aportes
tedricos que han permitido una construccidon conceptual des-
de la Constitucién y la teoria de los derechos fundamenta-
les mas alla de los problemas meramente descriptivos de la
discusién germana, pues la similitud de normas entre el mo-
delo colombiano y el alemdn permiten justamente el plan-
teamiento de problemas similares para los casos de autoin-
criminacion, intervenciones corporales o la proteccién de la
esfera privada del ciudadano.

La contribucién de AmBos puede responder fundamen-
talmente una pregunta: ;jcuanto se ha avanzado en el tema
desde que BeLING expuso esta conferencia? La docirina ha
buscado justificacion sobre, la existencia de las prohibiciones,
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sobre su ambito de aplicacion, sobre el fundamento consti-
tucional de la prohibicién de autoincriminacion, sobre los ele-
mentos fundamentales para hacer una ponderacion lo mas
objetiva posible, pero para ser realistas en un siglo de tra-
bajo investigativo y de blsquedas jurisprudenciales, las so-
luciones planteadas llevan a nuevos problemas que hacen
insatisfactorio el resultado para un ejercicio cabal de la admi-
nistracion de justicia penal o para el mantenimiento incélu-
me de los derechos fundamentales del afectado. Ne obstan-
te, ahi estdn las nociones del fin de proteccion de la norma,
del 4mbito de afectacién del derecho personal del interesa-
do, de la teoria de las esferas, de la restitucién de derechos
por violacion de la autodeterminacion informativa, solo para
nombrar las mas citadas. Pero el examen de cualquier apre-
ciacion tedrica sobre esta cuestion conduce inevitablemente
a los caminos de la ponderacion y de sus dificultades como
bien fo ha eshozado Kraus RoGaLL.

La contribucién de Oscar JuLiAn GUERRERO traza un in-
ventario de las prohibiciones de prueba en la legislaciéon pro-
cesal penal colombiana, partiendo de la Constitucion y sus
desarrollos en Ia ley procesal penal. El autor da pautas para
reconocer el tratamiento de aspectos similares en el derecho
continental y en el derecho anglosajon y la forma de asimi-
lacion de estos puntos por la legislacion colombiana, Para
los lectores estas contribuciones tienen un propoésito clave:
mostrar que el propio Cddigo de Procedimiento Penal tiene
toda una estructura de prohibiciones de prueba inexplora-
das. Seria deseable que la jurisprudencia constitucional y
de casacion reflexione sobre aspectos tan claves para el man-
tenimiento de los derechos fundamentales como el conte-
nido nemo tenetur se ipsum accusare, la extension de pro-
teccion de fa inviolabilidad domiciliaria o }a vulneracién del
derecho a la intimidad frente a las exigencias del proceso
penal, ‘
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Con estas anotaciones introductorias se abre paso a una

discusion casi inexistente en Colombia por las razones ano-

tadas, que en aras de sumarse al proceso acusatorio merecen
toda la atencion de la academia y la judicatura.

KA1 AmBos-Oscar J. GUERRERO
Gottingen-Bogota
Abril de 2009




~ INDICE GENERAL

PAG.
Presentacion ........... ettt bbbt ranr e A1
* BRNST VON BELING
LAS PROHIBICIONES DEPRUEBA
COMO LIMITE ALA AVERIGUACION
DE LA VERDAD EN EL PROCESO PENAL
Ka1 AmBos
LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION
DE PRUEBAS EN EL PROCESO
PENAL ALEMAN

1. Introduccion: fondo tedrico e historico ......oevevren.n.... 59
2. Definicién terminoldgica y sistematica .......o.coveeveuennnen. 64

3. Prohibiciones escritas de utilizacién de pruebas, con es-
pecial referencia al § 136a TIT .....ocovi v 70
AYEL§ 1302 oot v 70
a) Generalidades .......coccivivcvncsicn s 70
b) ACUEIUOS o s 73
C) Destinatarios ......ccoeevverreeenninenr s 79
d) Ardid 0 engafio ..ol 82

B) Vigilancia de telecomunicaciones y grabaciones se-
CIELAS ettt esr e reeres fe s 87
C} Otras prohibiciones escritas de utilizacién de proebas 91
4. Prohibiciones no escritas de utilizacion de pruebas ...... 100
A) Intentos de explicacion ........co.covceirrniecieierieecerans 100




P A o580 et 8 et 8P

TR

O

XV NDICE GENERAL

B) Ejemplos de prohibiciones de utilizacion de pruebas
dependientes ........ccceverevr i et

a) Falta de instruccion del imputddo .............ove......

b) Instruccidn deficiente de testigos con derecho a
negarse a declarar o de dar ciertas informaciones

¢) Ejecucion ilicita de medidas coercitivas .............

C) Ejemplos de prohibiciones probatorias autdnomas

5. (Efecto reflejo 0 eXtENSIVOT v

Oscar JuLiAn GUERRERO P.

LASPROHIBICIONES DE PRUEBA
ENEL PROCESOPENAL COLOMBIANO.
ANOTACIONES DESDE EL DERECHO
COMPARADO

L. InfroducCion .. et
2. El “nemo tenetur se ipsum accusare” en el ordenamien-
to procesal penal colombiano ........coceveceeiveevevivciieini
A} Lano autoincriminacidn como parte del derecho de
defensa y el debido proceso en las normas rectoras

del COdIO. .vvervnrireirie e

B) Deberes positivos de informacion y vetificacién por
parte de los jueces y autoridades de persecucion pe-

nal sobre el derecho a no declarar v a no incriminarse

a) Informacion legaimente obtenida a efectos de im-
putacion y detencidn preventiva........coveveevnneee.

b) Interrogatorios y entrevistas en la etapa de inves-
tigacion penal .......c.cviceiinirneieer s

¢) Deber de advertencia al capturado ........cocevuvee.

C) Deberes activos de informacidn frente a personas que
no tienen obligacion constitucional o legal de declarar

2. Prohibiciones probatorias relacionadas con injerencias
en los derechos fundamentales ...........ocoovivevvierieereinnnn

PAG,
112
112
118
122

142
145

153

159

162

163
172

175
182

183




NDICE GENERAL XV

PAG.

A) Intervenciones corporales .......ccvvcevcirevivin oo, 197
B) Afectaciones del derecho a la intimidad en el amparo

domiciliario e intervencidn de comunicaciones ....... 201

() Utilizacién de agentes encubiertos ¢ informantes .... 206
4. Las soluciones posibles y la via de la ponderacién ....... 208




LAS PROHIBICIONES DE PRUEBA - -
COMO LIMITE A LA AVERIGUACION
DE LA VERDAD EN EL PROCESO PENAL

ErnsT voN BELING




jDistinguida audiencia!

Laexistencia humana, imperfecta como es, estd ubica-
da entre la ver dady el error, y es por ello que todo el pensa-
miento humano es, en Ulltima instancia, una lucha contra el
error, un esfuerzo pQI encontrar la verdad. Librar esta lucha
constituye especialmente la vocacion privilegiada del inves-
tigador cientifico, quien es par excellence un buscador de Ia
verdad. Pero también la'vida practica enarbola su parte en
la [ucha contra el prejuicio y las tinieblas y aqui la adminis-
tracion de justicia ha de camplir de nuevo y especialmente
con la tarea del consciente y sistemético descubrimiento de
la verdad. Elsiguiente discurso debe versar sobre [a averi-
guacion de la verdad procesal, pero de forma tal, que solo
se tomara en consideracion el proceso penal y se dejara de
lado el proceso civil, dominado por reglas esencialmente
distintas. Resultajustificado comparar la actividad de inves-
tigacidn procesal penal con la actividad de investigacion del
erudito. Una comparacion de tal naturaleza no deja de ser
bastante desfavorable al primero en un punto: el punto de los
limites de la investigacion. El fiscal y el juez penal no estan
en la afortunada situacion en la cual se encuentra el inves-
tigador cientifico, quien puede investigar libremente y no ex
vinculis. Eslaley misma, aqui o all, la que cierra un cami-
no. En una época en la que los postulados de ausencia de
limitaciones, libertad, carencia de condicionamientos de la
investigacion cientifica estn en boca de todos, mostrar las
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limitaciones de la investigacién de la verdad en el proceso
penal puede ser del interés de un publico muy amplio.

Las limitaciones que acabamos de mencionar se mani-
fiestan en el hecho de que la ley incluso prohibe a los 6rga-
nos de la justicia penal la practica de ciertas pruebas. Por
suerte se (rata de excepciones. Desde hace tiempo se ha es-
tablecido como regla el principio segiin el cual cualquier
hecho relevante puede ser investigado y desde luego con to-
dos los medios disponibles.

La ley procesal penal no enuncia este principio, lo pre-
supone como obvio. La ley bajo ciertas circunstancias pone
limites al esfuerzo de investigacion: de esta manera afirma
indirectamente que en todos los otros casos estd permitido
practicar cualquier prueba que sea pertinente. Asi, el pro-
ceso penal estd reconocidamente dominado por el principio
de la investigacion de la verdad material: inicamente la
“verdad real” puede ser fundamento de una decision, pero el
juezno puede encontrarla si la busca por caminos marcados
obligatoriamente de antemano. Si, para decitlo con GOETHE,
él encuentra solamente “en imdgenes multicolores poca cla-
ridad, mucha confusién y una pequeiia chispa de verdad”,
(coémo puede atreverse a decidir justamente? Por tanto, el
funcionario de la justicia penal ad detegendam veritatem
puede en principio, sin prevenciones, penetrar con su antor-
cha en la mas profunda oscuridad. Ninguna consideracion
personal, temor, prejuicio, respecto a los intervinientes en
el proceso penal debe impedirle correr ¢l velo. Todos los
medios probatorios y cada forma de valoracion estan a su
disposicién. A efecto de incriminar al culpable o absolver
al inocente, todo el reino natural puede ser procesalmente
significativo: el loro que habla, la huella del dedo o de la
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bota que delata al culpable, ¢l cadaver e incluso el interior
del cuerpo de una persona viva, etc. Todos los progresos de
la técnica pueden y deben estar al servicio del proceso pe-
nal, el cual efectivamente también debe estar a la altura de
los tiempos. La justicia moderna trabaja alli donde se da la
‘oportunidad para ello, con fotografias y teléfono, fonogra-
fos y rayos x, con medidas antropométricas y andlisis qui-
micos'. o

En el contexto de esta libertad investigativa en ejerci-
cio de su actividad de persecucion penal, el Estado proce-
de sin testricciones en tanto no se limita ¢l mismo. Solo el
propio Estado puede gritar: “jAltol” en la actividad de in-
vestigacion criminal. Y silo hace parece no muy plausible.
¢Perono seria deplorable, si a consecuencia de los obstacu-
los que el propio Estado crea, se impidiera el esclarecimiento
de oscuros casos, y como resultado de ello siguiera la abso-
lucion de un culpable? ;No seria todavia mas deplorable,
si a consecuencia de la penumbra, resultara condenado un
inocente? A pesar de esto, en el derecho actual existen este
tipo de restricciones “creadas por el mismo Estado y autoim-
puestas”. Yo las denomino prohibiciones de prueba y en-
tiendo con este término normas juridicas que o prescriben
dejar de lado un determinado hecho (prohibiciones de prue-
ba absolutas) o declaran inadmisibles ciertos medios de
prueba (prohibiciones de prucba relativas).

' El aspecto técnico de la justicia penal, como es sabide, lo tra-
baja en la Hteratura sobre todo Hans Gross (Handbuch fiir Unter-
suchungsrichter; Archiv fuer Kriminalanthropologie und Krimi-
nalistik usw.). Esta transmisién de conocimientos técnicos a los
juristas es por cierto meritorio, pero no constituye ciencia de la juris-
prudencia.
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Estas prohibiciones de prueba son completamente di-
ferentes de las limitaciones que estan ligadas al conocimiento
humano. En efecto, sea de nuestro agrado o no, hay que
acepiar que la investigacion humana tiene sus limites natu-
rales, que no llega hasta las estrellas. Por el contrario, las pro-
hibiciones de prueba son limitaciones autoimpuestas al co-
nocimiento. Se trata de aquellos casos en los que no se debe
probar, y no de los que no se puede probar.

También hay que distinguir rigurosamente las prohi-
biciones de prueba de las reglas de prueba negativas. El
antiguo derecho procesal comin conocia numerosas dis-
posiciones sutiles que ataban al juez a imposiciones en la de-
terminacion de los hechos: estas le decian bajo qué presu-
puestos tenia que considerar un hecho verdadero -——reglas
de pruebas positivas— o no verdadero —reglas de prueba
negativas-—. Por el contrario, el derecho actual praclama el
principio de la libre valoracién de la prucba: es cuestion de
la propia conviccion del juez considerar un hecho como ver-
dadero o no. Por tanto, las reglas negativas de prueba (como
las positivas) pertenccen basicamente al pasado. Pero su
desaparicién no ha afectado las prohibic¢iones de prueba.
Hasta ahora sus rasgos especificos no han sido bastante re-
conocidos y con demasiada frecuencia se les ha confundi-
do con las reglas de prueba negativas®, No obstante, existe

* En el manual no he eshozado de forma bastante firme la dis-
tincion entre prohibicion de prueba y reglas de prueba. Esta confu-
516n se encuentra también en Graser, Handbuch I, 353. En casos es-
pecificos pueden surgir dudas refacionadas con el hecho de si una
norma incluye prohibiciones de prueba o reglas de prueba. Como
regla de prueba negativa serd considerada, en contra de lo afirmado
en el manual (parrafo 85 m ¢), entre otros, la exclusién de los proto-
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una profunda diferencia entre la auténtica prohibiciéon de
prueba y la sencilla regla de prueba. La regla de prueba es
una premisa de valoracion probatoria, procede del propio
derecho probatorio, opera con la prueba misma y con su
proyeccion. Enefecto, ella impide al juez creer en un hecho;
por ejemplo, cuando existe un solo testigo, como era el caso
del derecho antiguo, la reglano pretende en absoluto elimi-
nar pruebas, sing que designa un camino como intransitable,
pues teme que si se toma aquella via, el caminante se extra-
vie con demasiada frecuencia. Distinto es el caso de la pro-
hibicion de prueba. Ella introduce en el derecho probatorio
un elemento externo al no permitir posibilidad alguna de que
se prueben los hechos de cierta forma. La prohibicion de
prueba cierra un camino que puede ser efectivamente viable
y llevar con seguridad a lameta, lo cierra porque no hay que
tomarlo, algo asi como si el ﬁropietario deunterreno en los
Alpes cerrara una via escalada, pues no quiere que unos al-
pinistas molesten el reino de las cabras de 1a montafia. Por
tanto, la prohibicién de prueba no guarda relacion con la
utilidad o falta de utilidad de una produccién de prueba a los
fines procesales o con la libertad 6 la carencia de ella en la
valoracion de la prueba, no atribuye o resta fuerza probato-
ria a una prueba. Sus razones se encuentran en otro campo.

Por lo demds, se distinguen claramente las prohibicio-
nes probatorias de [as normas que tienen en la mira el prin-

colos no firmados por el juez en los casos de los §§ 250 y 253 de la
ley procesal penal. Desde luego, es posible que la prohibicién de
prueba y la regla de prueba positiva vayan de la mano: “No investi-
_ gar este o aquel hecho (0 no mediante esta o aquella prueba) —pro-
hibicién de prueba---, sino considerar como cierto... —regla de prue-
ba positiva—".
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cipio de inmediacion, y que por tanto excluyen las pruebas
practicadas de manera indirecta; los preceptos formales que
estan destinados a garantizar la averiguacion de [a verdad y
aquellos que dificilmente se pueden separar de los que aca-
bamos de mencionar, que se refieren al “como” de la practica
de prueba (exclusion de las declaraciones de testigos que no
hayan jurado, prohibicién de la tortura, prohibicion de inte-
rrogar al acusador privado o el acusado, etc.). En todos estos
casos se trata de disposiciones que deben su origen a consi-
deraciones internas del derecho probatorio e incluso a con-
sideraciones que se refieren a la técnica de la prueba.

Este discurso no se encarga de estos temas, La discu-
sion que sigue tiene que ocuparse solamente de la genuina
prohibicidn probatoria, y por consiguiente de normas que se
enfrentan directamente a la prueba.

Estas normas no se presentan, en su conjunto, de for-
ma igualmente categdrica. Algunas, sin embargo, pretenden
validez por si mismas y sin condicionamiento alguno, ellas
implican prohibiciones probatorias absolutas. Pero otras
vedan la practica de prueba solo de manera condicional, es
decir, solo en el caso en que la voluntad de una persona de-
signada puntualmente en la ley se oponga a la prueba. Como
ejemplo de una prohibicion de prueba condicionada, se pue-
de mencionar el principio juridico que otorga a un testigo el
derecho de negarse a declarar. Este principio implica algo
mas que la libertad de decisidn frente a la obligacidn de de-
clarar: implica imperativamente que de forma justificada el
testimonio de quien se rehisa a declarar no debe ser utilizado
como prueba.

De antemano resulta claro que la ley debe haber teni-
do sus razones cuando le cierra al juez unas puertas por cua-
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les él no debe pasar. Obviamente, las prohibiciones de prue-
ba no pueden ser la creacién de un impulso caprichoso o de
un arbitrio tirdnico®. Segiin el derecho procesal aleman vi-
gente, se pueden distinguir seis distintas consideraciones
que han condensado las prohibiciones de prueba. En primer
lugar se encuentra la consideracion por el interés superior
del Estado, los intereses del servicio oficial y las relaciones
de derecho internacional; en segundo lugar, la considera-
¢ion de la posicion privilegiada de la dinastia reinante ya
convertida en historica. Pero también ciertos intereses del
ciudadano particular se verifican de conformidad con el de-
recho actual como limitaciones ante las cuales la investi-
gacion procesal penal debe hacer un alto, esto ¢s, el interés
Juridicamente protegido que constituye la esfera de la per-
sonalidad; a las relaciones de parentesco, a la conservacion
de los secrefos que se hayan confiado en virtud de una re-
lacién juridicamente protegida y, finalmente, a los intereses
de la propiedad privada. De esta manera, se conciben otros
cuatro grupos de prohibiciones de prucba.

I

El primer grupo de prohibiciones de prueba procede
del interés superior del Estado. De conformidad con los pa-
rrafos 53y 72 de la ley procesal penal, los funcionarios pd-
blicos pueden ser interrogados acerca de circunstancias re-

¥ En lo relacionado especificamente con las prohibiciones de
prueba testimoniales, se puede hacer referencia a la comparacion
de las normas del derecho privado que brindan las motivaciones del
Cédigo Penal (véase Proyecto 111, §§ 42-45).
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lacionadas con su deber de reserva®, inicamente con la au-
torizacion de sus superiores. No obstante, esta autorizacién
puede ser negada solo cuando ¢l informe pudiera conllevar
petjuicio para el bien del “Reich” o de un Estado federado®:;
y segtn el § 96 del ordenamiento procesal penal, las auto-
ridades y los funcionarios pablicos no estan obligados® a la
presentacion o entrega de actas o escriios que se encuentren
bajo custodia oficial, cuando la autoridad superior adminis-

* Acerca de las circunstancias en la que el funcionario deba
permanecer callado, la situacion estd determinada por el derecho
administrativo de la funcién ptiblica. Desde el punto de vista del juez,
no existe disposicion especifica. Ellos tienen que mantener el silen-
cio acerca de los procesos de consulta (que preceden la sentencia)
(pero solamente en el marco del parrafo 53 del C. P.; acerca de la
amplia concepcién del tribunal del Reich, véase pagina 27, nota 4).
Por el contrario, el secreto de oficio no tiene un tratamiento en fa
esfera de la publicidad. La obligacién de silencio puede también ser
relativa segin la personalidad de quien pide informacién. Por tanto,
liabrd que suponer, de acuerdo con Hinricasen (Deutsche Juristische
Zettung, pag. 137), y también von HESSERT, ibidem, pag. 228, que el
juez de la investigacion penal no tiene deber de oficio de silencio fren-
te al juez qué conoce el caso (pues no puede darse ningdn conflicto
de intereses entre el Estado como instructor y el Estado como juzga-
dor), mientras que en cualquier otro caso el juez de la investigacion
debe observar silencio.

% Esta prohibicion de pfueba constituye una novedad respecto
del derecho penal comiin, Véase ZacHArA, Handbuch des Strafpro-
zesses, 11, pag. 192,

¢ El parrafo habla sélo de “presentacién” y “entrega” de actas,
etc., pero entiende cualquier tipo de uso, mientras que no se aplica
cuando los documentos, etc., se encuentran ya en manos de los 6rga-
nos de justicia penal.
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trativa declare que la divulgacion del contenido de estos ac-
tos o escritos causaria un perjuicio para el bien del “Reich”
o deun Estado federal. Enel primer caso, se trata de una pro-
hibicion parautilizar a testigos o expertos cotho prueba; en
el segundo, para utilizar documentos como prueba. Ambas
prohibiciones estin dispuestas por el bien del “Reich” o de
un Estado federal, obviamente de manera distinta. La pro-
hibicién de prueba que se refiere a testigos y expertos es in-
condicionada, el func¢ionario piiblico no debe ser interrogado
sobre hechos que hacen parte de su obligacién oficial de re-
serva. La prohibicion se aplica por igual en caso de que el
testigo o experto no invoque’ la obligacion profesional de
reserva y de la misma forma cuando sus superiores del ni-
vel més alto no formulen ninguna objecién en contra del in-
terrogatorio. Unicamente la autorizacion expresa de la au-
toridad superior da via libre al tribunal para proceder al
interrogatorio. Distinto es el caso de la prohibicion de prue-
ba relacionada con los documentos que relaciona el § 96,
que opera de forma condicionada a que la autoridad admi-
nistrativa formule objecion. Enun primer momento, el tribu-
nal puede libremente admitir como pruebas los actos y do-
cumentos pliblicos en cuestion y la objecion de la autoridad
administrativa simplemente lo impide. Pero la ley muestra
claramente que ambas prohibiciones de prueba se funda-
mentan en el bien del Estado al asignar a la autoridad admi-
nistrativa de la cual depende el funcionario ptiblico la tarea
de autorizar la aprobacion para el interrogatorio, siempre y

7 No es pertinente la opinién del tribunal del Reich, Goltdam-
mers Archiv XLVIII 296. El tenor del § 53 del ordenamiento proce-
sal penal dice claramente que la voluntad o deseo del testigo en ab-
soluto puede ser el criterio decisivo.
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cuando ello no implique perjuicio para el bien del Reich o
de un Estado federal; y en el caso de la prueba relacionada
con documentos al declarar relevante aquella objecion de 1a
autoridad administrativa del méximo nivel jerdrquico, que se
apoya en la afirmacién segln la cual la divulgacién de los
actos o documentos conllevaria perjuicio para el bien del
Reich o de un Estado federal. Con ello, los estados federa-
les y el Reich quedan en pie de igualdad. Ademads, no impor-
ta solamente el bien del Estado cuyos funcionarios estan
sometidos a interrogatorio y cuyas autoridades deban en-
tregar las actas, sino que la prohibicién de prueba se aplica
a todos aquellos casos en que uno de los estados alemanes,
incluyendo el Reich, padeceria perjuicio como consecuen-
cia deladivulgacién del hecho en cuestion, por gjemplo, en
el caso en que la declaracion de un funcionario del Estado
de Wuerttemberg tuviera consecuercias negativas para el
Estado prusiano.

Junto al bien del Estado, en el, apropiado y verdadero
sentido de la palabra, también figura en la ley como funda-
mento juridico de una prohibicién de prueba la considera-
cién por los intereses de la funcion oficial. En efecto, segin
el § 76 de la ley procesal penal, el interrogatorio de un fun-
cionario publico no procede cuando el superior del funcio-
nario declara que el interrogatorio conllevaria perjuicio para
el interés de la funcion. Elinterés de la funcién oficial es, por
decirlo de alguna forma, como la edicién en miniatura del
bien del Estado. Elinterés de la funcién oficial puede, por
ejemplo, oponerse al interrogatorio de un funcionario subal-
terno en su calidad de experto, porque el dictamen puede
aparecer como asunto de un funcionario superior al cual el
inferior se sienta obligado y la competencia de los subalter-
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nos se perciba como inadecuada. El interés de la funcidn
oficial también puede oponerse al interrogatorio de un exper-
to, en el sentido de que este experto es imprescindible para
sus tareas administrativas. En este caso seria excesivo ha-
blar de dario para el bien del Estado en sentido propio y no
pasaria de ser alarde de erudicion.. Sinembargo, el bien del
Estado y los intereses oficiales son conceptos afines. Los
intereses de la funcidn oficial pueden definirse como bien
del Estado de segundo grado, como la utilidad o convenien-
cia del Estado, aplicada a las relaciones de servicio. Sere-
quicre precisar el concepto en la medida en que el interés de
la funcién oficial segiin la ley no tiene por qué ser un interés
de servicio estatal; la prohibicion de prueba protege también
otras ramas del servicio ptiblico y especialmente el servicio
comunal. Este (iltimo, por otro lado, es mas débil en sus con-
secuencias respecto de la prohibicion de prueba basada en
expertos que se fundamentan en el bien del Estado en sen-
tido restrictivo, pues es condicionado por la formulacion de
una objecidn de la autoridad superior.

Enuna tercera variacién encontramos la consideracion
del interés del Estado como fundamento de una prohibicién
de prueba. Esta vez se trata de la relacidn de nuestro Esta-
do con potencias extranjeras. La consideracion de la corre-
lacién de los Estados como factor de cultura y 1a necesidad
de una convivencia ordenada ha producido, junto a otros in-
numerables preceptos del derecho internacional, también el
precepto de que cada Estado respete bajo el fundamento de
extraterritorialidad los funcionarios extranjeros y que de al-
guna manera emprenda actos de jurisdiccion en contra de
cllos o de sus bienes. Asi por ejemplo, el Reich aleman no
tiene el derecho ni de llamar al embajador francés como




14 LAS PROBIBICIONES PROBATORIAS

testigo o como experto en un proceso penal, ni de practicar
una inspeccion ocular en el edificio de su embajada, ni de re-
gistrar [os documentos escritos de la mision francesa o el
archivo de la embajada, etc. Lainmunidad penal de las per-
sonas y bienes extraterritoriales comporta una prohibicién
de prueba y en realidad una prohibicion absoluta: esta vale
igualmente cuando las personas de que se trata no invocan -
este privilegio; la inmunidad decae y con ella la prohibicién
de prueba solamente, como es l6gico, cuando el Estado al
que pertenece la persona a consecuencia de la vigencia de
ia extraterritorialidad renuncia a mantener tal limitacion®.

I

Mientras que las prohibiciones de prueba que pertene-
cen al grupo que hemos ido comentando hasta ahora estan
fundadas en el interés del mismo Estado, la segunda clase de
prohibiciones esta arraigada en un privilegio de la jefatura
del Estado que siendo monarquica cubre al jefe de Estado
y los miembros de su familia.

El § 5 de la introduccion a ley constituciorial y el § 4
del ordenamiento procesal penal determinan en efecto que
“conreferencia a los principes territoriales y a los miembros
de las familias de los principes territoriales, asi como de los
miembros de la-familia de los principes de Hohenzollern, de¢
la antigua casa real de Hannover, de las antiguas familias

de principes electores de Hessen y de los duques de Nassau,
las normas constitucionales y la ley procesal penal encuen-

¥ Segfin el derecho piblico del Estado extranjero en cuestion,
se establece cudl es el 6rgano autorizado para renunciar; es posible
que el mismo embajador, etc., lo sea, :
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tran aplicacién solamente en la medida en que constitucio-
nes de la casa o leyes del Estado federal no contengan nor-
ma en contrario”.

Por tanto, constituciones de la casa de la dinastia real
o principesca y las leyes del Estado federal estan en condi-
cién de establecer prohibiciones de prueba en consideracién
a estag personas. De hecho, esto ha ocurrido en diversas cir-
cunstancias. Por ejemplo, la ley orgdnica de Wuerttemberg,
referida al articulo 2 de Ia ley procesal penal de 4 de marzo
de 1879, prescribe: “El jefe de Estado no puede ser llama-
do a declarar™.

* Normas andlogas contiene el Codigo Procesal Penal
revisado de Sajonia del 1 de octubre de 1868, articulo 228;
el ordenamiento de Hessen de 7 de junio de 1879, etc. El
sentido de estas disposiciones es claramente que la moles-
tia que resulta ligada a una declaracién se les ahorre a las
personas privilegiadas. Se toma en cuenta también la des-
agradable sensacion que causaria el interrogatorio en este
caso y la evaluacion tal vez muy delicada del valor de tal
testimonio, que el tribunal no podria evitar, Esta prohibicién
suele estar establecida de manera incondicionada, es decir,
que no se espera que quien tenga el privilegio lo invoque,
sino que ni siquiera se le notifica. Si declara que quiere
testimoniar, la prohibicion cesa, aunque esto no esté definido
con absoluta certeza’.

? En efecto, si la prohibicién de prueba procede del deseo de
evitar la excitacion desagradable de la opinidn piiblica y prevenir que
el tribunal evaltie el testimonio encontrandose tal vez en desacuer-
do con la jefatura del Estado, basicamente puede reconducirse a la
prohibicién de proeba en el interés del Estado, no en el interés de los
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a1

Por otro lado, también la esfera de la personalidad del
particular se opone en medida significativa a la aspiracion
de averiguacion de la verdad por los érganos de justicia pe-
nal. De alli resultan prohibiciones de prueba relacionadas
con la persona del inculpado, pero también con la persona
del festigo.

1. El antiguo proceso inquisitivo general trataba bas-
tante mal la persona del imputado. Fl era objeto de inves-
tigacioén y atin cuando su situacion procesal con frecuencia
ha sido esbozada con demasiados colores lugubres, es con
seguridad cierto que el respeto por su dignidad humanay en
general por la esfera de su personalidad era un concepto des-
conocido de tal manera que en cualquier caso una practica
probatoria no requeria hacer un aito frente a esta limitacion.
Nisiquiera el cuerpoy la vida del investigado estaban segu-
ros ante las injerencias del proceso penal, pues la practica de
prueba por medio de la coaccién de la iristemente recorda-
da tortura era la prueba reina.

Actualmente el valor de la personalidad ostenta un alto
precio. La personalidad ya no se sacrifica para conseguir
una prueba & tfout prix y no se impone un gravamen al in-
culpado. En primer lugar, estd legalmente reconocido que
el mismo imputado no esta obligado a contribuir de forma
positiva en su propia condena. De alli que é] no esta obliga-

miembros de la realeza, asf que la sola renuncia a invocar su privile-
gio por el principe no pudiera modificar este estado de cosas (a menos
que se le hubiera delegado un derecho de renuncia en nombre del
Estado). La jurisprudencia de los estados federados brinda materia
para muchas dudas en este campo.
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do a declarar; no se le “interroga” en el sentido comin de la
palabra; es de su deseo si quiere dejarse interrogar o no, Si
prefiere quedarse callado, no se puede ejercer ninguna pre-
sion para abrirle la boca. Tampoco tiene deber de revelarun
hecho. Si esconde objetos relevantes para la prueba, las
autoridades de persecucion penal no los pueden tomar, sino
a condicién de un registro y secuestro cefiidos a la ley; la per-
sonalidad del imputado alguna manera puede ser sometida
a coaccion con la finalidad de persuadirlo a larevelacion del
lugar donde se encuentran las cosas o a la entrega por cuenta
propia de las mismas.

El inculpado, de conformidad con lo sostenido hasta
ahora, no estd obligado a participar de forma activa en su
propia condena, pero él queda en una desventaja mucho méas
grave en consideracion a los actos procesales en los cuales
él participa de forma puramente pasiva, como la parte que
los sufre, asi el debe tolerar, literalmente hablando, una ins-
peccion ocular de su persona. No puede protestar, cuando
por ejemplo se examinen a profundidad las heridas o cica-
trices que tiene en su cuerpo o si se observa con lupa un ta-
tuaje que tiene en su humanidad; o si se toman medidas an-
tropométricas o fotografias de su persona, se graba el sonido
de su voz con un fonégrafo, se verifica con ayuda de rayos
X que tiene un proyectil, etc, Esta obligacién de tolerancia
no puede ser extendida hasta el punto de negar la persona-
lidad. Lastimosamente, la ley abandona a su propia suerte .
la respuesta a estas complejas preguntas. Pero con seguri-
dad, a ello subyace al menos la duda fundamentada de si esta
“ realmente permitido, por ejemplo, cortar completamente el
cabello al imputado contra su voluntad, cortarle la barba, etc.
Cuando se trata de una injerencia que afecta la integridad
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corporal, como introduccién de dispositivos estomacales,
suministro de un vomitivo o la practica de una incision (v.
gr., una incision por medio de la cual deba serpuestaalaluz
una esquirla que el acusado de caza furtiva le propind a otro),
la duda debe elevarse hasta la certeza de que estas violacio-
nes de la integridad personal no pueden ser admisibles sin
el consentimiento del interesado. Incluso, cuando estas inje-
rencias no tienen como consecuencia ningan dafio perma-
nente, siguen siendo un ataque a la personalidad. Si el dere-
cho moderno se toma en serio la tarea de garantizar la esfera
de Ia personalidad, resulta obvio que este principio funda-
mental debe extenderse también al derecho procesal penal,
en la medida en que la ley no declara su contrariedad a él de
forma inequivoca'®.

2. Sien estos casos la prueba fracasa a instancias de la
voluntad del inculpado, existen también otros casos en los
cuales fracasa por la contraposicién con la esfera de perso-
nalidad de un festigo que se opone y que segin la ley hay que
respetar. ‘

- Seginel § 54 de la ley procesal penal, cualquier testigo
puede rehusar la respuesta a aquellas preguntas, cuya con-
testacion le implique a él mismo o a los parientes expresa-
mente designados en la ley el riesgo de una persecucion ju-
ridicopenal''. En consecuencia, si el testigo se rehtisa dar la
informacidn, el tribunal no puede seguir la investigacion;

1® Rosenfeld Reichstrafprozess, pag. 281, quiere excluir sola-
mente aquello que conlleva dafio perinanente. Véase por otro lado
BeLNG, Zeitschrift. fiir Strafrecht-Wissenschaft, vol. xv, pag. 471.

Il Esta norma se puede aplicar de forma aniloga a los peritos
segin el § 76 de la Ordenanza Procesal Penal.
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i

la prucba en este sentido estd prohibida. El caracter de esta
norma seria atin mas significativo, si el derecho de rehusar-
se a contestar le correspondiera no solo al testigo al que se
amenaza con la persecucion penal en virtud de su respues-
ta, sino también a los que se amenazan Gnicamente con el per-
juicio o la deshonra, como era el caso en el derecho antiguo,
por ejemplo, en la ley procesal penal de Sajonia, articulo 222
y como ¢s el caso actual en el ordenamiento procesal civil
de conformidad con el § 384. Silaley reconoce como vali-
do que el testigo invoque ia deshonra que lo amenaza, esto
significa la clara expresion del mas amplio respeto por la es-
fera personal del individuo, en este caso la ley prefiere re-
nunciar al medio de prueba (el testigo) que exigirle deshon-
rarse a si mismo por su declaracién. Pero también cuando,
como en el proceso penal alemén actual, solo el peligro de
ser perseguido penalmente que amenaza al testigo justifica
el derecho de negarse a declarar, el fundamento juridico de
este derecho puede encontrarse solo en el respeto por la per-
sonalidad. No se puede suponer que la personalidad acep-
te espontancamente 1a humillacién de denunciarse a si mis-
mo o aun familiar. Es posible que en la formulacion de esta
norma desempefie algiin papel como reminiscencia también
esta ofra consideracion: un testigo enfrentado a la alternati-
vade decir [a verdad y entregarse o entregar a un familiar al
juez, o de mentir, resulta sospechoso. Su testimonio no vale
mucho en consideracién al dilema en que se encuentra. En
este caso, nos encontrariamos frente a una regla y no a una
prohibicion de prucba. Pero esta reflexién no puede brin-
dar la verdadera justificacién para la prohibicion, pues inclu-
soel testigo sospechoso estd sometido a interrogatorio en
el derecho vigente, de tal manera que el juez considerara,
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nforme al principio de la libre valoracién de la prueba, qué
_aibr atribuir a su testimonio. Ademas, si se trata de una re-
.' gia de prueba, resulta contradlctmm que se escuche al tes-
‘tigo si se declara preparado para testimoniar. Si el legisla-
- dor se hubiera dejado guiar por Ia circunstancia de que se
deben evaluar con prudencia las declaraciones de este tipo
de testigos, enfrentados a un dilema, y si por esta razén hu-
biese querido evitar su utilizacién como pruebas, hubiera
tenido consecuentemente que excluir del todo a cualquier
testigo sospechoso, sin tomar en cuenta si estaban prepara-
dos para testimoniar o no. Pero, como no es asi y es mds bien
el testigo mismo quien decide si quiere declarar o no, la not-
ma que estamos examinando —§ 54 de la ordenanza pro-
cesal penal— debe agradecer su origen no a la desconfian-
za contra el testigo, sino al respeto por su personalidad. Por
tanto, se trata de una verdadera prohibicion de prueba. La
ley cree que asi se pueden conseguir verdaderos éxitos pro-
batorios, pero al mismo tiempo prohibe cierta practica.

Paralela a esta prohibicion de prueba corre otra. En
efecto, silaley toma frente a los testigos la precaucién de que
no tengan que revelar nada contra su voluntad que pudiera
entregarlos al juez penal, de forma consecuente tampoco
puede exigirles que participen en la practica de prueba que
implique la entrega de objetos, ya que por esta razon atrae-
rian sobre si o sobre familiares cercanos la persecucién pe-
nal. Sin embargo, estd permitido utilizar el objeto en cues-
tion para fines probatorios en la medida en que se puede
conseguir aun sin que el testigo ayude de manera activa; en
otras palabras, el registro y la incautacion son ljcitas también
cuando el testigo utiliza el derecho de rehusarse a declarar
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conforme al § 54 de Ia ordenanza procesal penal'?, Por el
contrario, la ley no exige que los mismos testigos revelen
dénde se encuentran tales objetos o que ellos mismos los
muestren y entreguen, es decir, no existe para ellos la decla-
racion coactada, como declara expresamente el § 95 seccion
213 También en este caso, por tanto, nos encontramos frente
a la renuncia (condicionada) a una forma de prueba que no
es completamente intransitable, sino que por el contrario
pudiera prometer un éxito extraordinario.

v

Otro grupo al que le asiste el derecho de negarse a de-
clarar nace de fas relaciones de parentesco. Segan el § 51
de la ley procesal penal estdn autorizados a rehusarse a de-
clarar el novio, el esposo, padres ¢ hijos de los acusados y
algunos otros familiares cercanos'’. También en este caso
se trata de una prcohibicidn condicionada: cuando el novio,
el esposo, etc., del imputado ejercen su derecho de negarse
a declarar, debe impedirse la continuacion de investigacion
con fundamento en esta prohibicion. Nuevamente, como en
los casos discutidos anteriormente, pudiera aparecer laidea
de una regla de prueba, como si la ley no quisiera tener un

12 Exceptuando, como es obvio, la norma particular del § 97 de
la Ordenanza Procesal Penal.

3 Se ha de distinguir tajantemente entre la obligacién de acep-
tar el secuestro de objetos y la obligacidén editada, la cual ya se en-
cuentra expresada claramente en la ley procesal penal de Wuerttem-
berg de 1848, art. 229. . ‘

4 Hsta norma se puede aplicar de forma andloga a los peritos
segun el § 76 de la Ordenanza Procesal Penal.
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estimonio por la desconfianza en los vinculos afectivos cer-
“canos con el imputado. Antiguos ordenamientos sin duda
se dejaron guiar por esta consideracion, pero llegaron con-
secuentemente a una exclusion absoluta, independiente de -
la voluntad del testigo. Es el caso del derecho romano: pa-
rentes et liberi invicem adversus se nec volentes ad testi-
monium admittendi sunt, afirma libro 6 de testibus 4,205,
Larazon paraexcluir el testimonio de los familiares o enun-
cia PauLus, (sent. V 15 parrafo 3), en estos términos: Quia
rei verae testimonium necessitudo personarum plerumgue
corrumpit. Por consiguiente, aqui el fundamento realmen-
te enunciado es la falta de credibilidad del testimonio de pa-
rientes sin que exista una auténtica prohibicion de prueba.
Solo que en el caso del derecho romano puro autores poste-
riores han expresado su escepticismo acerca de si la razon
indicada por PauLus fuera la verdadera razon para brindar
un tratamiento distinto a los familiares como testigos!¢, En
el derecho procesal penal alemén comun, la apreciacién te6-.
rica aclara cada vez mas el asunto en el sentido de que los
familiares tienen que ser sometidos a un trataniiento espe-
cial no porque se desconfié de ellos, sino por ellos mismos,
Este cambio de perspectiva se percibe claramente en lo que
escribe sobre este punto ROSSHIRT en 1846!7:
“Nosotros observamos en ella (es decir en la norma del
derecho romano), dice &1, desde el punto de vista moral una
noblevaloracion de la tierna relacion que los parientes men-

¥ Véase también 1.3, § 5 D. de restibus 22,5: “quidam propter
reverentiam personarum ... admittendi non sunt ad testimonii fidem™”.

' Ast ZAcHARIA, vol, 1 pig. 187, nota 17,
7 Zettschrift fiir Strafverfahren, N. F. 111 114,
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cionados guardan mutuamente. En esta forma de concebir
el problema, la expresion de PAuLUS en las palabras guic ...
corrumpit no cambia para nada esta concepcion, pues en su
contexto, a lo expresado por PauLus le puede ser atribuido
muy seguramente el significado de que enrazén a la preocu-
pacidn de que otorgue una declaracion falsa en relacion con
las personas con que se tienen vinculos naturales, los ascen-
dientes y descendientes no tienen por qué ser puestos para
nada en una situacion de contradiccidn interna y desagrada-
ble, aun si lo fuera solo para el intimo sentimiento”.

, Este punto de vista también se ha acufiado claramente

en laexposicién de motivos del proyecto de ordenanza pro-
cesal penal'® que desde la concepeion observada supone
“que es mejor renunciar a un medio de prueba que expo-
ner aun pariente cercano del imputado a la tentacion de co-
meter perjurio para ayudario”.

Pero, sila consideracion por el testi gomismo eralara-
z6n principal para un tratamiento especial, no se justifica que
el pariente dispuesto a declarar también deba ser excluido
del deber de testimoniar. Sin embargo, muchos doctrinantes
permanccieron fieles aun en el derecho comiin a la exclusién
absoluta del testimonio de familiares'”; o reconfirmaron
también leyes mds recientes, como el Code Pénal (arts. 156,
189 y 322} e igualmente la ordenanza procesal penal de
1856 de Frankfurt (art. 79). Pero al final prevalecié la con-
cepeidn seglin la cual no se interroga al pariente bajo la gra-

" Motivos del Proyecto IT1, con referencia al § 42.

1* Véase C. I. A. MITTERMEIER, Theorie des Beweises 1834 3 10;
RossHirt, ob, cit., pag 113; Gem, Geschichte des rémischen Cri-
. minalprozesses, pag. 626; ZACHARIA, vol. 1, pag. 187,
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cdad del Juramento cuando este no quiere declarar, y este
‘es también el punto de vista de la ordenanza procesal penal
“vigente. Asi la anterior regla de prueba resulta superada y
se obtiene una prohibicion de prueba relativa®. La ley no
le impone al familiar del imputado la calidad de un sospe-
choso, cuyo testimonio tiene muy poco valor, y por tanto
no se debe recaudar, sino que prescribe con claridad la posi-
bilidad de renunciar a los testimonios de familiares, incluso
cuande no sean sospechosos, para no crear una situacién
muy penosa al testigo que desea declarar voluntariamente.
La via no se considera intransitable, sino que se prohibe a
pesar de su viabilidad. Esto no se contrapone con ¢l hecho
segun el cual al juez le estd permitido desconfiar de los tes-
tigos que sean familiares del imputado y dispuestos a de-
clarar —es decir, en los casos en que la prohibicion de
prueba no se aplica en razén de su cardcter relativo y no ab-

% La prohibicién de prueba vale sin distinguir si la materia ob-
jeto de prueba es una circunstancia de cargo o descargo del imputa-
do. Vale también cuando el familiar es la Ginica prueba (en el caso del
derecho comiin ZACHARIA, vol. u, pag. 190 queria que la interdiccion
cesaraen ef caso en que padres ¢ hijos estuviesen uno en contra de otro
como imputado y damnificado, pues de otra manera el procedimien-
to legal y el castigo del culpable resultarian imposibles de antema-
1o y la intencién de la ley no puede haber sido esta). La prohibicién
de prueba vale también en contra de lo que desea el imputado. Hay
dudas acerca de si la prohibicidn de prueba se extiende también a los
familiares del denunciante privado. Normalmente esto se niega para
la lex lafa, véase LOWE 5 con referencia al § 51; se admite para la lex
Jerenda, véase BRETTNER, Goltdammers Archiv fiir Strafrechr, vol, xL1,
pag. 20; Kronecker GoLo, Arch. xxxiu 26; GorDEN, Ztsch, f. Str.-R.-
Wissenschaft, vol. xvu, pag. 565; KA, Privatklage, vol. 57.
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soluto—, en la medida en que no tiene que exigir juramen-
to (Ordenanza Procesal Penal, § 57).

Por otro lado, al igual que para el derecho de rehusarse
a dar informacién contenido en el § 54 de la Ordenanza Pro-
cesal Penal, también en este caso al derecho de rehusarse a
rendir testimonio corresponde la prohibicion de ejercer co-
accion editada sobre el testigo, es decir, el juez no debe for-
zar a los familiares del imputado a presentar objetos que
pudieran ser Gtiles para los objetivos del proceso penal (Or-
denanza Procesal Penal, § 95, apartado 2), pero en cualquier
caso estan autorizados el registro y secuestro de tales obje-
tos también frente a los familiares del imputado.

A4

El mismo beneficio que disfrutan los familiares del
imputado —y asi [legamos a un quinto grupo de prohibicio-
nes de prueba— ampara a ciertas personas cuyas bocas estan
cerradas por ugdeber de confidencialidad.

1) Asi, segiin el § 52 de la Ordenanza Procesal Penal
los sacerdotes tienen la facultad de rehusarse a declarar so-
bre aquello que se les haya confiado en el contexto del con-
sejo espiritual; es la denominada proteccidn del secreto
confesional. Hoy esta prohibicidn de pruebaes relativa. La
negativa a declarar depende de la explicacion del clérigo. El
derecho canénico prohibe de manera absoluta el interroga-
torio de los sacerdotes acerca de lo que les ha sido confiado
en la confesion?!. Conforme a las estipulaciones del dere-
cho candnico, estan la Ordenanza Procesal Penal de Baden

2L C, 2 d. 6 de poenit.; cap, 12, 1x de poenit. 5, 38; cap. 18. x de
excess. Praelat. 5,31,
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- 'de 1864, de Hessen de 1865, de Wuerttemberg de 1868 y la
" reformada de Sajonia de 18682, La ley Procesal Penal im-
perial se ha alejado conscientemente de estas normas y hace
depender la admisibilidad o inadmisibilidad del interrogato-
rio de la disposicién o no disposicién del clérigo para de-
clarar®. Pero seria muy equivocada la interpretacion segtin
la cual la ley concede al testigo desmentir el conocimiento
obtenido en ¢l ejercicio de salvacion espiritual, en otras pa-
labras, la interpretacion de que la ley lo autoriza a afirmar
falsamente que nada sabe. Siun sacerdote tuviera un cono-
cimiento conseguido en la confesién y se atreviera a afirmar
que no sabe nada, serfa perjurio y de nada le serviria invo-
car la construccién de la teologfa catélica segin la cual no
es el confesor quien escucha lo que se confiesa, sino Dios
mismo. Asi, laley procesal penal considera el secreto con-
- fesional en la medida en que se le otorga al clérigo un dere-
cho a permanecer en silencio: el sacerdote no necesita de-
clarar®,
2) De la misma manera estdn autorizados a rehusarse
a declarar los defensores del imputado acerca de lo que se
les haya confiado en el gjercicio de esta funcién de confor-
midad con el § 52 de la ley procesal penal®; lo mismo vale

*? Ordenanza Procesal Penal de Baden, § 105; de Hessen, art.
129; de Wuerttemberg, art, 142, de Sajonia, art, 213.

# Los fundamentos para ello estan presentados en la exposi-
cién de motivos del proyecto 111, §§ 42-45. :

* Véase mi manual, pag. 351, nota 56.

# ZAcnARIA, vol. i, pag. 194 querria liberar al defensor del tes-
timonio solo en lo que se refiere a aquellas percepeiones y confiden-
cias “cuya comunicacidn empeoraria la posicion del imputado”. Esta
limitacién no esta prevista en el § 52 de la Ordenanza Procesal Penal.
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3) Para abogados y médicos acerca de lo que se les ha-
ya confiado en el gjercicio de su oficio®®?’,

- El circulo de las personas que estdn habilitadas para
rehusarse a declarar esta estrechamente restringido: tinica-
mente el sacerdote, el defensor, el abogado, el médico en
petrsona tienen derecho, no asi su personal auxiliar como sa-
cristanes, escribientes, etc.?®. Ademas, es obvio que cada
uno de los aqui mencionados tiene derecho a rehusarse a
declarar inicamente con respecto a los hechos que les hayan
sido confiados personalmente, pero no sobre hechos con-
fiados a su antecesor o que ¢l haya llegado a conocer por otras
vias?, Porotro lado, el derecho a permanecer en silencio se
extiende més alla del tiempo de ejercicio de la profesion,
también el sacerdote retirado, el médico que ha dejado de
ejercer, etc., estan autorizados a seguir conservando los se-
cretos que les fueron confiados en su momento,

En este caso se trata de hechos que han sido “confia-
dos”, es decir, que una persona ha comunicado a otra con
fundamento en una relacién de confianza y esperando que

G,

% Esta liberacidn del deber para abogados y médicos era desco-
nocida en el derecho comin y en los ordenamientos procesales pena-~
les particulares. ZACHARIA, vol. i, pag. 193.

¥ Este derecho de rehusarse se puede extender a los peritos se-
gin el § 52 a pesar del § 76 de la Ordenanza Procesal Penal, pues la
revelacion de secretos que hayan sido confiados puede tener lugar solo
en el marco del testimonio, pero no en los resultados del dictamen.

BEl art. 213 de la ley sajona exceptuaba ademds del abogado
también a “aquellas personas que colaboran en su expedicion”.

2 Apropiados la OLG Zweibrlicken, Seufferts Archiv Bd. LVII
474 (con referencia al § 383 del C.P.O.).
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aquel mantenga la boca cerrada®. Evidentemente, el inte-
1és en el silencio no reside en la persona de confianza, sino
en ¢l tercero del cual procede la informacién. Por esta ra-
z0n, el derecho de rehusarse a dar testimonio cesa cuando
estatercera personarevela el secreto, es decir, cuando auto-
riza al testigo a hablar. El derecho positivo prescribe con-
forme a eso que el defensor, los abogados y los médicos no
pueden negarse a declarar, cuando son desvinculados de Ia
obligacion de mantener el silencio de conformidad con el §
52 inciso 2. Que para sacerdotes no esté prevista la misma
notma, es dificilmente justificable.

* Desde este punto de vista, no tiene ninguna importancia si el
mantenimiento del secreto ha sido prometido por la persona de con-
fianza. Pero siempre tiene que tratarse de una transmision del saber
de una persona a otra. Por tanto, es plenamente Justificado que en tér-
minos muy generales el “confiar un hecho” en el sentido del § 53 s
defina como “comunicacién confidencial”, asi Lowe, 2, con referen-
cia ai § 52; Gaupp Stein IT, Petersen-Anger 4, Loth. Seuffert 6 con
referencia al § 383 C.P.0O. De manera distinta Juzga el Q.L.G. Zwei-
briicken in Seufferts Archiv, t. Lv, pag. 474, que declara autorizado
al sacerdote a rehusar su testimontio acerca del hecho de haber recibi-
do donaciones pata la iglesia. Esta interpretacion implicaria que el
sacerdote estuviera autorizado a rehusarse a declarar acerca de accio-
nes humanas de todo tipo de las cuales haya tenido conocimiento en
el ejercicio de la cura de almas, con la sencilla condicién de que fieran
comunicadas confidencialmente, y que el mismo principio tendria que
valer para defensores, abogados y médicos. Pero asi se pasarian com-
pletamente fos limites del concepto de “confiar un hecho™, No se pue-
de, por gjemplo, hablar de “confiar un hecho” cuando A ofende a un
tercero confiando en el silencio de B; en este caso se “confia” en la
otra persona, pero no se le “confia un hecho®; y si se da a otra persona
un objeto, se le confia la cosa, pero no “un hecho”,
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La autorizacion para hablar que el tercero imparte al
testigo obviamente no es un fendmeno procesal, sino algo
que se produce detrds del escenario. La administracién de
justicia se funda en la declaracién del mismo testigo. Si
declara que no quiere testimoniar, hay que ahorrarle més
preguntas acerca del tema de prueba, a menos que sea ex-
presa una autorizacion del tercero para declarar. Sipor el
contrario, el testigo expresa que esta dispuesto a declarar, se
admite la prueba sin considerar si aquel cuenta o no con la
aprobacion del tercero. A pesar de que cuando el testigo ha-
bla vulnera de la manera mas evidente la confianza que la
tercera persona habia depositado en €, el tribunal no nece-
sita preocuparse por esta deslealtad y puede y debe interro-
gar como testigo al sacerdote, al defensor, etc., que sin ser
autorizados revelan el secreto®!, No se podtia afirmar tajan-
temente que esta regulacion resulfe adecuada, Aqui se en-
frentan asi dos intereses contrapuestos: el tercero que ha con-
fiado el secreto a quien puede ser testigo y el Estado que

.

31 La obligacidn de reserva que la persona de confianza tiene
frente al que le confid algo —§ 52 abs. 2 Ord. Proc. Pen—, y cuya
violacion incluso ests sancionada—C. P., art. 300— desaparece cuan-
do el tribunal desea el testimonio, es decir, existe solamente para
relacidén extraprocesal; en el proceso existe solamente un derecho al
silencio de la persona de confianza. En el caso de la lege lata, no hay
dudas acerca de eso y se trata también de la opinidn general de la
jurisprudencia, véase Lowe, 18, Stenglein 11 con referencia al § 52;
Geyer Hovrzenn, Handbuch, T, 279; GLaser, Handbuch 1, 533, Binning,
Grundisse des Strafprozesses § 81 V B 2 a 8, 152; decisiones del tri-
bunal del Reich in Str.-S. x1x, 364; véase también C. J. A. MITTERMEIER,
Das Deutsche Strafverfahren, vol. t § 67 notas 23 y 24, En el caso de
lege ferenda, la cuestidn estd muy controvertida; véase en el texto
mas arriba.
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quisiera conocer ¢l secreto. Pero no se entiende por qué el
testigo que no tiene un interés directo deba decidir si man-
tiene o no el secreto. O la relacidn de confianza e merece
al Estado todo el respeto, y entonces no puede vulnerarla
por medio de la persona de confianza de forma caprichosa
y arbitraria, o definitivamente no le parece tan importante al
punto de que la averiguacion de la verdad procesal deba
sufrir a causa de ella y entonces no puede renunciar por
amor al oficio a penetrar en el secreto que posee la persona
de confianza. {No importa la persona a la que se le enterd
del secreto, sino la persona que lo confid! jLa prohibicion
de prueba protege al segundd, no al primero!

Es obvio y el § 95 inciso 2 del ordenamiento procesal
penal lo afirma de forma directa que también en este caso,
como en el del derecho de rehusarse a rendir testimonio para
las personas que hemos mencionado, se suma el derecho de
negarse a revelar el lugar donde se encuentran objetos, es
decir, que también en este caso se debe admitir que no pro-
cede el registro bajo coaccidn. Aqui obviamente la preser-
vacion de objetos sujetos a registro debe permanecer limi-
tado a aquellas cosas cuya entrega implicaria para el testigo
revelar deslealmente un hecho que le ha sido confiado en el
ejercicio de su funcion garantizada por la ley*. Eneste caso

3 Distinta la opinién de Lowe, 3 b, con referencia al § 95: de-
pende de si el sacerdote, u ofro ha recibido o no el objeto de que se
trata en su calidad profesional especificada en el § 52. Pero de esta ma-
nera no se establece un verdadero paralelismo entre el § 52 y el § 95,
apartado 2. No puede tener importancia la manera en que se ha recibi-
do el objeto. Por un lado, se puede imaginar muy bien que declinar
cualquiera responsabilidad respecto de un objeto recibido en ejerci-
cio de la actividad profesional en absoluto viola la obligacién al




LAS PROHIBICIONES DE PRUEBA COMO LIMITE ... 3t

se deberd incluso ir mds alld y considerar que estd prohibi-
do buscar e incautar anotaciones acerca de lo que se con-
fio a sacerdotes, defensores, abogados y médicos, es decir,
estas personas no solo no deben participar activamente en
la funcion de que las autoridades sc¢ apoderen de estos ob-
Jjetos, sino que sin su consentimiento, la autoridad de ningu-
na manera puede buscar y apropiarse de tales anotaciones.
Desde luego, la praxis no renuncia a ejecutar registros y se-
cuestros de estas cosas. Si, por ejemplo, un médico se
rehisa a declarar acerca de [as informaciones confidencia-
les que el paciente le ha comunicado, se toma sencillamen-
te ¢l historial de registro clinico y se instruye lo que sea
necesario con fundamento en las notas que estén contenidas
en el documento®, Hasta ahora nadie ha cuestionado esta
praxis, pero hay que considerarla inadmisible. En efecto,
esta practica desquicia el derecho de rehusarse a declarar ex-
plicitamente reconocido a sacerdotes, médicos, etc. Aqui
debe aducirse que si aquella praxis estuviera conforme a la
ley, podria resultarle conveniente al asesor espiritual, al mé-
dico, etc., tomar el menor niimero de notas posibles acerca
de aquello que se les haya confiado. Tampoco hay que des-
tacar que la incautacion de los libros representaria una no-

secreto (pues la cosa no revela nada, p. ¢j.); ¥ por el otro; contraria-
menle el sacerdote, al declinar cualquier responsabilidad por la en-
trega de un objeto que ha recibido fuera del marco de Ia cura de al-
mas, etc., permita aclarar los hechos que habia de maniener en secieto,
Para conformarse con el sentido de la ley, hay que autorizar en el pri-
mer caso la autoincriminacion coaccionada por el ohjeto y excluirla
en el segundo. Las conclusiones de Lowk son para ambos casos con-
trarias.
33 Es, por ejemplo, la opinién de Lows, 3b al § 95.
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table molestia para el médico, etc., de tal manera que son

igualmente inconvenientes que se deben tener en cuenta.

Pero [o que aqui debe ser decisivo es la carencia de logica

en una situacion en la que se pretende con todo tacto dispen-

sar al testigo de la obligacion de revelar el secreto por su
propia cuenta y al mismo tiempo arrancarselo sin esta con-
sideracidn y coactivamente. Con la misma légica, al ban-
dido que renuncia generosamente a [a extorsién, le estaria
permitido procurarse el bolso que esté a la mano mediante
el hurto. Siel Estado es serio con el respeto de los derechos
de los sacerdotes, médicos, etc., debe no solo renunciar de
plano al testimonio de estas personas, en tanto esta relacio-
nadas con el secreto, sino atin més jrenunciar directamen-
te a invadir este campo vedado! Portanto, estd conforme con
el sentido del § 52 de la ley procesal penal proteger los datos
sobre hechos que constituyan secreto, es decir, existe una

“prohibicion de prueba absoluta frente a la obtencion de ta-
les notas, en la medida en que el mismo sacerdote, el mismo
médico, etc., no dan su consentimiento para su registro e
incautacion’,

M Segin las explicaciones que el texto brinda, los testigos men-
cionados en los §§ 51 y 54 no estan protegidos frente al registro e in-
cautacion en lo que toca a sus notas, pero si 1o son los del § 52, ;A qué
obedece esta discrepancia? La respuesta es sencillamente que el de-
recho de rehusarse a declarar de los §§ 51 y 54 sencillamente preten-
den ahorrar al testigo el conflicto de sentimientos en que podria en-
confrarse si s le exigiera actuar en el proceso, mientras que el derecho
del § 52 quiere proteger el secreto en si mismo. La diversidad de estas
motivaciones juridicas tiene naturalmente que producir distintas con-
secuencias importantes.
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VI

A los cinco grupos de prohibiciones de prueba discuti-
dos hasta ahora se suma en sexto lugar otro que procede de
lainviolabilidad que actualmente le esta garantizada ala pro-
piedad privada. Enefecto, si el derecho procesal penal per-
mite a las autoridades poner a disposicién del proceso penal
objetos que se encuentran en la propiedad privada, seria muy
dificil que de este principio se siguiera que cualquier injeren-
cia en la esfera de lo privado resulte admisible sin ninguna
limitacién. La ley calla ante esta pregunta compleja, por lo
que para dar una solucién, recurrimos a los principios ge-
nerales. Es facil reconocer la extension del problema. Por
ejemplo, si se ha despertado la sospecha de que el imputa-
do de homicidio ha sepultado en alguna parte en su hacien-
da el cadaver del occiso. ¢ Puede permitirsele a ta autoridad
-excavar por todas partes, la tierra y el piso, para buscar el ca-
daver? ;Puedela autoridad destruir una abundante cosecha
de trigo para tal efecto? Otros puntos de partida existentes
para ¢l mismo aspecto son: si hay indicios de que el inculpa-
do de hurto ha empotrado el dinero robado en una pared de
su casa, ;puede la autoridad demoler la casa en la blisque-
da del dinero? Siun comerciante es sospechoso de que ha
vendido ron de imitacién como si fuera auténtico, ;puede la
autoridad inutilizar o destruir todas las existencias de ron,
debido a la investigacioén quimica de autenticidad o inau-
tenticidad? Finalmente, si se ofrece como el finico medio
para establecer si el imputado se deshizo de un billete de ban-
co robado dandoselo a comer a un animal de propiedad de
un tercero, ;puede permitirse sacrificar el animal? Es obvio
que todas estas injerencias en la esfera de la propiedad es-
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tan permitidas si el propietario da su consentimiento. Pero
;qué pasa si se niega? La respuesta, en el sentido de nues-
tro actual derecho culturalmente desarrollado, es una sola:
la propiedadpor principio es inviolable; 1a injerencia en esta
esfera es procedente inicamente dentro de los limites expli-
citamente permitidos por la ley. Cadasilencio, cada impre-
cision de la ley ha de interpretarse en favor del propietario.
Las disposiciones procesales permiten que se le sustraiga la
tenencia de la cosa a quien legitimamente 1a posee alli don-
de las finalidades procesales lo exijan, pero no se afirma en
lo mds minimo que se pueda alterar la sustancia de la cosa o
que el empleo procesal pueda permitir una inutilizacion de
la cosa o incluso una expropiacion. Por tanto, la autoridad
judicial puede efectuar inspecciones oculares o practicar
pruebas documentales siempre y cuando salva rei substan-
tia, es decir a menos que el propietario de la cosa contra
quien proceda la injerencia no levante ninguna objecién®
. —una clara prohibicién de prueba.

Hak

Todos los grupos de prohibiciones de prueba que he-
mos mencionado, por distintos que sean en su origen y al-
cance, tienen en comun sin excepcion que son prohibicio-
nes relativas, es decir, no le cierran definitivamente a los
tribunales el acceso a los hechos, sino el camino que de una

* En algunos casos, las autoridades pueden optar por otro ca-
mino. Si, por ejemplo, el imputado de adulteracion de géneros ali-
menticios se niega a que la autoridad tome pruebas quimicas en su
negocio, hay que comprarle la cantidad necesaria para un muestreo,
que esta obligado a vender segin el parrafo 2 de la ley imperial del
14 de mayo de 1879.
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u otra manera lleva a ellos, para decirlo sin metaforas, ve-
dan uno u otro medio de prueba. Fuera de los medios de
prueba prohibidos, existen otros medios, permitidos, con los
cuales la administracion de justicia puede llegar al esclare- -
cimiento necesario®.

Por otro lado, complementando el cuadro, a una prohi-
bicion de prueba absoluta muy importante se afiade Ia pro-
hibicion relativa. Segun el § 251 del ordenamiento proce-
sal penal, “las declaraciones de un testigo interrogado antes

3 Esto vale, o que en un primer momento pudiera aparecer du-
doso, también para las prohibiciones de prueba del § 54 del ordena-
miento procesal penal. Aqui se protege el secreto en sf mismo, pero
solo como secreto en la persona del hombre de confianza, véase antes
pag. 18; solo esta estd protegida fiente al empleo para finalidades pro-
cesales. No hay ningiin obstéculo a que se interrogue como testigo
por gjemplo, una cuarta persona que ha escuchado la comunicacion .
confidencial de la tercera persona al sacerdote; incluso la persona que
confia el secreto esta obligada a testimoniar acerca de su secreto en
la medida en que puede ser testigo (cuando, por ejemplo, no es él mis-
mo el imputado, etc.).

Todos los derechos que permiten rehusarse a declarar son, por
asi decir, absolutamente personales. El secreto de testigo reconocido
como legitimo ya no es un secreto de testigo reconocido por 1a ley,
cuando es de segunda mano, Asi inferpreta también GrLaskR, Haned-
buch, I 513; Lowe, 9 con referencia a los § 51-54. Si el familiar del
imputado ha relatado a otros la circunstancia, si el médice o el sacer-
dote “han hablado fuera de lugar”, si alguien ha comunicado un he-
cho a una tercera persona —hecho acerca del cual pudiera negarse a
dar testimonio conforme al § 54— las personas que han recibido esta
informacién estén obligadas a testimoniar. Este principio admite una
modificacion solo en el caso del § 251, Véase antes en el texto pagina
25, nota 4, '
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de de la vista principal, que solo hiciere uso en la vista
principal de su derecho de rehusarse a declarar, no pueden
ser leidas™.

Esto significa que si un testigo tiene el derecho de re-
husarse a declarar y no ha ejercido este derecho en un inte-
rrogatorio anterior en el transcurso del proceso, pero con’
ocasion de otro interrogatorio en el mismo proceso aquel se
rehuisa a declarar, aquella declaracién anterior tiene que
considerarse pro non facta y ¢l rechazo a rendir testimonio
que se produce despudés tiene que considerarse eficaz ex
tunc®. Por tanto, la declaracion anterior que el testigo ha
producido es un fruto prohibido del cual la justicia no pue-
de comer. Lo que el testigo ha dicho con anterioridad no se
puede tocar, queda absolutamente vedado para erigir prue-
ba; este tema de prueba, por consiguiente, no llega a tener
ninguna entidad y todos los medios de prueba para inves-
tigar lo que ha declarado el testigo resultan inadmisibles; esta

~es una prohibicion de prueba absoluta. No sdlo es inadmi-
sible leer el protocolo relacionado con la declaracion an-
terior, sino también interrogar corrio testigos al personal que
recibe la informacion, delante de los cuales el testigo decla-
1d, en particular a jueces de investigacion y escribientes. Es
dificil entender como el tribunal imperial ha permitido el
interrogatorio del personal de la administracion de justicia
——una sentencia contra la cual se ha declarado casi toda la
critica con unanimidad®*—. Pero, cuando se reconoce la na-

3 No se puede evitar extender analégamente esta norma a los
peritos. Véase A. M. BENNECKE, Lehrbuch, pags. 363, nota 5, 547,

8 Véase las citas en mi Manual, § 83 nota 40; ademas Rosen-
FELD, Reichstrafprozess, pag. 247 nota 9, El tribunal imperial ha vuelto
aexpresar recientemente mas de una vez su propia interpretacidn, véa~
se Entsch, tomo XXXV, pag. 6.
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turaleza de la prohibicidn probatoria como absoluta de con-
formidad con.el § 251 de la ordenanza procesal penal hay
que ir mas alld. No solo es obvio desde este punto de vista que
el protocolo no puede ser utilizado para “refrescar 1a memo-
ria” de alguien”, sino que no se puede en absoluto interro-
gar a un festigo acerca del tema y no se puede consultar nin-
gun documento escrito acerca de lo que el testigo declard en
aquella ocasion®. En particular se ha de extender esta pro-
hibicion de prueba a eventuales datos extrajudiciales que el
testigo haya hecho en torno a su declaracion y a cartas en
que informa acerca de lo mismo*,

dkk

Asi se coneluye la vision panoramica de las prohibicio-
nes de prueba reconocidas por el derecho actualmente vi-
gente. Su significado sale a la luz cuando ponemos de pre-
sente la oposicion entre la cantidad de intereses humanos
que las prohibiciones protegen y las que dejan de valer para
el derecho procesal penal,

¥ Fsta opinidén fa comparte el tribunal imperial, “Entsch”, in
Strafs., t. xxv, pag. 5.

“Hasta ahora, por lo comiin, no se ha sacado esta consecuencia.

#'Para evitar equivocaciones, hay que dejar especialmente claro
que solo la declaracion anterior en si misma tiene que considerarse
materia de prueba prohibida, perc para nada el misimo 1épico de prie-
ba acerca del cual informaba [a deposicién anterior. Si, por ejemplo,
una mujer ha padecido malos tratos de su conyuge, que ahora esta im-
putado por eso, y lo ha comunicado a una amiga en una carta, después
ha depuesto ante el tribunal y cuenta a la misma amiga en una segunda
carta el contenido de su deposicion, v después se niega a testimoniar,
la prohibicion de prueba se refiere solamente a la segunda carta, pero
no a la primera.
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Aqui es necesario nombrar el bien de otras entidades
publicas distintas del Estado, como municipalidades, circu-
los administrativos, provincias, etc. A efecto de la practica
probatoria, nunca se tiene en cuenta la voluntad de estas en-
tidades, abstraccion hecha de la municipalidad, etc., que esta
autorizada a hacer objeciones contra ¢l interrogatorio de uno
de sus empleados en calidad de testigo experto, y por esara-
z0n se frustra el objeto de esta prueba®, En tanto que las de-
bilidades y faltas del Estado, como heimos mostrado anterior-
mente, pueden ser ocultados a los ojos del juez penal, sin que
importe que en el proceso penal surjan a la luz faltas y de-
bilidades, por ejemplo, de la administracién de una ciudad.

Pero también, el bien del Estado se mantiene como fun-
damento de limitacion probatoria solo en el contexto descri-
to anteriormente. De alli se desprende esencialmente lamuy
importante regla: el Estado reviste ciertos fendémenos de la
vida publica con el velo del secreto, obligando a los involu-
crados a no divulgar nada. No obstante, esta obligacién de
mantener el secreto es valida tinicamente en la medida en
que no se oponga a ella una obligacion de declarar que le
sea coniraria, Asi, por ejempio, en el caso de exclusion de
lapublicidad debido a la amenaza para la seguridad del Es-
tado aquellos que estan presentes en una audiencia judicial
estan obligados a mantener el secreto acerca del debate por
el deber de reserva (G.V.G. § 175, apartado 2), de tal ma-
nera que actuar en conira de esta norma es punible (art. 2
de la ley imperial del 5 de abril de 1888); pero la misma
persona obligada a la reserva debe declarar® si con poste-

“ Véase lo anteriormente expresado.
# KLENFELLER, Das Reichsgeseiz, vom. 5, april 1888, explical 4
con referencia al art. LI (p. 192).




LAS PROHIBICIONES DE PRUEBA COMO LIMITE ... 39

rioridad se le interroga sobre aquellos asuntos. El proceso
penal tiene prioridad sobre el deber de reserva de las actua-
ciones. El mismo principio se aplica al secreto electoral®™.
Por ultimo, aparece la reserva oficial que representa una
limitacion para la practica de prueba procesal penal solo en
el sentido examinado con anterioridad, es decir, inicamen-
te en el caso del interrogatorio de funcionarios piblicos y
cuando sea estrictamente indispensable. Por lo demas,
quien no es funcionario esta obligado a rendir testimonio
acerca de asuntos sobre los cuales se extiende a reserva ofi-
cial®’, en tanto que si se trata del funcionario piblico interro-
gado como testigo, esto depende de que en ¢l caso concre-
to se autorice por el superior el interrogatorio sobre asuntos
sometidos a reserva oficial®.

Son innumerables los intereses de los particulares que
el derecho probatorio procesal penal abandona a su propia
suerte. En primer lugar, es obvio que nadie puede oponer-
s¢ al esclarecimiento de un asesinato, de un incendio, etc.,

* Esta opinién la comparte el tribunal imperial, Rechtspr., t. vi,
pag. 517.

* En primer lugar, los escabinos y el jurado estdn cubiertos por
el § 200 de la ley introductoria de la Constitucidn cuando se trate de
la reserva sobre la deliberacién,

% Por esta razon, no es adecuada la sent. del (ribunal imperial,
t.oovi, pag. 202; Binping, Grundrisse d. Str.-Pr-Re.§ 81 VB 2: unjuez
no.puede en ningilin caso ser escuchado acerca de las circunstancias
de la deliberacion {antes de la sentencia) por el secreto, (Véase tam-
bién SALINGER, Ztsch. F.Civ.-Prozess, t. Xxx, pag. 511). Pero la signifi-
cacion del secreto de deliberacién para el derecho probatorio se
deduce solo del § 53 del ordenamiento procesal penal. Véase mi Ma-
nual, pag. 85 n1 a nota 9; RosenNkELD, Reichstrafprozess, pag. 249, no-
ta 18.
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con la vaga fiundamentacion de que la aclaracion del delito
le “causaria un perjuicio™’. Pero también en el caso en que
el petjuicio o el inconveniente se concreten, la regla gene-
ral indica que hay que padecerlos. El proceso penal preva-
lece. Asinadie puede escudarse detrds de la enfermedad o
los contratiempos en ¢l oficio®®. Nadie puede invocar la de-
cencia y las buenas costumbres para eludir una prictica de
prueba que va a serle fatal. El proceso penal saca inexora-
blemente a luz todos los secretos, en la medida en que no
aparezcan los pocos casos anteriormente discutidos que se
reconocen como fundamentos de impedimento probatorio.
En este sentido, ni el secreto tributario y menos aun ¢l se-
creto de redaccion pueden resistirse al proceso penal. El an-
tiguo derecho procesal penal respetaba el secreto artistico,
el secreto de oficio, el secreto de fabricacion; este Gltimo te-
nia vigencia en Sajonia (art. 222) y Hannover (§ 101). El
ordenamiento criminal prusiano de 1805 (§ 313) exceptua-
ba al testigo del deber de declarar, cuando se le exigia revelar
un secreto que, al divulgarse, hubiera implicado para el tes-

7 El ordenamiento criminal prusiano de [805 liberaba al testi-
go del deber de contestar (§ 313) “cuando con ocasion de una pregun-
ta que claramente no tiene que ver con el objeto del interogatorio, el
{estigo puede temer no sin razén que contestar implicaria consecuen-
cias desventajosas para su persona”, Una norma muy inutil, pues pre-
guntas que no tienen nada que ver con la cuestién no hay que hacer-
las ai testigo, aun cuando contestarlas no implique para él perjucio
alguno. '

* Solo en el caso de los funcionarios piblices es posible utifi-
zar la declaracion de dispensa por parte de los superiores para impedir
el interrogatorio del funcionario como perito conforme al ordenamien-
to procesal penal, § 76, apartado 2. Véase lo anteriormente expuesto
a esfe respecto.
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tigo un perjuicio® en su arte o en su oficio artesanal, y toda-
via hoy una norma similar est4 vigente en el campo del pro-
ceso civil (§ 384 del ordenamiento procesal civil). Por el
contrario, el derecho procesal penal actual no conoce una
prohibicion de tal talante. El derecho procesal penal tampo-
co tiene en consideracién la condicion de diputado. Los
diputados del Reichstag y de los parlamentos de los estados
federales no pueden ser sancionados, debido a sus votos y
a las opiniones efectuadas en el gjercicio de sus funciones,
pero no pueden negarse a declarar acerca de esto, etc.™.

Igualmente, intereses ideales para mantener en reserva
determinados hechos no encuentran gracia a los ojos de la
justicia penal. El deseo de no manifestar una conviceidn
intima y en particular una visién del mundo quizas demasia-
do personal, el temor a la profanacién, la repugnancia a “re-
velar a la gente del comiin su sentimiento, su vision”, todo
esto es pisoteado despiadadamente por averiguacion de la
verdad procesal penal. Mientras que la Constitucion del
Reich de 28 de marzo de 1849 (parrafo 144, apartado 2) pre-
tende establecer que nadie ¢sté obligado a revelar sus con-
vicciones religiosas, la evolucion del derecho ha ido mas
alla de este intento de una prohibicién de prueba bastante
particular y hoy cualquiera debe sincerarse ante el tribunal
también sobre este punto de vista. No parece asombroso

* Véase al respecto las precisiones del O. L. G. de Hamburgo
en Seuffert Archiv, t. LvI, pag. 336 acerca de la diferencia que existe
bajo este punto de vista entre el derecho penal y el derecho civil, Entre
los derechos empresariales ne protegidos por el derecho de prueba se
incluyen también aquellos que menciona el parrafo 145 del Gew.-
Ordnung de 26 de julio de 1900,

% véanse las citas en mi Manual, pag. 352, nota 68.
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aqui que también los secretos de familia deban ser inexo-
rablemente revelados en el proceso penal. También es ab-
solutamente obvio que un compromiso de guardar silencio
contrafdo privadamente por dos personas no merece consi-
deracién ninguna®'. Sialguien ha prometido a otro no divul-
gar ciertas cosas, puede estar obligado moralmente a callar
—*“la discrecion es cuestion de honra™—, Pero la ley no re-
conoce este deber como obligacion juridica; juridicamente
no existe ninglin “contrato de silencio”, y en cualquier ca-
s0 no se puede dedueir ninguna vinculacion juridica en con-
tra de las exigencias de la justicia penal. El proceso abre la
boca del portador del secreto, asi el testigo esté de acuerdo
ono. A esterespecto, en nada cambia la circunstancia de que
alguien haya comprometido su “palabra de honor”, en el sen-
tido de que callaria. Ennoviembre de 1902 le fue exigido al
diputado Bebel en presencia del Dr. Peters que nombrara a
aquel que le habia contado de la denominada “Tuckerbrief”.
Bebel se negd a brindar informacion; habia dado su palabra
de que no iba a comprometer a su informante. Pero estoera
admisible fuera de un proceso penal, en tanto que s existiera
un proceso penal Bebel hubiese sido llamado como testigo
-yal trtbunal no se le habria satisfecho con la invocacion de
una promesa de honrar la palabra, sino que habria aplicado,
si el caso lo amerita, la declaracion forzada®, Quien justi-
fique en su palabra de honor ¢l deseo de callar sobre hechos
significativos para la justicia penal cac asi mismo en los bra-

5t Véase MITTERMEIER, Strafverfalren T, § 67, n, 6 y 22; ROSSHIRT,
Zisch. f. Strafverf. N. F. Bd. 111 130; Lowe, 9 con referencia alos §§ 51-54.

2 Véase también el caso citado por BourcuiGNon, Jurispriden-
ce des Codes Criminels, t. u (1825), nim. m con referencia al art, 304
del Code d’instruction crimineile.
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zos de la misma justicia penal y no puede exigir que ella se
plegue frente a su compromiso de honrar la palabra empe-
fiada. Incluso la expresion juramentada que pretende reset-
varse un hecho penal se deja de lado por carecer de signifi-
cado en el proceso penal. Elderecho canénico yalo preveia
asi®. Le serment ne lie pa (el juramento no obliga) dijo un
procurador general francés frente a un testigo que por me-
dio del juramento habia prometido permanecer en silencio
y que apelando a su honra y su conciencia se rehusaba a
declarar en el proceso™. En efecto, un juramento de este
tipo no es vinculante, tampoco en el derecho procesal ale-
man vigente. ;A ddonde se llegaria, si se pretendiera obser-
var en aquellos juramentos absolutamente superfluos y esen-
cialmente privados un cerrojo para la persecucion penal? Si
asi fuese entonces cualquier testigo que quisiera desprender-
se del interrogatorio podria en Giltimas liberarse de esta inco-
moda obligacion por haber jurado a cualquier tercero que no
iba a declarar nada. Seria la bancarrota de toda administra-
cién de justicia.

** Cap. 4 x de Testibus cog, 2,21: “Pervenit ad audientieam
nostram, quod cum J, prior sancti Laurentii, coram te fuisset de simo-
niae et adulterii crimini adousatus, quedam qui contra cum ducendus
erat in testimonium, juramento adstrinxit, ut no deponenret contra
ipsum. ... Respomdemus, ad detegendam tatae frandis et calliditatis
comentum ipsum testsem merite esse compellemdum™, Cap. 18 x de
testib. 2,20. Intimatit B, presbyter, quod G clericus capellanum ejus
et alios quam plures de testibus suis juramento adstrinxit, quod testi-
moniwm, consilium et auxilium contra ipsum non praeberent eidem.
Ideoque injungimus, ut ... 0s, qui sunt juramento adstricti ... in testi-
monium recipere non postponas.

3V éase el caso citado por BourGuigNon, Jurisprudence, n. 1} con
referencia art, 304 Code d'instruction criminelle.
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Sise considera el alcance del poder de la justicia penal,
como se nos presenta en estas Gltimas observaciones, ha de
destacarse con mayor claridad la naturaleza de proteccion
que tienen las prohibiciones de prueba. Estas crean un es-
pacio sagrado frente a la mirada inquisitoria de los 6rganos
de persecucion penal, que revindica el derecho a permane-
cer oculto. Fiscal, policia y juez no pueden forzar la puerta
cerrada. Pero los efectos procesales concretos de las prohi-
biciones de prueba son los siguientes:

a) El medio de prueba prohibido no permite ninguna
practica: el objeto de inspeccion prohibido no puede ser ob-
servado, el documento prohibido no puede ser leido, el tes-
tigo prohibido o el experto prohibido no pueden ser escu-
chados.

b) No obstante, si se ha verificado lo contrario, por ejem-
plo, porque la necesaria autorizacién del supetior para la de-
claracion de un funcionario publico se ha dejado pasar ne-
gligentemente o porque la relacion de parentesco entre el
testigo y el imputado habia permanecido desconocida, en es-
tos casos, si se reconoce el error a tiempo, lo que haya salido
aluz de esta manera no tiene que ser tomado en considera-
cion, mas bien debe ser ignorado y el juez tiene que conside-
rar la préctica de prueba como si nunca hubiese tenido lugar.

¢) Si el error no fue reconocido antes de la sentencia,
aquella sentencia puede ser impugnada a consecuencia de
este™.

% Todas las prohibiciones de prueba tienen caricter imperati-
vo, s decir, su vulneracion fundamenta la casacion en la medida en
que es reconocible una relacion causal entre la violacién y la senten-
cia. Esto vale también para las prohibiciones de prueba condiciona-
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A consecuencia de la prohibicion de prueba queda
por fuera un hecho (en la medida en que no estamos en pre-
sencia de una prohibicion puramente relativa y existen me-
dios de prueba no prohibidos de igual valor); la practica
probatoria se resiente. El ordenamiento procesal penal no
extrae de forma expresa las consecuencias de este fendéme-
no. Tedricamente seria concebible que una ley considere
que una practica probatoria recortada no es fundamento
suficiente para verter una decision de fondo, pues presu-
puesto de toda sentencia serfa la valoracion integral de la
practica de prueba. Asi, siel juezsuprime incluso un solo tes-
timonio de quien ejerce su derecho de rehusarse a declarar,
no podria ni condenar ni absolver al imputado, sino que de-
beria archivar el proceso sin ningdn resultado. Solo que asi,

~la gran mayoria de los procesos penales encontraria este des-
honroso final, pues las prohibiciones probatorias que con
mucha frecuencia suelen aparecer en la praxis serian deter-
minantes. Por tanto, serd dificil encontrar leyes que escojan
esta alternativa. Igualmente, la ordenanza procesal penal ha
permanecido lejana a este doctrinarismo. Aun con una prac-
tica probatoria aminorada, debe decretarse una sentencia de
contenido condenatorio o absolutorio®, Puede tener sus
reparos, ¢l hecho de hacerse a un cuadro del acontecimien-
to a juzgar con fundamento en un simple “torso’de la prue-

das (presuponiendo, obviamente, que la condicion estuviese dada,
pues en caso contrario [a prohibicion no se aplica).

% Presuponiendo, desde luego, que se han examinado todas las
pruebas legalmente admisibles y obligatoriamente necesarias en el
caso particular y que el marco reducido de la prueba se debe solo a una
imposibilidad de derecho (o también factica) de aclarar ain més los
hechos,
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ba: pero asi debe ocurrir, para bien o para mal se decide con
lo existente. La prohibicién probatoria no implica que los
vacios no se puedan llenar de otra forma, es decir, por via de
la prueba indiciaria. Porejemplo, si el hijo en el proceso re-
hisa declarar contra el padre por malos tratos, el tribunal
puede establecer lo ocurrido si el padre es reconocido como
brutal y los vecinos a la hora del delito han escuchado direc-
tamente ruido como golpes e inmediatamente después han
visto salir de la casa al hijo ensangrentado. En otros casos
se puede proponer como argumento la circunstancia misma
de la falta de prueba, es decir, el hecho de que, por ejemplo,
debido al secreto médico se rehiisa un testimonio y ¢l tribu-
nal as{ puede enviar la sefial de que ¢l hecho investigado asi -
resulta afirmado. Pero desde luego hay muchos otros casos
en los cuales una vez declarada la prohibicion probatoria,
fractura toda la practica probatoria, de tal manera que la
prueba restante que todavia estd habilitada no es suficiente
para obtener un cuadro claro. Asi, le queda al tribunal como
Unica puerta de escapatoria el principio in dubio pro reo, es
decir, solucionar ¢l caso con la absolucién. La prohibicion
probatoria muestra aqui completamente su importancia emi-
nentemente préctica: muy probablemente sin la prohibicion
probatoria, el tribunal se hubiese dirigido de forma apabu-
llante a la prueba de la culpabilidad. Pero debido a la fuer-
za de la prohibicion de prueba, el tribunal debe dejar libre al
culpable. ' ' .

Esta circunstancia nos lieva inmediatamente a la cues-
tion de la justificacion de las prohibiciones de prueba. ;No
seria tal vez un desafio dispuesto para la legislacién del fu-
turo, que se deje desde ahora en adelante las manos libres a
las autoridades penales para que puedan actuar sin limita-
ciones y en interés de la justicia, es decir, que se supriman
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todas las prohibiciones de prueba? Quien quiera contestar
esta pregunta de forma elemental no podria ahoirarse el re-
proche de tener una vision unilateral y de corto alcance. El
interés poruna justicia penal eficaz es sin ninguna duda muy
significativo. Perono es el Ginico interés existente en el mun-
do: en no pocas ocasiones entra en conflicto con otros inte-
reses, asi que uno de los dos debe ceder. Todo lo que acon-
tece es en Gltima instancia una lucha de tendencias y de
fuerzas, y asi también el proceso penal puede estar implicado
en esta batalla. La cuestidn de si las prohibiciones proba-
torias tienen justificacidon desemboca en el problema, mucho
mas importante y de mas largo alcance, del estado de nece-
sidad y de la ponderacion de bienes. Este problema en prin-
cipio no ha sido nunca discutido y apenas planteado® en su
aplicacion a las prohibiciones probatorias, como en general
ha faltado un tratamiento comprensivo de lo mismo. Des-
de luego, se necesita todavia un largo trabajo cientifico que

3T ZACHARIA, t. 1, pag. 39, compara (t. 1, pig. 192) e interpreta esta
nocion como un concepto basico vy general: se busca sacar a la luz la
verdad material en la medida en que puede conciliarse con otras con-
sideraciones juridicas y exigencias morales. Véase ademdas RossHIRT,
Ztsch. f. Strafverf. N. F. [11 95.

Desde hace tiempo es comin la siguiente interpretacién del de-
recho de rehusarse & declarar: en este caso se trata de ponderar los re-
querhmientos del Estado en la esfera de la investigacion de la verdad
en el marco del proceso penal con respecto a otras exigencias legiti-
mas y eventualmente dar a las segundas la prioridad con respecto a las
primeras. Véase por-ejemplo ZAcHARIA, t. 1, pag. 186; Motive zu
Entwurf TIT con referencia a los §§ 42-45. Digna de mencién es tam-
hién la disposicion de Oldenburg 1857, art. 132; las autoridades pu-
blicas tienen que negar al juez la divulgacion de actos y documentos
“que sea interés prioritario del Estado mantener secretos”,
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en lugar de la casuistica establezca s6lidos principios gene-
rales para solucionar la cuestion de en que medida el interés
del Estado para investigar la verdad plena en el procedimien-
to penal se superpone a otros intereses en conflicto prove-
nientes del mismo Estado, de las municipalidades y de los
particulares. En efecto, la mediacidn entre un interés esta-
tal y un interés de otro tipo s en general uno de los proble-
mas mas dificiles, e incluso podemos atrevernos a decirlo
“e]” problema tipico del derecho. En particular, nuestro pro-
blema esta claramente relacionado con el problema juridico-
administrativo del alcance de las facultades de la policia;
incluso se puede decir que cada disposicién legal que acuer-
da o niega a un 6rgano cualquiera del Estado determinadas
atribuciones es expresion de una ponderacion de intereses.
Por lo demas, no solo el legislador estd obligado a acome-
ter tal ponderacidn, pues el problema alcanza incluso en sus
ultimos desarrollos la sala del tribunal del juez penal, cuan-
do este en un caso penal alberga dudas y debe decidirse en
favor de la absolucién o de la condena; en este caso el juez
solo tiene la angustiante eleccion entre humanidad y com-
pasién por un lado y por otro la consideracion del Estado
que ha sido ofendido por el delito. Con mucho énfasis la ley
carolina (art. 150) sefialaba al juzgador: “A asuntos de tan
gran significado como juzgar entre el bien comin y la san-
gre humana se les ha de corresponder con mayor juicio y
cuidado™?,

% Este texto estd precedido por estas consideraciones: “Si aca-
so algunas personas sencillas piensan que hacen bien en salvar la vida
de estos {es decir, los imputados por homicidio), sepan que de esta ma-
nera pecan gravemente y son deudores de los acusadores de los mis-
mos frente a Dios y al mundo™.
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Esta exhortacion hay que aplicarla mas que al juez—aque
enfrenta el problema solamente en menor medida— al legis-
lador y a los que le aconsejan, pues en iitimas aquel se dis-
pone a verter en forma de proposiciones juridicas duraderas
el equilibrio entre los intereses del proceso penal y otros inte-
reses. En cualquier caso pueden darse desde ahora al me-
nos unas directrices que la futura legislacion debera cumplir.

1. El establecimiento o no de prohibiciones de prueba
tendrd que permanecer siempre en armonia con los princi-
pios juridicos que en otros campos del derecho arbitran un
conflicto parecido entre determinados intereses del Estado
y otros infereses, Lo que estd permitido a la policia preven-
tiva no podra por regla general ser vedado a 1a policia repre-
sivay a la justicia penal, Ademas, si un propietario puede
ser despojado de una cosa a favor del bien publico en el sen-
tido del derecho administrativo, también en el proceso penal
debe permitirse este tipo de expropiacién forzada, pero fun-
damentalmente bajo las mismas cautelas que le correspon-
den a la propiedad conforme sucede en el derecho adminis-
trativo y no de forma mas exigente para el propietario (en
particular cuando se padece un perjuicio).

2. Alli donde resulte necesario establecer una prohi-
bicidn probatoria, hay que pensar siempre en todos los me-
dios probatorios correspondicntes, es decir, debe tenerse en
cuenta que no se regulen de forma aislada las prohibiciones
de declaracion, las prohibiciones de inspeccion, etc., sino
que, en la medida en que exista un concepto general unita-
rio, se extraen claramente las consecuencias en forma uni-
voca para todos los medios de prueba®,

3 Véase acerca de esto lo que se afirmé anteriormente,
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3. No se puede desatender la circunstancia de que el
interés estatal imperante en el proceso penal en manera al-
guna constituye una constante de grandeza que determine su
intensidad. Es absolutamente evidente que el interés en
aclarar una alta traicion, un asesinato, etc., —piénsese por
ejemplo en los procesos por asesinato de Konitz o de Gum-
binn— es infinitamente mayor que, por ejemplo, el interés
en la investigacion y en la condena de un ciclista que ha con-
ducido en la orilla prohibida de la carretera o el caso de un
Joven demasiado alegre que en la via piblica de noche dié
rienda suelta a sus ganas de cantar. Por lo tanto, una prohi-
bicion de prueba digna de atehcion para delitos de bagatela
se vuelve deplorable en asuntos de capital importancia. La

- prueba en el caso de delitos graves puede estar menos limi-

tada que la prueba en el caso de sencillas transgresiones. Un
manejo diferenciado de delitos de mayor y menor gravedad
estd autorizado por la ley en otros casos: el ejemplo més
apropiado es el de la prisién preventiva en fase de investi-
gacion, que normalmente no estd permitida para delitos me-
nores segun el § 113 del ordenamiento procesal penal.

4. Se daran mdltiples casos en los que el interds justi-
ficado que entra en contradiccidn con el interés del proce-
so penal se puede satisfacer de forma distinta a la utilizacién
de la prohibicion probatoria. Muchas veces se complacen
eficazmente aquellos intereses en la medida en que no se re-
nuncia completamente a la prueba, sino que se somete su
practica a determinadas condiciones (exclusion del publico,
etc.). El legislador tiene que seguir esta via y no recurrir a
la prohibicién de prueba.

5. Si el interés del particular est4 en juego con el inte-
rés estatal en la persecucion penal, hay que distinguir si se
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trata de un interés del imputado o de un tercero no imputa-
do. Una prohibicidon probatoria en favor de esta Gltima puede
resultar justificada bajo ciertas circunstancias, en tanto que
el imputado debe tolerar la existencia de injerencias en con-
tra de terceros.. Esta concepcion basica en la actualidad no
es extrafia al ordenamiento procesal penal; por ejemplo, en
los casos de registro —ordenamiento procesal penal §102
siguiente—, este se autoriza cuando se trata del imputado
con mucha mas facilidad que cuando se trata de una terce-
ra persona no indiciada. Esta concepcion se puede aplicar
por cierto también al derecho probatorio. En particular, las
intervenciones en la esfera de la propiedad privada que re-
sulten oportunas para las finalidades de la prueba, segtin este
punto de vista, pueden ser distribuidas a lo largo de una esca-
fa de grados de legitimidad (jpiénsese en las excavaciones
en e] campo de una tercera persona que no tiene nada que
ver con el asunto y, por otro lado, a las excavaciones en ¢l
campo del mismo imputado!).

Por lo que se refiere a las prohibiciones de prueba con-
sideradas en particular en el derecho procesal aleman actual
se tendrian que hacer las siguientes consideraciones criticas:

1. Es cierto que los intereses estatales que estan fuera
de la esfera del proceso penal son a menudo mas preponde-
rantes que el interés del Estado en el proceso penal. Es obvio
que el interés estatal en congervar los vinculos de la comuni-
dad de los estados es mucho més significativo que el interés
en Hevar hasta el final un proceso penal concreto. Por lo
tanto se han de mantener todas las interdicciones que pro-
ceden de las normas del derecho internacional.

Cuando los intereses estatales internos colisionan con
otros, como por ¢jemplo, convocar a un funcionario publico
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como testigo o experto seria acompaiiado por un grave dafio
paralos intereses de servicio, una autoridad central especi-
fica del Estado (una especie de corte para los conflictos de
competencia), deberia tener latiltima palabra acerca de cual
de los intereses estatales en disputa es el mas importante en
el caso dado.

2. Pueden existir muchas dudas acerca de si las consi-
deraciones que han llevado a exceptuar a los miembros de
las familias reinantes del deber de declarar tengan realmente
prioridad con respecto al interés del proceso penal. Sise
piensa en ¢l caso en que, por ejemplo, el principe ha sido el
tnico testigo ocular de como un compafiero de caza, fuera
de control, ha disparado sobre otro matandolo, ; no serfa muy
deplorable que en este caso el asesino resultara absuelto solo
porque no es posible conseguir el testimonio del principe?
¢ Y que hacer en los casos en que el principe mismo fue el
herido, pero el imputado niega y no estdn a disposicién otros
medios de prueba? Por tanto, esta prohibicion de prueba en
el derecho del futuro no tendria que desempefiar ning(in pa-
pel o, en el caso extremo, solo en asuntos de muy poca im-
portancia. :

3. Habra completo acuerdo acerca del principio de que
también el proceso penal debe respetar la dignidad huma-
na 'y en consecuencia un conflicto insoluble entre dignidad
humana e intereses del proceso penal tiene que conllevar una
prohibicion probatoria. Desde luego, el concepto sobre 1o
que es dignidad humana seguira siendo controvertido por
muchas generaciones. Pero, aun haciendo abstraccién dela
dignidad humana, la opinién moderna seguird afirmando,
por cierto con razdn, que la esfera de Ia personalidad de cual-
quiera tiene que ser protegida de la intervencidn estatal,
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incluido obviamente el proceso penal. Por tanto, permane-
cera firme el principio de que ningin imputado estd obliga-
do a declarar en contra de sf mismo y como consecuencia®
que ¢l testigo esta exento del deber de testimoniar en la
medida en que sea discutible si él mismo ha cometido algiin
delitosl.
4. En contra del derecho de rehusarse a rendir testimo-
nio por patte de los familiares del imputado se pueden ex-
presar algunas reflexiones. ;Fn realidad le debe ser permi-
tido al hermano sacar del apuro al hermano acusado y a su
vez de las manos de la justicia y el brazo vengador de esta?
¢ Debe ser igual en el caso de los conyuges, de padres e hijos,
etc., en sus relaciones reciprocas? ;Y todo esto solo porque
el testigo se encuentra por casualidad en aquella determinada
relacion de parentesco? ;No seria bastante consideracion

8 Véase los Motive zit Entwurf 11 con referencia al § 45,

1 Por el contrario, no se puede tomar en consideracion a efec-
to de relevar un testigo del deber de declarar la amenaza con la des-
honra o el perjuicio en el proceso penal, a diferencia del procese civil.
Véase Motive zu Enrwurf T con referencia al § 45: “Si ciertas dispo-
siciones legales permiten ... rehusarse a testimoniar solo porque al-
guien tuviera que aceptar la deshonra suya o de un familiar, el pro-
yecto no puede seguirlas, pues una disposicion de este tipo, muchas
veces y sefialadamente en el caso de delitos graves conllevaria la pér-
dida de importantes medios de prueba y serfa-un serio obstdculo para
cumplir con las tareas del derecho penal, que no pueden ser puestas
en el mismo plano con aquellas del derecho civil. Ademas, el concep-
to de deshonra puede ser extendido tanto, que cada testigo puede in-
terpretarlo a su manera y el juez no estd en condicién de introducir
criterios objetivos, pues hacerlo implicarfa conocer de antemano pre-
cisamente aguellas circunstancias que el testigo no quiere revelar”.
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para los lazos afectivos entre parientes, si los familiares es-
tuvieran sencillamente exentos del deber, que existe también
en el derecho actual aunque en medida limitada, de entablar
denuncia espontaneamente y hacer aplicacion del trato in-
dulgente que da el derecho penal material para los delitos
cometidos con el objeto de favorecer a familiares imputa-
dos?%?, Aun admitiendo que al pariente le resulte gravisimo
declarar en contra de otro pariente en asuntos penales, jno
deberia tener prioridad el interés del Estado en el proceso
penal? Otro asunto con el que se debe ser prudentes es no
imponer juramento a los parientes. Pero, sea como fuere, el
derecho de rehusarse a declarar por parte de los familiares
es tan arraigado histéricamente que dificilmente se puede
pensar en abolirio®.

5. Con respecto a las prohibiciones de prueba que se
fundamentan en el secreto confiado (derecho de rehusarse
adeclarar de los médicos, sacerdotes, etc.) se plantea de an-
temano esta pregunta: jse justifican absolutamente los se-
cretos autorizados? O ;no se debe exigir enérgicamente que
laluz de la verdad penetre victoriosamente en todas partes?
(Bl secreto no lleva en sf mismo los rasgos de lo arbitrario

2 Sin embargo, todavia hoy se sigue reconociendo la impuni-
dad del favorecimiento de los familiares, Ordenanza Procesal Penal,
§ 257, apartado 2,

% La opinidn comin se pondra del lado de Mirrermaier, Theorie
des Beweises, pag. 283, que invoca “la voz de la naturaleza” que el
Estado “tiene que respetar y venerar” v que quita al Estado cualquier
derecho de “exigir una renuncia estoica a aquellos lazos afectivos™.
Solo que actualmente nadie pediria una prohibicién incondicionada
del interrogatorio de familiares, como la exige Mitlermeier invocan-
do el derecho romano (véase lo anteriormente dicho al 1'especto).
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y de lo que se opone al progreso? Frente a esto ha de ser es-
tablecido que la vida humana en comunidad, en efecto exi-
ge que ciertas pequeflas esferas sean reservadas al secreto.
Por tanto, también en el futuro, el secreto de confesion, el se-
creto de la defensa, el seereto de la abogacia y el secreto mé-
dico podran exigir que sean tomados en cuenta® . Pero no
creo que este respeto 'y consideracion tengan que traducirse
necesariamente en una prohibicidn probatoria (aunque sea
condicionada), como lo reconoce ¢l derecho actual. Hay
una diferencia considerable entre las condiciones en que una
persona de confianza divulga la informacién que le ha sido
comunicada sub fiducia. Desde luego, nadie aprueba que
aquel exprese el secreto atodos, con ligereza. Pero normal-
mente ;/No pudicra ser la exclusion de la publicidad un re-
medio suficiente? ;No se podria encontrar una solucion in-
termedia para el conflicto de intereses en la medida en que
no se suprime el deber de declarar, pero se otorga a la per-
sona a quien fue confiado el secreto el derecho de declarar
apuerta cerrada? En este sentido, lo que constituye una pro-
hibicion de prueba se transformaria en una regla de proce-
dimiento. Una segunda correccidn con respecto al derecho
vigente: Unicamente el interesado deberia estar autorizado
para pedir la aplicacion de esta medida®.

6. Acerca de las injerencias en la esfera de la propie-
dad privada para las finalidades del proceso penal se tendrd

5 Véase acerca de la cura de almas Rosstirr, ob. cit, pag. 133;
acerca del secreto de abogacia RossHrT 135, Motive zu Entwarf Ll con
referencia al parrafo 44; Rossuirt 142 niega la validez del secreto mé-
dico,

% Véase lo anteriormente dicho al respecto.
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que seguir una tnica directriz: hay que indemnizar al inte-
resado®,

Para no ofrecer una obra fragmentaria, la tarea de re-
forma no puede limitarse a someter a prueba el fundamen-
to de las prohibiciones ya existentes, sino también ha de
reflexionar si no existen también otros intereses que actual-
mente no estan protegidos por las prohibiciones de prueba
y que reclaman con urgencia esta proteccion. Sin discutir
aqui este problema con todas sus implicaciones, se podra
decir de todas maneras que el derecho actual no toma sufi-
cientemente en cuenta los intereses de las corporaciones
piiblicas distintas al Estado.- Deber4 ser tarea de la le gisla-
¢cidn garantizar mas y mejor que lo hecho hasta hoy la esfe-
ra de estas entidades frente a la investigacion de los érganos
de persecucion penal, pues también estos intereses, intere-
ses de las municipalidades, de los circulos administrativos,
ete., son muy importantes para la vida social®’.

jSon panoramas amplios los que aqui se abren! ;Seria
deseable que el legislador logre encontrar las cargas adecua-
das para balancear los intereses abigarrados sobre las balan-
zas de Themis!

66 Véase ademas lo anteriormente dicho al respecto,
% Distinta es la posicion de Zacuaris IT 194,
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1. INTRODUCCION: FONDO TEORICO E HISTORICO

Hace mas de cien afios Ernst BELING acufié en una
conferencia inaugural por primera vez el término de “prohi-
bicion probatoria™, expresién con la cual queria manifestar
que existen limitaciones a la averiguacién de la verdad den-
tro de la investigacion en el proceso penal, debido a intere-
ses contrapuestos de indole colectiva e individual®. La de-
terminacion de estas limitaciones depende principalmente de
Ia posicion que otorga el ordenamiento juridico al individuo
frente al poder estatal’. Esta posicion se plasma dentro del

VAsi Karisruher Kommentar (KK)-Senge, 6" ed., 2008, antes del
§ 48, nota marginal 20, refiriéndose a BELING, Die Beweisverbote als
Grenzen der Wahrheitsfindung Im Strafprozess, 1903; M. Jann, “Be-
weiserhebungs-und Beweisverwertungsverbote im Spannungsfeld
zwischen den Garantien des Rechtsstaates und der effektiven Be-
kimpfung von Kriminalitit und Terrorismus”, en Verhandlungen
zim 67. Deutschen Juristentag Erfurt, 2008, Band I, Gutachten Teil
C,2008,C 21, Yaanteriormente BENNECKE y BELING, Lehrbuch des Dr.
Reichs-Strafprozessrechts, Breslau, 1900, § 83 3, pags. 327 y s.

2CHr. también HeNkEL, Strafverfahrensrecht, 1968, pag. 271, se-
gun el cual las razones para la admision de prohibiciones de prueba
residen en la consideracidn de intereses diversos que estan en conflic-
to con los intereses de averignacion de la verdad y que son contem-
plados como superiores frente a aquella”. Ver también Orro, GA 1970,
pag. 289.

3Cfr. Orto, GA, 1970, pigs. 289 y 291, referiéndose a BELING.
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Estado derecho, en su manifestacion mas elaborada, en los
derechos fundamentales garantizados constitucionalmente,
sobre todo los de la dignidad humana y el libre desarrollo de
la personalidad®. En esta clase de ordenamiento existen
areas que estan protegidas ante fas injerencias estatales por
parte del legislador, dentro de las cuales, por ende, la acla-
racién mediante determinados mecanismos probatorios re-
sulta inadmisible y prohibida®. Elinculpado es sujeto activo
y no simplemente objeto del proceso penal®, su libertad de
decision y de accion son intangibles e invulnerables, razén
por la cual de ninguna manera deben ser objeto de menos-
cabo o de manipulacion’. La manipulacién de la voluntad
libre del inculpado, por ejemplo, por medio de amenaza,
‘coercidn, engafio o tacticas similares, debe prohibirse y co-
rrespondientemente sancionarse®. En consecuencia, las

4 Cfr. BrLiNg, supra nota 1, pag. 37: “Existird acuerdo en torno
a que también el proceso penal debe tener en consideracion la dig-
nidad humana, y que consecuentemente de alli surge un conflicto in-
soluble entre dignidad humana e intereses del proceso penal, que con-
lleva a una prohibicion de prueba. (.,.) Pero, aun dejando de lado la
dignidad humana, la opiniéon moderna seguird afirmando —y segu-
ramente con razén-— que la esfera de la personalidad de cualquier
individuo debe ser asegurada ante la intervencion estatal, también en
el proceso penal”. Cfr. también RocaLL, ZSiW (91), 1979, pag. 1 (pag.
9); E1sENBERG, Beweisrecht der StPO, parte 1, 5" ed., cap. 3, nota. 330,
2006; ICUBNE, Strafprozessrecht, T ed., 2007, nota. 830.

* RocatL, ZSIW (91), 1979, pag. 1 (pag. 6).

8 M4s recientemente sobre ello Kerker, ZSrW 18, 2006, pag.
389 (pag. 420 s.); fundamental también Murmann, GA, 2004, pag. 65

v 88,
7 EBERHARD SCHMIDT, $JZ, 1949, pag, 450.

8Lowe-RoseneerG (LR)-Glefs, StPO, 26" ed., 2007, § 136a, nota 1.
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prohibiciones probatorias tienen en el resultado un compo-
nente individual y colectiva: por un lado, sirven para la ga-
rantia de los derechos fundamentales®, en tanto protegen al
inculpado ante la utilizacion de pruebas ilegalmente obteni-
das en su contra—en el sentido amplio de prohibiciones de
cargo— aunque, no obstante el reconocimiento de este ser-
vicio, debido al principio de culpabilidad deben permanecer
siempre'’utilizables (y de esa forma disponibles) a efectos
de exculpacién''; por otro lado preservan —componente
colectivo— la integridad constitucional', en particular por
medio de la realizacién de un proceso justo (fair trial).
Latensarelacidn entre el interés por una administracion
de justicia funcional y eficaz en que se cumpla el fin de es-
clarecer hechos delictivos por una parte, y la garantia de los
derechos fundamentales del imputado' citados por ofra, lle-

? Asi originalmente Rocary, ZStW (91), 1979, pag. | (pag. 16ss.),

1 Esto puede verse diferente en el caso de prohibiciones abso-
lutas de utilizacion de pruebas, como la de la tortura; cfy. sobre el pun-
to AmBos, The “transnational” use of torture evidence, Israel Law Re-
view, 2009 (proximo a publicarse); verssién alemana en preparacién.

" Tundamental RoXIN/SCHArER/WIDMATER, StV, 2006, p. 655
(pdgs. 656, 659, 660); también Roxiv, NStZ, 2007, pag. 616 (pag. 618);
sust. JAHN, supra nota 1, C 112 ff. (114).

"2 Ver también Scamint, Lehrkommentar, Band 11, § 1364, nota
21, con su teoria de la superioridad moral del Estado que persigue la
necesidad de un procedimiento respetuoso con las formalidades de
la justicia.y “limpio’ (ibid:, . i; notas 40, 44; 493; en la misma direc-
* cidn va la teoria de FezER relacionada con Ia funcidn de auto-limita-
cién del Estado (Grundfragen, 1995, pigs. 20 y ss.).

B BEULKE, Strafprozessrecht, 10° ed., 2008, nota 454; FINGER, JA,
2000, pag. 529 (pag. 530).

" BVerfGE 44, 353, 374,
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va a complejas decisiones de ponderacién, que raras veces
dejan completamente satisfechas a ambas partes —la perse-
cucion penal y a la defensa—. Esta tensa relacién también
_se puede describir por medio de la antitesis entre justicia
material (realizacion de la pretension penal) y garantia del
debido proceso (aseguramiento de los derechos del imputa-
do)®. Traducido a la terminologia de la moderna teoria de
los fines de la pena (en sentido funcionalista), se puede ha- -
blar del dilema de una doble funcion estabilizadora de la
norma: €l Estado debe estabilizar no solo las normas juridico
penales mediante una persecucion penal efectiva, sino tam-
bién en el mismo plano los derechos fundamentales de los
imputados por medio del reconocimiento y ante todo 1a apli-
cacién de prohibiciones de utilizacion de prueba en caso de
violaciones de los derechos del individuo's, Conelloy al
mismo tiempo las prohibiciones de utilizacién llevan apare-
jada una cierta funcién de control disciplinario de las auto-
ridades de persecucion penal —en sentido de prevencion
general negativa'’— que se puede deplorar como lo mues-

15 Cfr. AMELUNG, Festschrift Roxm, 1259 (1279); JAceR, Beweis-
verwertung und Beweisverwertungsverbote im Strafprozess, 2003,
pag. 128 (ver también la opinién de JAGER en nota 126).

16 Asi la (mds nueva) “teorfa de las consecuencias de los erro-
res normativos” de RocaLL, FS Hanack, pag, 293 (pag. 300 y ss.) con
mnds referencias; critico AMELUNG, FS Roxin, pag. 1259 (pag. 1273 y ss.);
JAGER (supra nota 14), pag. 109 y ss.; sobre doctrinas de prevencién
general ya DENCKER, Verwerfungsverbote im Strafprozefi, 1977, pag,
59 y ss.; MussiG, GA, 1999, pag. 119 (pag. 130s.); ARLOTH, GA, 2006,
pag. 258 (pag. 259). '

7 Cfr. también Otro, GA, 1970, pag. 289 (pdg. 290), refiriéndo-
se al argumento, ya utilizado en los afios 60 del siglo pasado, del efec-
to disuasorio en cuanto a infracciones procesales por los érganos
estatales. :
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tran los argumentos en su contra (en especial el debilitamien-
to de la pretension social por la realizacion del derecho pe-
nal, asi como el control en el sentido de tarea exclusiva del
derecho administrativo disciplinario)'®, pero que de ningu-
na manera se puede negar'®,

En el derecho-aleman, concretamente, en la ey de En-
Jjuiciamiento Criminal de 1877, se dio por supuesta, inicial-
mente, la posicion de sujeto del imputado como algo evi-
dente, razon por la cual fue rechazada una regulaciéon
expresa’®. No obstante, las experiencias con el derecho pe-
nal nacional-socialista, sobre todo en lo referente a su des-

B8 Cfr. DENCKER, supra nota 16, pag. 55 y ss.; AMELUNG, FS Roxin,
2001, 1259 (1263); mas convincente, la critica mas concreta de JAGER,
supranota 15, pag. 70 y s.; en contra también HELLMANN, Strafprozess-
recht, 2* ed., 2006, § 3 nota pag. 83 y s.; ScHusTEr, Verwertbarkeit im
Ausland gewonnener Beweise im deutschen Strafprozess, 2006,
pag. 70 v 5.

1 Referencia correcta a las consecuencias para ka formacion po-
licial en ArcoTH, GA, 2006, 258 (259); también Pritrwrrz, StV, 2608,
pag. 486 (pag. 494); Jaun, supra nota [, C. 57 f. (“maés actual que nun-
ca”™). Por el contrario, la declaracion de Orro, GA, 1970, pig. 289 (pags.
292, 301), de que las prohibiciones probatorias no sen “una medida
adecuada para disciplinar los drganos de persecucion penal”, es una
mera afirmacién que deberia ser demostrada empiricamente. También
en este sentido, sin embargo, la resolucion 2 d} de la Seccién Derecho
Penal del 67mo. DJT (Deutscher Juristen Tag-Jornada de Juristas
Alemanes) en Erfurt (2008), segln las cuales el desarrollo y mejora-
miento de las prohibiciones probatorias no deberia tener por objetivo
el mantenimiento de la fidelidad a la norma por parte de las autorida-
des de la persecucién penal (42 votos a favor, 31 en contra, 5 absten-
ciones). ‘

2 SCHMIDT, supra nota 12, § 136 a explicaciones 1-4, nota. 1; Pe-
TERS, Strafprozef3, 4" ed., 1985, § 4111 1.
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precio de la autonomia de la libre determinacion del indivi-
duo?, hizo imprescindible de forma répida la necesidad de
una regulacion legal a efecto de asegurar la libertad de deci-
sion individual, y en consecuencia la prohibicién de deter-
minados métodos de interrogatorio. A ello se afiade que con
los adelantos técnicos y ¢ientificos, v. gr., con la invencién
del “detector de mentiras™?y el “narcoanalisis”, surge la
necesidad de una regulacion legal de las posibles limitacio-
nes relativas a la nueva tecnologia para preservar la autono-
mia individual*. En este sentido se introdujo en 1950, entre
otros, el § 136a, como norma central para el fortalecimien-
to de los derechos fundamentales del imputado asi como
del Estado de derecho. Con ello, la tesis de la importancia de
los derechos constitucionales fundamentales y del Estado
de derecho encuentran en la temética de las prohibiciones de
prueba su constatacién legal®.

2. DEFINICION TERMINOLOGICA Y SISTEMATICA

La doctrina alemana dominante distingue —bajo el
concepto general de “prohibiciones probatorias”— entre

U Cfr, BGHST 387: “La disposicién debe su existencia a la ex-
periencia dolorosa en un tiempo, en el que la consideracién ante la
libertad de determinacién de un hombre, que era considerado sospe-
choso de ia comisién de un hecho punible, fue violada multiples ve-
ces. Por esa razon, la norma prohibe expresamente menoscabar la 1i-
bertad de decision y de accién por la aplicacion de ciertos medios que
amenacen aquella libertad de determinacion®.

*? Sobre la compatibilidad con § [36a cfr, KUuNE, supra nota 4,
nota 901; JAGER, supra nota 15, pag. 220 y s.

3 LR-Glef, supra nota 8, § 136 a nota. 2.

# Cfr también LR-GleB, supra nota 8, § 136 anota 2; EISENBERG,
supra nota 4, parte 1, cap 3, nota 329.
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prohibiciones de produccion de pruebas (Beweiserhebungs-
verbote)y prohibiciones de utilizacién de pruebas (Beweis-
verwertungsverbote)®. Las primeras regulan o limitan el
modo de obtencion de las pruebas, las segundas el uso ju-
dicial de las pruebas que ya fueron obtenidas®. Dentro de
las prohibiciones de produccién probatoria se distingue en-
tre prohibiciones de femas probatorios, prohibiciones de me-
dios probatorios y prohibiciones de métodos probatorios®’.
Las prohibiciones de temas probatorios impiden la obtencion
de pruebas sobre hechos determinados (“temas”), por gjem-
plo, antecedentes penales ya eliminados del Registro Cen-

3 Cfr, VoL, Grundkurs StPO, 6 ed., 2008, § 28, notas 1 y ss.;
BEULKE, supra nota 13, nota 455; HELLMANK, supra nota 18, nota 780
y ss.; Jann, supra nota 1, C 27, En favor de la diferenciacion JAGER,
supra nota 15, pag. 133 y ss. Sobre la otra categoria de las “regula-
ciones probatorias® (“Beweisregelungen™) ver Otro, GA, 1970, pig.
289 (phg. 292 y s.); asi también Jaun, supra nota [, C 26 con més re-
ferencias, 126.

2 FrGER, JA 2006, pag. 529 (pag. 530); JAGER, supra nota 15, pag.
133, habla, mas exactamente, de una “prohibicion probatotia en cuan-
to a los hechos” (Tatsachenverwertungsverbor), porque efectivamen-
te se pretenden prohibir las conclusiones provenientes de hechos pro-
ducto de la practica probatoria; en el punto asi también JAnN, supra
nota 1, C 25 (“Autorrestricciones en la determinacion procesal de los
hechos” —“Selbstbeschrinkungen prozessualer Tatsachenfestste-
llung™), C 26 (“Prohibiciones de valoracion de los hechos™— “Tatsa-
chenverwertungsverbote™).

VoL, supranota 25, § 28, notas 1 y ss.; BEULKE, supranota 13,
nota 455; HELLMANN, supra nota 18, Rn. 780; critico JAHN, supra nota
1, C 28 y ss. La diferenciacién remite al dictamen de Pevers en la 46
DIT en Essen, “Beweisverbote im Strafprozess”, en Verhandlungen
zum 46. DIT, Parte 3 A, t. 1, Miinchen, 1967, pags. 91, 94,




66 LAS PROHIBICIONES PROBATORIAS

tral Federal (§ 51 Ley del Registro Central Federal)®. Las
prohibiciones de medios probatorios impiden servirse de me-
dios de prueba determinados, como, por ejemplo, un testi-
go que ha hecho uso de su derecho a no declarar (Iéase §§
52y 8.y, Las prohibiciones de métodos probatorios im-
piden un cierto modo de obtencion de prueba, por ejemplo,
un método de interrogatorio prohibido conforme al § 136a.
Adicionalmente, se puede distinguir entre prohibiciones de
preduccion de pruebas absolutas v relativas. Mientras las
absolutas tienen validez general, las relativas limitan la ob-
tencion de pruebas, en el sentido de que tinicamente deter-
minadas personas estén facultadas para ordenar o realizar
una produccidn probatoria, estableciéndose en consecuen-
cia una prohibicidn para cualquier otro sujeto®®. Esto tiene
validez para casi todas las medidas coercitivas que, en prin-
cipio, solo pueden ser ordenadas por un juez.

La sistematizacion establecida sirve ante todo para acla-
rar las posiciones, pero también conduce ¢l tema —en con-
tra de una opinién ampliamente difundida®>— al menos a

* Sobre ello mas recientemente BGH NSIZ, 2006, 587.

* Todas las normas sin referencia legislativa se refieren a la
Strafprozessordnung (“StPO™Y = Ordenamiento {Cddigo) Procesal
Penal alemdn.

3 Vide. KUHNE, supra nota 4, notas 882 y 55. (889), quien alega
que todas las prohibiciones prebatorias tematicas son al mismo tiem-
* po prohibiciones en cuanto a los medios probatorios y en consecuen-
cia este Oltimo concepto resulta indtil.

*1 BISENBERG, supra nota 4, nota 335, Critica por la desvaloracion
que implica Jam, supra nota 1, C 30 s., 126, quien quiere clamﬁcar!as
como prohibiciones de métodos probatorlos :

# VoLK, supra nota 25, § 28 nota 3; HIELLMANN, supra nota 18,
nota 780; FINGER, JA, 2006, pag. 529 (pag. 530).




* LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS ... 67

una doble ganancia en el ambito del conocimiento: en pri-
mer lugar, se deduce de esta diferenciacion entre prohibicidn
de produccion y prohibicion de utilizacion probatoria, que
una violacién de la produccién no acarrea necesariamen-
te una prohibicion de utilizacion, como si sucede en el dere-
cho italiano®, sino que la trasgresion en contra de una pro-
hibicién (primaria) de produccion probatoria en el mejor de
los casos indica—pero no implica automaticamente-— lano
utilizacion posterior®®, Segiin JAGER* se puede, por ende, ha~
blar de un principio de abstraccion o separacion, de acuer-

3 Cfr, CPP, art. 191 (“Prove illegittimamente acquisite™):

Inc. 1: “Le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla
legge non possono essere utilizzate™.

Inc. 2: “L’inutilizzabilitd e’ rilevabile anche di ufficio in ogni
stato e grado del procedimento”.

3 Cfr. por todos BEULKE, supra nota 13, nota 457: “No cualquier
error en la practica probatoria lleva inevitablemente a la no utiliza-
cidn del medio probatorio obtenido”. Cfr. también Roxm, Strafver-
Jahrensrecht, 25" ed., 1998, § 24 nota 19; KinDHAUSER, Strafprozess-
recht, 2006, § 23 nota 11; Arcorn, GA 2006, 258; JAGER, supra nota
15, pag. 135; Prirrwitz, $tV, 2008, 488; Jann, supra nota 1, C. 34 ss.;
BVerfG NJW, 2000, 3557; NStZ 2007, 159 (160); BGHSt 44, 243
[249]; BGH NJW, 2007, 2269 (2271) = StV, 2007, 337, 338 col. izq;
OLG Hamm, N3tZ, 2007, 355; OLG Hamburg 5tV, 2008, 454, 456 col.
izq.; sobre efectos indiciarios en esta cuestion véase también FINGER,
JA, 2006, pag. 529 (pdg. 531). Sobre la dependencia interna de las pro-
hibiciones de produccidn y de utilizacidn de pruebas con vistas al
“efecto previo” de la prohibicién de utilizacién sobre la prohibicidn
de produccion véase Jaun, supra nota 1, C 86 s,

B IAGER, supra nota 15, pdgs. 137 v s.; en contra JAnN, supra
nota 1, C. 36. ' )
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do con el cual se distingue estrictamente entre produccidn
probatoria y utilizacion de pruebas, conforme a la diferen-
ciacion en el derecho civil (alemdn) enire obli gaciony cum-
plimiento. Para llegar realmente a una prohibicién de utili-
zacion de pruebas, es necesario o una disposicion legal
expresa (en caso de prohibiciones de utilizacion de pruebas
escritas, véase ap. IIT) o bien una fundamentacién tedrica (en
caso de las prohibiciones de utilizacién no escritas) con fun-
damento en la docirina de las prohibiciones de utilizacion
de pruebas (véase ap. 1V). Un reconocimiento (mayor-
mente aceptado) de esta docirina es la posterior diferencia-
cién entre prohibiciones de. utilizacion de pruebas depen-
dientes e independientes. Lasprimeras son la consecuencia
de la infraccion de una prohibicién de produccion probato-
ria, mientras que las segundas se fundan en una infraccion
objetiva de las normas constitucionales de forma indepen-
diente®. Elreconocimiento de la prohibicién de utilizacién
probatoria independiente, finalmente, es una consecuencia
adicional de la diferenciacién originaria entre la prohibicién
dela produccidn y utilizacion, pues solo bajo esta condicién
s¢ deja fundamentar la utilizacion probatoria independien-
temente de una prohibicién de produccién, precisamente de-
pendiente”’. La categoria de las prohibiciones de utilizacion

* BGHSt 28,122, 124; ROGALL, ZStW (103), 1991, pag. 1 (3); si-
guiéndolo RoXIN, supra nota 34, § 24, nota 23; Vouk, supra nota 25,
§ 28, nota 4 y s_; BEULKE, Supra nota 13, nota 457; cfr. también MEyER-
MEws, JuS, 2004, pag. 39; SCHUSTER, supra nota 18, pég. 51yss.; Jamn,
supranota 1, C32,37s.; MURMANN, Priifungswissen Strafprozessrecht,
2008, nota 184, ‘

37 ArLoTi, GA, 2006, pag. 258,
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probatoria, por el contrario, todavia no ha podido imponer-
se’s, _

Luego de todo esto, es evidente que existe una colision
entre las prohibiciones de pruebas y el principio de investi-
gacion (§§ 15511, 160 11, 244 1I), Las prohibiciones de pro-

* duccién probatoria limitan la actividad de las autoridades de
investigacion penal en el esclarecimiento de los delitos, al
igual que las prohibiciones de utilizacién de pruebas impi-
den que los tribunales penales realicen una valoracién de
conjunto sobre el material probatorio recopilado®. Lo an-
terior tiene por efecto que “la veracidad queda incompleta
y lleva rasgos ficticios™y esto fundamenta, segin la opi-
nion de la jurisprudencia de los tribunales superiores, su
caracter excepcional*'. Asi, las prohibiciones probatorias
confirman que la verdad (procesal), de acuerdo con las fa-
mosas palabras del Tribunal Supremo Federal, no debe ser
investigada “a cualquier precio™®, sino que debe conside-
rar los intereses individuales previamente indicados, Sin
embargo, las prohibiciones sirven al mismo tiempo para la
proteccion de la averiguacion de la verdad, puesto que impi-
den la utilizacion de informaciones incompletas, indirectas

387 a categoria se desprende del verbo “utilizar” en algunas re-
gulaciones de utilizacion (p. ¢j., §§ 81a1II, {00 d VI), cfr. JAHN, supra
nota 1, C 32 s.

3 ApLOTH, GA, 2006, 258; también KK-Senge, supra nota |,
nota 22, 27.

0 VoK, supra nota 25, § 28, nota 6.

41 Recientemente BGH (Corte Supremna) NJW 2007,2269 (2271);
OLG (Oberlandesgericht = Tribunal Superior estadual), Hamburg,
St¥, 2008, p. 456 col. izq. con mds referencias,

2 BGHSt 14, 358, 365; 31, 304, 309; 38, 214, 220,
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o distorsionadas®, lo que se demuestra rotundamente conel
§ 136a (véase a continuacion ap. I11.1).

3. PROHIBICIONES ESCRITAS DE UTILIZACION DE PRUEBAS,
CON ESPECIAL REFERENCIA AL § 1364 III

Por lo general hay consenso en el hecho de que la exis-
tencia de una prohibicion de utilizacion probatoria no depen-
de —en el sentido formal— de su expresa codificacion®,
sino.que més bien ello estd determinado en sentido material
de acuerdo con Ia razén de ser de la norma procesal viola-
day en consideracion a aquellos intereses conirapuestos que
obstaculizan la averiguacion de los hechos. De otra mane-
ra, si se exigiese una disposicion legal expresa de la prohi-
bicion de la utilizacion probatoria, es decir, una prohibicién
de utilizacién probatoria codificada, esto implicaria la fina-
lizacion de las discusiones politico criminales y dogmético
procesales de manera més bien rapida, puesto que las regu-
laciones de prohibicion legalmente establecidas son, ademés
de pocas, (relativamente) inequivocas.

A)El§ 136a

a) Generalidades. Es clsica la formulacién del § 136
alll: “Las declaraciones que se hubieran producido trasgre-
- diendo esta prohibicion, tampoco podrén ser aprovechadas
aunque ¢l inculpado aprobara su utilizacién”. La incondi-

* AMELUNG, FS Roxin, pag. 1259 (pag. 1263). Hasta aqui no exis-
te ningin antagonismo entre las prohibiciones de utilizacién y la
averiguacion de la verdad (acertado JAnN, supra nota 1, C 25).

“ BeULKE, supra nota 13, nota 457,
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cionalidad de Ia norma se deduce, en todo caso, de las con-
sideraciones de prevencion general, pues si la violacion de
la prohibicion quedara sin efectos procesales, existirian
muy pocas razones para cumplir con ella*. Se trata de una
prohibicion de utilizacion de pruebas dependiente, ya que
¢s la consecuencia de la prohibicion de la produccion pro-
batoria, contempiada en el § 136a I, referente a ciertos
métodos prohibidos de interrogatorio que lesionan [a “li-
bertad de decisidon y de accion del inculpado” (Freiheit der
WillensentschlicBung und der Willensbetiitigung). En
consecuencia, resulta claro que también puede ser posible
la utilizacidén de conocimientos de descargo por los moti-
vos* anteriormente mencionados?’. El problema de la nor-
ma estriba menos en la consecuencia, esto es, en la prohi-
bicion de valoracién probatoria, que en la determinacion
exacta de los métodos de interrogatorio que han de conside-
rarse como prohibidos. También esto queda claro en lamas
reciente discusion en EE. UU. sobre el maximo de intensi-
dad admisible o la “resistencia” a los métodos de interroga-
torio prohibido de los sospechosos de terrorismo®. Los
métodos de interrogatorio mencionados en el inciso 1 (mal-
trato, fatiga, tortura, etc., el asi Hamado “interrogatorio en
tercer grado”) en todo caso no son definitivos*; lo decisivo

5 De acuerdo con ello Voik, supra nota 25, § 28 nota 24,

U Cfr. nota 11 y texto principal.

41 Al respecto sobre una restriccion teleologica de la norma,
Roxm/ScHAFER/WIDMATER, STV, 2006, pag. 656.

BCIr. Danngr, Torture and Truth: America, Abu Ghraib and the
War on Terror, 2004; LANGBEIN, Torture and the Law of Proof, 2006
{(reimpresién), pags. 1x, XL

49 K K-IMEMER (supr& nota 1}, § 136a, nota 9; sobre los grupos de
casos VOLK, supra nota 25, § 9, nota 14 ys.
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es si estas u otras “técnicas de interrogatorio” socavan-la
libertad de decision del interrogado. Con respecto ala (ame-
naza de) tortura, recientemente el Tribunal Constitucional
Federal (BVerfG, Bundesverfassungsgerichi) recalco que
con ella “se denigra a la persona interrogada a un puro objeto
de la lucha contra el crimen violandose sus garantias cons-
titucionales de ser valorada y respetada”, y se destruyen asi
“los presupuestos fundamentales de la existencia individual
y social del ser humano™®, Una declaracién fundada en tal
menosprecio no podria ser utilizada como medio de prueba.
Sin embargo, es posible que la declaracion del acusado ale-
gada legalmente en la vista principal se convierta en la base
de una condena, a condicion de que a este se le hayan hecho
las indicaciones correspondientes sobre su derecho a no de-
clarar®, incluso sobre la no-utilizacion de su anterior decla-
ramon52 De esta forma se descarta, en el 1esu1tad0 una vio-
lacion de los derechos fundamentales, cuando la prohibicién
de utilizacion de pruebas aplicada por el tribunal penal com-
petente ha compensado la infraccion procesal originalen la
obtencion probatoria de forma inadmisible. Se debe recal-
car a este respecto que en Ia prohibicidn de utilizacion de
pruebas del § 136a se trata no solamente, en un sentido ple-
namente idealista, de la proteccion de la dignidad humana
del imputado, sino también del contenido veridico de la de-
claracion, pues en efecto cs bien sabido que los imputados

* BVerfG, 2 BvR 1249/04, vom. 14.12.2004 (caso del jefe de
la policia de Frankfurt), nota 7.

1 BVerfG, 2 BvR 1249/04, vom. 14.12.2004, nota 3.

2 Sobre la instruccion calificada vide, v.gr., MEYER-GOBNER,
Strafprozessordnung mit GVG und Nebengesetzen, 51* ed., 2008, §
136, nota 9; Roxm, supra nota 34, § 24, nota 27.
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coaccionados estdn mas motivados a hablar por poner fin al
dolor, que por sentirse obligados a decir la verdad™.

Respecto del § 136a 1, segunda oracion (utilizacion Gni-
camente de la fuerza permitida), se discute si la ilegalidad,
y por tanto la inaceptabilidad de la medida coercitiva, p. ¢j.,
de la prisién preventiva ilegal, hace inutilizable las declara-
ciones obtenidas en su contexto. Segin el punto de vista del
BGH, este no es el caso —en forma automatica—, sino més
bien solo cuando la coercidn ha sido aplicada “expresamente
como medio para obtener una declaracién”*. Este criterio
de intencionalidad no se desprende, sin embargo, ni de la le-
tra ni de la interpretacion sistematica del § 136a I, segunda
oracion®; la inaceptabilidad absoluta de la medida coerciti-
va lleva mas bien a una prohibicion de utilizacion, pues la
declaracion hecha bajo su influencia representa una viola-
cion al derecho a no declarar, que debe ser compensada
mediante la prohibicion de la utilizacion®.

b) Acuerdos. El § 136a también es la “piedra de toque
procesal” para una confesién hecha con motivo de un acuer-
do formal™, por supuesto sobre la base del principio consti-
tucional del derecho a no declarar en el sentido del principio
nemo tenetur’. La contracara de la confesion del acusado

33 Cir, tambien KOHNE, supra nota 4, nota 890.

* BGH NIW 1995, 2933, 2936 = 81V 1996, 73 (70).

% Bung, StV, 2008, pag. 495 (pag. 496 v s.).

% Bung, SrV, 2008, pag. 495 (pag. 498).

1 Kucken, FS Meyer-Gofiner, 2001, p4g. 63 (pag. 69).

% Siehe Kolbel, NStZ, 2003, pdg. 232 (pag. 234 y ss.); sobre ¢l
nemo tenetur en este contexto también Eipawm, Die strafprozessuale
Selbstbelastungsfreiheit am Beginn des 21. Jahrhunderts, 2007,
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es generalmente una disminucion de la penay, dado el caso,
una abreviacion del proceso. Fl objetivo que une a los ac-
tores procesales es la conclusion de conformidad y rapida
del proceso. A pesar de las importantes dudas respecto de
la practica del acuerdo en la literatura®, ¢l BGH se ha ma- °
nifestado basicamente a favor de ¢lla y se ha esforzado por
referir su aceptabilidad a determinadas condiciones®, Aqui
haremarcado explicitamente que, incluso en el marco de un
acuerdo formal, la predisposicién a la confesidn no puede ser
forzada mediante los métodos prohibidos por el § 13625,
Una confesion hecha con fundamento en un acuerdo de ta-
les condiciones es por lo tanto inutilizable sin mas.

En el marco de los acuerdos, adquiere el § 136a 1, ter-
cera oracion, segunda alternativa, una relevancia especial,
ya que mediante la “promesa de una ventaja no prevista en
laley” se puede ejercer una fuerte presion sobre el acusado
a fin de que se muestre cooperativo al prestar declaracién.
La libre voluntad protegida por el § 136a es de esta manera

pags. 235y ss.; VERREL, Die Se[bsfbelmnmgsﬁ eihelt im Strafver-
fahren, 2001, pags. 51 y s.

» Un panorama respecto de las dudas que en general se presen-
tan sobre los acuerdos procesales formales se encuentra, p. ¢j., en
KUnNE, supranota4, § 47, nota 748 y BEULKE, supra nota 13, § 19, nota
395, Cfr. también HasseMer, JuS, 1989, pag. 890 y ss.; Lie Lien, GA,
2006, pag. 129y ss.; RonNau, Wistra, 1998, pég. 49 y ss.; sobre la acep-
tabilidad y limites, p. ej., KMR-Lesch, § 136a, nota 39.

% Fundamentado BGHSt 43, 195 = NStZ 1998, 31; véase en ge-
neral también KUHNE, supra nota 4, §47, nota 747 y ss.; VoLk, supra
nota 25, § 30.

S'Cfr. BGHSt 43,195 (204) = NStZ 1998, 31 (33); véase también
KOHNE, supra nota 4, § 47, nota 749,
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lesionada, como en los otros métodos de indagacién men-
cionados previstos en el § 136a. Al mismo tiempo se argu-
menta, sobre esto, que la presidn ¢jercida en el marco del
acuerdo para obtener la confesiéon no alcanza el grado de in-
tensidad requerido para que pueda considerarse una lesion
de la libertad en la declaracién en el sentido del § 136a%.
Como en los casos antes mencionados de métodos interro-
gatorios “mads extensos”, el problema reside también aqui
en determinar con mayor precision los limites entre una for-
ma permitida de estimular Ia confesion y una influencia no
permitida sobre la voluntad. Segin laletradelaley, de todos
modos, una influencia no permitida estd ya presente, cuan-
do el acuerdo contiene una ventaja “no prevista en la ley”.
Una promesa no permitida —por ser ilegal— se da, por
ejemplo, cuando al acusado se le asegura como contrapres-
tacién por su confesion una calificacion juridica del hecho
que se sabe inadecuada (pero que, para él, resulta ventajo-
'sa)®, El limite también estd excedido cuando la “brecha
penal” entre la pena que puede esperarse y la pena ofrecida
en el acuerdo es tan grande, que se da una influencia no per-
mitida de la libre voluntad®. Asiconsta, v. gr., en la propues-
ta de la Fiscalia, que si el acusado confesara, la Fiscalia so-
licitaria una pena de tres afios y seis meses de pena privativa
de la libertad,-de lo contraric la solicitud seria de seis o sie-
te afios; aqui se trata o bien de una promesa de una ventaja

82 Véase, p. €., VOLK, supra nota 25, § 30, nota 3.

S BGH NStZ 2007, pag. 655 (pag. 657) mencionado alli como
ejemplo. . o

% KUHNE, supra nota 4, § 47, nota 749, quien ademas sefiala que
de esta manera la confiabilidad de una confesién se veria claramen-
te perjudicada; BEULKE, supra nota 13, § 19, nota 396.
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no prevista legalmente, o bien de la amenaza de una pena
elevada inadecuada a la culpabilidad, y por tanto no permi-
tida®. Porel contrario, segtn lajurisprudencia, el snnple po-
ner a consideracidn una pena mds favorable (pero afin acor-
de con la culpabilidad), para el caso deuna confesion, todavia
no deberia representar una promesa ilegal.

% BGH NStZ 2005, 393 = §:V 05, 201; “Pues una diferencia tan
notoria entre las solicitudes finales ya no serfa explicable mediante
el efecto atenuador de la pena que conlleva una confesién, v debe ser
valorado como medio de presién no permitido que tiene por objeti-
vo una confesion abreviante del proceso”; asi también BGH NStZ,
2008, pag. 170 (pag. 171), en ef cdso de una diferencia entre 3 1% aflos
en caso de confesion y 7-8 afios sin confesion, véase también VOLK,
supra nota 25, § 9, nota 15 con otros ejemplos,

“BGHSt 43, 195 (204) = NStZ 98, 31 (33); BGH NStZ 07, 655
(657). Tal diferenciacién, como la que aqui adopta el BGH, es proble-
matica, puesto que “es inmanente a cada oferta de pena menor, que
la pena sin'confesion serfa mayor”. (véase Scumirt, GA, 2001, pag. 411
(pag. 422)); véase también Kovgg, NStZ, 2003, pags. 232, 235, quien
quiere adjudicar “una calidad de intervencién también a la propucs-
ta de disminucién” y acertadamente dice: “Independientemente de si
opera con un favorecimiento o con un empeoramiento, en ambos
casos la «brecha penal» dificulta el uso de los derechos basicos, yaque
el sujeto de derechos se ve mejor posicionado si no hace uso de ellos™;
WEIGEND, JZ, 1990, pdg. 774 (pig. 778) también sefiala que cada pro-
puesta de pena mds suave implicitamente contiene una amenaza.
También critico: Etbam, supra nota 58, pag. 245 y ss.; en principio
también VERREL, supra nota 58, quien sin embargo también asegura
que el principio nemo tenetur no es lesionado por “negociar rebajas
penales”, “en tanto haya un ejercicio general, o incluso previsiones le-
gales expresas que hagan honor a los comportamientos reparadores
implicados en confesiones o reconocimientos de culpa”, va que “la
presion sobre la libertad de aceptacién™ también se da entonces “sin un
compromiso regulado de servicio y contraprestacién”, (pag. 52 Y 8.).
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Enrelacion con los acuerdos formales también se pue-
de plantear la cuestion de si respecto de una confesion
(“preacordada’) brindada acorde con el acuerdo surge una
prohibicién de utilizacion cuando, después —luego de ha-
ber hecho la confesion—, se advierte que el acueérdo ha fra-
casado. En caso de engafio intencional al acusado respec-
to de la efectividad del acuerdo, se esta frente a un método
de interrogacion prohibido en el sentido del § 136a1, de ma-
nera que Ia confesion es inutilizable, siempre que el engafio
haya sido causal para la confesion®. Como se debe proce-
der, sin embargo, cuando, verbigracia, el representante de la -
Fiscalia luego de haber sido hecha la confesion ya no se sien-
te ligado al acuerdo, porque el acusado expresa que no pue-
de afirmar en forma vinculante que va a aceptar la senten-
cia®. Respecto de tales casos de fracaso “inconsciente” del
acuerdo, la jurisprudencia no es unanime. E1BGH, por ejem-
plo, en el caso de un disenso entre acusado y Fiscalia con-
siderd adecuada —como compensacion por la infraccion a
los principios del juicio justo— la prohibicién de utilizacion
de la confesion que el acusado también habia brindado en
relacidn con hechos conexos que estaban fuera del proceso
en cuestion®®, Por el contrario, el BGH decidi6 en otro caso
(en el que el acuerdo fracasod, porque habia tenido lugar en

8 Cfr KuckeiN, F3-Meyer-Gofiner, 2001, pag. 70 s.; Kuckein/
Pfister, BGH-FS, 2000, pag. 641 (pdg. 652) quienes se refieren a
BVerfG, NStZ, 1987, pag. 419.

- 4 BGH NStZ, 2008, pag. 416, donde sin embargo la cuestion de
Ia utilizacién de la confesidn se deja sin respuesta.

® BGH NIW 1996 S, 3018 = BGH 42, 191, 194. En este sentido,
también JArN, supra nota 1, C 74 sobre el fundamento de su teorfa de
las facultades probatorias (sobre esto, infrq nota 186 y texto).
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forma no permitida por no haber participado la Fiscalia),
que no se habia conformado ninguna situacién de confian-
za que hiciera que la aceptacién - necesariamente no vincu-
lante—- tuviera que ser sostenida o que la confesién no pu-
diera ser utilizada, ya que el acuerdo habria tenido lugar
“fuera del procedimiento descrito en BGHSt 43, 193”7, K-
te punto de vista parece sin embargo algo problematico. Pues
por un lado debe reflexionarse si la conducta del tribunal no
debe ser valorada como engafio en el sentido del § 136a 17

Por otro lado, el acusado car gaasicon todo el riesgo de un fra-
caso, aun cuando los requisitos para la validez del acuerdo no
pudieron ser conocidos por €1, por lo menos no cuando no tie-
ne defensa o cuando es deféndido en forma insuficiente —a

diferencia del Tribunal o Ia Fiscalia—, que si los conocian™,

" BGH StV, 2003, 481.

7! Asi ScHLOTHAUER, 57V, 2003, pags. 481 y ss. con la fundamen-
tacion de que el principio, de que solo una deformacioén consciente
de la verdad conlleva la prohibicién de utilizacién, no es aplicable
a cuestiones de derecho. El acusado tiene mds bien un derecho a la
correccion de las informaciones juridicas, en especial respecto del Tri-
bunal interviniente (pdgs. 482 y s.); confirmando KOnng, supra nota
4, § 47, nota 749 en nota 25. )

7 Similar BEULKE, supra nota 13, nota 396a; SCILOTHAUER, SV,
2003, 482. Para la prohibicion de utilizacion también Konne, supra
nota 4, § 47, nota 749; Kouere, NSt7Z, 2003, pags. 232, 236 y s., quien
ve la prohibicion de utilizacién como modo de eliminar las conse-
cuencias de que el Estado —en caso de fracaso del acuerdo— sin mo-
tivo legitimo haya influido en la tibre voluntad del acusado y asi haya
creado un estado de informacién no permitido; de otra opinién Ku-
CKEWN, FS§ Meyer-Gofiner, 2001, pag. 71, si bien con la indicacién de
que la condena, a causa de la dignidad necesariamente critica de una
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c) Destinatarios. El § 136a tiene como objetivo la pro-
teccion de la libertad de decision y de accion “del inculpa-
do”, pero es aplicable del mismo modo a los testigos y pe-
ritos (§§ 69 111, 72). Las autoridades de persecucion penal,
en especial la policia, son los destinatarios primordiales de
la norma, puesto que se trata del “interrogatorio™ dentro del
proceso de investigacion penal™. Aquellos no deben permi-
tir que los métodos prohibidos de interrogatorio sean reali-
zados por ellos mismos, ni @ través de otros™. El traslado
de imputados a estados con leyes y practicas menos severas
no interrumpe, en principio, el nexo de imputacion, pues ¢l
§ 136a es parte de un estdndar minimo juridico-estatal’,
cuya violacion —independientemente del lugar de produc-
cion de prueba’— hace imposible una utilizacién de tales
pruebas por tribunales de un Estado de Derecho, como es el

confesidn alcanzada en el contexto de un acuerdo, generalmente no
podria fundarse finicameritesen tal confesion.

73 De conformidad con el BGH (Tribunal Supremo Federal)
BGHSt (Gran Sala) 42, 139, 145 pertenece al “concepto de interroga-
torio en el sentido de la StPO [...}, que ante la declaracién de Ia per-
sona que otorga la informacion [...] se présente en funcion oficial, y
en esa condicion obtenga (una «declaracion») de ella su informa-
cién” (refiriéndose a BGHSt40, 211,213 y mAs referencias). Ver sobre
ello también OT10, GA, 1970, pag. 289 (pag. 299).

 OLG Oldenburg, NJW, 1953, pag. 1237.

5 MEYER-GOBNER, supra nota 52, § 136a, nota 2.

" Sobre este estandar ScHUSTER, supra nota 18, pag. 122 y ss.;
recientemente también Esser, NStZ, 2007, pag. 106 (pag. 108).

" Fundamental sobre la utilizacidn de pruebas producidas en
el exterior, SCRUSTER, stupra nota 18, pags. 83 v ss., 142 vy ss,
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caso de Alemania®™. Esto también se infiere de una situacion
legal paralela respecto a posibles infracciones de la Conven-
cién Furopea de Derechos Humanos en terceros estados: si
un Estado Parte de la Convencion expulsa o extradita per-
sonas a terceros estados que violan los derechos humanos,
estas violaciones deben ser imputadas a este Estado Parte™.
En caso de investigaciones sin orden o fundamento
oficial —por terceros particulares o el defensor—, el nexo
de imputacién se encuentra, en principio, interrumpido, y
por ende no resulta admisible un efecto personal del § 136a
frente a terceros y tampoco una prohibicién de utilizacién de
prucbas®; sin embargo, esto tampoco significa una elusién
del § 136a. Imaginense el caso en el que el investi gador pri-
vado contratado por la victima o sus parientes golpea al in-
culpado hasta que este confiesa. Entonces, ;no deberia en
este caso tener validez al menos de una manera analoga el
§ 136a en beneficio del inculpado maltratado®', como ocurre
en todos los casos de infraccion contra la dignidad huma-

% En el mismo sentido QLG Hamburg NTW, 2005, 2326 £, Leit-
saiz (parte resolutiva) 3, en favor de una aplicacién del § 136a por
analogia a la préctica extranjera de pruebas.

™ Cfr. AMBoS, Internationales Strafrecht, 2 ed., Miinchen,
Beck, 2008, § 10, nota 62, 81 y ss. Sobre el CEDH y el PIDCP como
parte del estandar minimo mencionado, ver SCHUSTER, supra nota 18,
pags. 123 y ss. '

% Fundamental BocKeMUHL, Private Ermittiungen im Strafpro-
zess, 1996; ver también MevER-GofiNgR, supra nota 52, § 136a, nota 3;
BEULKE, supranota 13, nota 478; KiNDHAUSER, supra nota 34, § 23, riota 33,

¥ En este sentido, al parecer también VoLk, supra nota 25, § 9,
nota 17; asi como Jaun, supra nota 1, C 102 5. (“efecto terciario ho-
rizontal™), 127..
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na*?, o de un comportamiento extremo de violacion de los
. derechos humanos?®. ;No es la obligacion de un Estado de
derecho impedir ataques como estos en contra del imputa-
do?%. Otros pretenden con ello argumentar que si la utili-
zacion de pruebas fuese presentada como mievas, se reite-
raria la violacion legal®, lo que seria cierto si el Estado se
apropiara de pruebas que vulneran los derechos humanos.
Asi se reanudaria el nexo de imputacion que posiblemente
se interrumpio anteriormente®, Entonces, deben volver a
valer en definitiva también los principios de un proceso jus-
to, con los cuales la utilizacion de medios de prueba obteni-
dos delictivamente —sin importar por parte de quién— no
resultan compatibles®. Respecto al riesgo de elusidn, es ob-

8 010, GA, 1970, pag. 289 (pag. 299); KK-Senge, supra nota
1, antes del § 48, nota 52; BEuLKE, supra nota 13, nota 479; FiNGER, JA,
2006, pig. 529 (pag. 537).

8 Roxu, supra nota 34, § 24, nota 48; KINDHAUSER, supra nota 34,
§ 23, nota 35; también MurmaNN, supra nota 6 v 223; critico JAGER,
supra nota 15, pag, 223 y ss.

8 Asi HasseMER/MATUSSEK, Das Opfer als Verfolger, 1996, pag. 77.

8 VoLk, supra nota 25, § 28, nota 33,

% Sobre fa “atilizacion indirecta o mediata” por el Estado, vid,
también Kinne, supra nota 4, nota 904, pag, 459,

8 Véase también MURMANN, supra nota 6, nota 224, Sobre el
significado del proceso justo, véase tamhién las resoluciones de la re-
ciente DIT, supra nota 19, Nr, 1 b) (mayor respeto a los principios
constitucionales del proceso justo 42:23:11) asf como 9 b) (33:17:
15}, segtin 1a cual una prohibicidn de utilizacidén también debe ser re-
conocida “cuando de otro modo los principios del proceso justo”
serfan lesionados. Sin embargo, la lesién de estos principios no debe
hacer inutilizables los resultados obtenidos por personas privadas
(solicitud correspondiente 12 b) rechazada con 25:35:4).
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vio que este también se debe atacar con una prohibicidn de
utilizacion probatoria, si el particular ha sido contratado por
las instancias estatales de investigacion®,

d) Ardid o engafio. Son similarmente problematicos
los casos en los que se manipula al inculpado por medio de
ardid o engaiios, a efecto de que tome parte en el procedi-
miento penal o en su propia condena. Son derelevancia par-
ticular “los casos de espionaje aclistico™: la policia arregla
una conversacion telefonica entre el imputado y una terce-
ra persona (confidente policial, testigo, etc.) y la graba. Este
método s¢ asemeija al “caso del espiu en la celda™, en el
que un informante, tras previa instruccion policial, es infro-
ducido en la celda del imputado para obtener asi una con-
fesion que posteriormente serd introducida al juicio oral por
medio del interrogatorio del informante. Sibien parece tra-
tarse de todas formas de un engafio en el sentido del § 136a
(andlogamente) —lo que el mismo el término (Harfalle)
sugiere (“trampa de escucha’)}— la jurisprudencia permite
su utilizacién y construye numerosos argumentos en este
campo®. Por una parte, [a obligacion de advertencia sobre -
el derecho a no declarar contenida en el articulo § 136 se pro-
pone solamente crear un “contrapeso” al interrogatorio prac-
ticado por las autoridades oficiales, y un contrapeso de tal
naturaleza no es necesario en la actividad de los particula-

¥ Por todos, KiNpDHAUSER, supra nota 34, § 23, nota 34 con més
referencias.

8 BGHSE 34, 362,

% Fylndalnental BGHS! (Gran Sala) 42, 139; critico VoLk, supra
nota 25, § 9, notas marginales 19 y ss.

'BGHSt 42, 139, 145 v ss.; antes ya Ot10, GA, 1970, pag. 289
(pag. 295); igualmente, FmGEr, JA, 2006, pag. 529 (pag. 536).
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res”'. Por otra parte, el concepto de “engaiio” debe ser ex-
puesto en el contexto del § 136a en un sentido esiricto, no
aplicdndose por ende a los casos mencionados®™. La StPO
no prohibe ninguna actuacion encubierta o secreta en el mar-
co de Ia investigacion penal®. El principio de “nemo tene-
tur” protege ante la coaccidn para colaborar en el proceso
penal, pero no ante un error sobre el derecho de guardar
silencio, aun cuando esta equivocacion sea provocada por
¢l Estado®. Si bien existen limitaciones constitucionales en
la utilizacion de personas particulares para la lucha contra el
crimen —estando por ejemplo prohibida la iniciacién de una
relacion amorosa con el fin de obtener informaciones (“ca-
sos Romeo™) —*, debe practicarse finalmente una ponde-
racion de acuerdo con ¢l principio de proporcionalidad, con
especial consideracion al modo y a la intensidad de la pro-
vocacion estatal y a la gravedad de los delitos en cuestion™.
En particular, el Tribunal Supremo Federal (Bundesge-
richtshof-BGH) determina al respecto lo siguiente:

“En caso de que una persona particular haya tenido,
por iniciativa de las autoridades de investigacion, una con-
versacion con el sospechoso sin revelacion de las intencio-
nes de averiguacion, cuyo objetivo haya sido la obtencion de

2 BGHSt 42, 149; para una interpretacion estricta en parte tam-
bién la literatura, cft. Murmann, supra nota 6, nota 228 con més re-
ferencias. ‘

2 BGHSt 42, [49 vy ss.

* BGHSt42, 151, 153, Cft, con mds detalle infra1V. 2. ¢) ee} (1)
con notas 278 y ss., ¥ texto principal.

% BGHSt 42, 154y s.
% BGHSt 42, 155 v 35, Véase sobre esto irfra nota 168.
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informaciones referentes al objeto de la investi gacidn, pue-
de utilizarse el contenido de la conversacién como prueba .
testimonial, siempre y cuando se trate del esclarecimiento
deun delito de considerable importancia cuya averiguacion .
hubiera sido mucho menos prometedora y esencialmente
més dificil al utilizar otros métodos de investigacién™”,

El Tribunal Supremo acepté posteriormente una pro- |
hibicién de utilizacién, en un caso en el que se designd auna
reclusa en detencion preventiva como “adivina”, con el fin
de arrancar confesiones escritas de sus codetenidos, entré
otras, por medio de promesas de una sentencia mas benig-
na*. Ademds del ya menciorado “caso del espia introduci-
do enlacelda”, se infiere un principio general, segun el cual
entra en consideracion una prohibicion de utilizacién cuando -
existe un perjuicio a la libertad de autoincriminacién del
imputado que va mas all del caracter secreto de [a averigua-
cion. Ladiferencia de la Horfalle con los casos de espionaje
acustico (normales) estd en el hecho de que el imputado adi-
cionalmente se encuentra en una situacién forzada (deten-
cion preventiva), y se convierte por ende, debido a la pri-
vacion de libertad, en mero objeto del proceso®. Si, mas

7 BGHSt 42, 139 (Leitsarz —parte resolutiva;). Véase tam-
bién resolucién DIT (supra nota [9) no. 12 c) bb), segiin lo cual re-
sultados de investigaciones llevadas adelante por personas privadas
también deberian ser utilizables cuando aquellos hayan sido obteni-
dos por medios ilegales (Seccién Derecho Penal, V. 12. ¢) bb), pag.
[4; la propuesta respectiva, que preveia la prohibicién de utilizacidn
en dichos casos, fue rechazada por 24:28 votos (9 abstenciones),

% BGHSt 44, 129,

% Cfr. JAGER, supra nota 15, pags. 184, 186 y passim; también
KUUNE, supra nota 4, nota 904, pag. 459; FINGer, TA, 2006, pag. 529
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alla, con el agente infiltrado se provoca un hecho delictivo,
se parte de acuerdo con el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de un proceso que “desde el principio y definiti-
vamente”!? es injusto (violatorio del principio de igualdad
de armas y del debido proceso), y se deduce una amplia pro-
hibicion de utilizacion de prueba'®'. En los asf llamados
“casos de voz” —en los cuales se graba secretamente la voz
del inculpado para un cotejo posterior, la violacion (puni-
ble) del derecho individual (violacion del secreto de la pa-
labra, § 201 del C. P.— Strafgesetzbuch, StGB) conduce fi-
nalmente a una prohibicitén de utilizacién!®.

En conjunto, esta jurisprudencia es inconsecuente e
inconsistente. En un caso de espionaje acustico se lleva a

(pdg. 537); MURMANN, supra nota 6, nota 227; en el resultado, igual-
mente Fezer, Strafprozessrecht, 2° ed., 1995, pag. 222.

0 Teixera de Castro v. Portugal, sent. de 9 junio 1998, ap. 39;
critico sobre el “enfoque de la adecuacidn a los fines” del BGH en la
provocacion del hecho WovTer, FS BGH, 2000, pag. 963 (979 ss.).

0L Cfr, AmBos, NStZ, 2002, pag. 628 (pag. 632) con mas referen-
cias; en particular, igualmente JAGER, supra nota 15, pag. 207 ss. con
mas referencias.

192 BGHSE 34, 39; igualmente KINDHAUSER, supra nota 34, § 23,
nota 34; JoerpeN, JuS, 1993, 927 (928); en particular, igualmente
JAcER, supra nota 15, pag. 174 y ss., 190 v s.; de otra opinién FINGER,
JA, 2006, 529 (538) alegando soprendentemente, sin embargo, que
hoy no se puede confiar més en la confidencialidad de la conversa-
cidn telefonica, pues “muchos teléfonos contienen aparatos de escu-
cha y de grabacidén” {Pero la proteccidn de los derechos fundamen-
tales no puede depender del nivel técnico o del dmbito factico de
intervencion (en este caso: espionaje telefonico)!
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quien hasta ahora es sospechoso, o al ya inculpado, a una
autoincriminacion y este se encuentra en un error sobre el
caracter de interrogatorio del didlogo; en consecuencia, el im-
putado es engafiado'®. Por esta razdn, se ha de aplicar —in-
dependientemente de la existencia de un interrogatorio for-
mal y de un eventual nexo de causalidad entre la actuacién
del particular y las autoridades de persecucién penal—, en
cualquier evento y de forma correspondiente el § 136a, yse
ha de prohibir la utilizacién probatoria. En todo caso, se ha
de presumir un nexo de imputacion, si el particular es intro- -
ducido, o dispuesto conscientemente'™, con el fin de sonsa-
car al imputado una declaracion o una confesién. Aun cuan-
do se niegue la existencia de:engafio, entra en consideracion
una infraccion contra la obligacion de instruccién previa del
§ 136 (andlogamente a cuando se rechaza un “interrogato--
ri0”), con la consecuencia de una prohibicidn de utilizacion
[explicada més detalladamente en el ap.IV.2. c)ee)(2)], pues
el § 136 también protege ante la autoincriminacion condicio-
nada por el error (provocada por el Estado)'. Tampoco

' En el resultado igualmente JAger, supra nota 15, pag. 169 y
88.; con una delimitacién (complicada) en relacién con la astucia per-
mitida; también KOune, supra nota 4, nota 896; Otro, GA, 1970, 289
(296 vy ss.).

" La doctrina tiende a exigir demasiado en cuanto al nexo de
imputacién, cfr. VoL, supranota 25, § 28, nota 36; BEULKE, supra nota
13, nota 481 (“seleccionadas por Jas autoridades de persecucién pe-
nal”), 481g (“selectivamente introducidos en una investigacion con-
creta”); véase sobre esto el criterio de imputacién formulado por la
Corte Europea de DDHH en el caso Allan v. GB en el contexto del
principio nemo tenetur: en este capitulo ap. IV.2.c)2.ee).

' Roxv, supra nota 34, § 24, nota 30; BEULKE, supra nota 13,
nota 481g; en particular, igualmente JAGeR, supra nota 15, pag. 184,
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puede ser decisivo el nexo de imputacion, si se invade el
campo intimo intangible del imputado con la medida proce-
sal (mas detalladamente en ap. IV.3.)'. Asi también es
dudoso, si la interpretacion estricta del BGH respecto del
ambito de proteccion-del principio nemo tenetur €s compa-
tible con la jurisprudencia de la CEDH. El Tercer Senado
del BGH manifestd en este sentido dudas fundadas, sin em-
bargo en el caso concreto dejé la cuestion abierta!”. Volve-
remos sobre este punto en el marco de la discusion de las in-
vestigaciones secretas.

B) Vigilancia de telecomunicaciones y grabaciones
secrelas

Desde el punto de vista de los conocimientos que han
sido obtenidos inesperadamente o casualmente a partir de la
interceptacion de telecomunicaciones (los asf denominados
hallazgos casuales), €l § 100b V contiene una regla que la
jurisprudencia hasta el dia de hoy scguia y a la que se refe-
ria'%®, sobre si esos conocimientos son necesarios para la
averiguacion de los delitos catalogados que permiten [a in-

quien deduce del § 136 un mandato formalizado de un interrogato-
rio estatal y lo ve violado. En detalle infra 1V.2.c)ee).

198 BruLKE, supra nota 13, nota marginal 480,

W7 BGH, NJW, 2007, 3138 y ss.: “Estas consideraciones de la
CEDI podrian dar motivo a examinar, con vistas a otros casos posi-
bles, si la determinacidn —aparentemente restrictiva— del alcance
del principio nemo-tenetur dada por el Gran Senado para asuntos pe-
nales puede ser sostenida y cudles consecuencias se darfan para ca-
sos del tipo del que se dio en el proceso inicialmente puesto a juzga-
miento” (pag. 3140).

1% BGH 26, 298, 303; 31, 296, 301.
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tervencion. Esta regla ahora se encuentra en forma general
en las reglas sobre utilizacion de datos en el § 477, segundo
apartado, segunda oracidn, segin el cual los datos obtenidos
mediante medidas de vigilancia solo “pueden ser utilizados
para el esclarecimiento de aquellos delitos para cuya inves-
tigacidn hubiera podido ser ordenada tal medida de acuer-
doalaley”. Sisetoma en serio esta norma, solo en este caso
es admisible una utilizacion, es decir, dicho de manera ne-
gativa, no para la averiguacion sobre hechos delictivos no
contenidos en ¢l catdlogo del § 100a y por supuesto tampoco
en caso de que la medida de antemano sea materialmente
ilegal (véase el ap. IV.2.c)cc)!™. Sin embargo, la jurispru-
dencia flexibiliza esta interpretacion literal y restringida
de laley. Poruna parte, puede ser admisible una utilizacion de
los conocimientos relacionados con hechos delictivos que
no aparecen en el catélogo cuando estos se encuentran en re-
lacion (procesal) directa o estrecha con un hecho taxativa-
mente catalogado'”. Por otro lado, una prohibicion de uti-
lizacion no deberia excluir que se continde la investigacidén
con fundamento en conocimientos obtenidos casualmente,
para asi llegar a conseguir otros medios probatorios (el de-
nominado “rastreo de huellas”—Spurenansatz). Esto signi-
fica que no se atribuye un efecto reflejo a la prohibicion de
utilizacion''". Esto es preocupante, pues si se permite la uti-

193 En general también BGH NStZ, 2003, 499.

" BGH NStZ, 1998, p. 426; OLG Diisseldorf NStZ, 2001, 657,
Segtin BVerfG, NJIW, 2005, 2766 sin reparos constitucionales. Ver
también Aligaver, NStZ, 2006, 604 con mas referencias.

M BGHSt 27, 355, 358; 32, 68, 70; asi mismo BVerfG, NJW
20035, 2766, mas restrictivo OLG Karlsruhe NJW 2004, 2687, De la
misma opinion ALLGAYER, NSIZ, 2006, pag. 604 y ss. (pag. 608) con
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lizacion de conocimientos obtenidos ilegalmente para inves-
tigaciones posteriores, se provoca el desprecio de los presu-
puestos (materiales) requeridos precisamente para la vigilan-
cia de las telecomunicaciones!!2.

Conrespecto a los informes sobre los datos vinculados
a las telecomunicaciones (§ 100g), limitaba también el an-
terior § 100h I1I la utilizacién de conocimientos en otros
procesos penales que sirven a la averiguacion de delitos ca-
talogados (§ 100g I 1); también esto se sigue ahora del §
477, segundo apartado, segunda oracion'',

Conreferencia a las denominadas escuchas intensivas
(Lauschangriff), se debe distinguir entre la escucha en do-
micilios particulares (el asi llamado gran Lauschangriff, §
100c, d}'™*, y en instalaciones que no son privadas (el asi lla-
mado pequenio Lauschangriff, § 100 f). Las informaciones
obtenidas a partir de las escuchas menos intensivas (peque-
fio Lauschangriff) pueden ser utilizadas en otros hechos pu-
nibles, solamente si se trata de la averiguacién de delitos ca-

maés referencias, “quien Unicamente pretende prohibir una utiliza-
cidn como base inicial para una investigacion, cuando estd estable-
cida una prohibicién de utilizacién no solo una prohibicién en con-
sideracion al medio probatorio®.

2 Critico también VoLK, supra nota 23, § 10, nota 47; BEULKE,
supra nota 13, nota 476.

12§ 477 11 reline las regulaciones individuales anteriores, si-
guiendo a la jurisprudencia del BGH sobre el § 100a (Mever-Golner,
supra nota 52, § 477, nota 5; BT-Drucks. 16/5846, pig. 66).

14 Desde el punto de vista empirico véase Mever-Wieck, Der
grofe Lauschangriff, 2005. Segin esta investigacidn, la medida tie-
ne una aplicacion y también un efecto limitado (ver también HEGH-
MANNS, GA, 2006, 826).
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talogados en el §100 a (§ 477 II)''. En lo que concierne a
las auscultaciones de mayor intensidad (el gran Lauschan-
griff), el Tribunal Constitucional Federal declaré la regula-
cién legal anterior parcialmente inconstitucional por vio-
lacion del articulo 13 enrelacion conel 11 dela Grundgesetz
(Ley Fundamental o Constitucién alemana), exigiendo, en-
tre otros requisitos, una proteccion absoluta del “niicleo de
la vida privada”, asi como una correspondiente prohibicion
de utilizacion''®. A efectos del cumplimiento de dicha sen-
tencia, el legislador!'” excluye explicitamente este campo
esencial de la vigilancia (§ 100c TV 1)}. Hay que interrum-
pir las respectivas medidas de vigilancia inmediatamente (§
100c V 1), anular las respectivas grabaciones (§ 100c V 2), -
no debiéndose usarlos respectivos conocimientos (§100c V
3). Siguiendo otra decisidén del Tribunal Constitucional que
ve lesionado el nticleo de la vida privada por la vigilancia
preventiva de las telecomunicaciones de acuerdo con el §
33a I Niedersdiichsisches Gesetz iiber die dffentliche Si--
cherheit und Ordnung (Nds. SOG = Ley de seguridad y o-
rden pablicos de Baja Sajonia), y por tanto la considera
inconciliable con el articulo 10 GG (Grundgesetz = Consti-
tucion)''®, prevé ahora el § 100a TV para el caso de avances
sobre este Ambito una prohibicion de produccidn y una ab-

i3 Mever-GoiNgr, supra nota 52, § 100f, nota 21, § 477, notas
5 y ss; véase supra nota 113,
_ "EBVerfG 109, 279 =NIW 2004, 9599; a favor VOLE, supra nota
25, § 10, nota 51.

17 “Gesetz zur Umsetzung des Urteils des BVerfG”, BGBI, 2005,
1, pag. 1841, modificando los §§ 100¢—f StPO.

"8 BVerfGE 113, 348 (375 {f,, 390 1),
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soluta prohibicién de utilizacion de pruebas; eventuales gra-
baciones deben ser borradas inmediatamente'".

C) Otras prohibiciones escritas de utilizacion
de pruebas

Adicionalmente existen otras prohibiciones explicitas
de utilizacion de pruebas, en especial:

» 1 uso de extracciones de sangre o de células del cuer-
po humano quedan limitadas al respectivo proceso penal (§
8lalll); :

+ Las intervenciones corporales y extracciones de san-
gre practicadas a menores de edad pueden utilizarse a efec-
tos de un proceso penal posterior inicamente con el consen-
timiento del representante legal (§ 81¢ II frase 5);

» Los datos personales obtenidos que sean grabados
por medios mecanicos tienen restriccion para su utilizacion
“en otros procesos penales” (art. 98b Il frase 3 anterior,
ahora § 477 1I);

19 a reforma se fundamenta en un proyecto del Gobierno Fe-
deral “Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwa-
chung und anderer verdeckter Ermittlungsmalinahmen sowie zur
Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG” del 18.4.2007 (BT-Drucks,
16/5846; véase infra nota 235). La mencionada directiva (Abl. EU L
105/54 del 13.4. 2006) se refiere al archivo (de reserva) de datos que
son generados o procesados por la puesta a disposicion piblica de ser-
vicios de comunicacidn electrdnica o por redes de comunicacidn
publicas. Crit. respecto del Proyecto de ley Wouter, GA, 2007, 195 y
ss., quien a causa de la jurisprudencia constitucional respecto del 4m-
bito nuclear” ve como obligatorio el anclamiento de la proteccion de
la dignidad humana en la ley. Cft. también Jann, supra nota 1, C 33 s.

+
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» No se permite la utilizacién de objetos vinculados a
una interrupcion de embarazo, encontrados en un consulto-
rio médico “con ocasién de un registro” (§ 108 I), como prue-
ba en un proceso penal contra la paciente por este hecho (§
108 1);

» Las informaciones personales, obtenidas por medio
de un agente encubierto, se deben utilizar en otros procesos
penales solamente con referencia a delitos contenidos en el
§ 110 a1(§ 110e anterior, ahora § 477 11 2, 3).

Es digno de mencidén el § 252, segtin el cual un testigo
informado sobre su derecho a negarse a declarar (§§ 52-53a,
véase el IV.2.b), puede hacer uso de ese derecho dentro de
la vista oral, —en cualquier ¢aso cuando las deciaraciones in-
criminan al acusado®— con la consecuencia de que sus de-
claraciones anteriores'?' no deben ser “leidas”'?. En lo re-
ferente a la lectura ptiblica de la declaracion previa, se trata
de una prohibicion de utilizacion escrita, que ademas es de
caricter autonomo, ya que existe independientemente de la
legalidad de ia produccion de pruebas (intetrogatorio en la in-
vestigacion)'®. Evidentemente, la opinién dominante no

0 8i se entiende prohibiciones de utilizacién como prohibi-
ciones de cargo (supra nota |1 y texto principal), declaraciones fes-
timoniales en favor del acusado no pueden ser cubiertas por el § 252
a limine (Roxm/ScHAFER/WDMAIER, STV, 2006, 660; de otra opinidn es
BVerfG 57, 250, 275).

" Informaciones hacia personas privadas asi como manifesta-
ciones espontineas y voluntarias a personas oficiales no estan contem-
plados porel § 252, y son por tanto utilizables (BGH NStZ, 2008, 585).

22 Con mayor profundidad VoLk, supra nota 25, § 27 nota § ss.

13 Jgnorado por Fivcer, JA, 2006, 529 (533 v 5.), quien lo cla-
sifica como prohibicion no escrita dependiente. JAGER, supra nota 15,
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solo observa como impedimento [a lectura de declaraciones
anteriores, sino también aquella utilizacion en un sentido
amplio, especificamente mediante el interrogatorio de la
persona que lo realizé', siendo controvertido, sin embar-
g0, s1no debe ser admisible al menos que se oiga al juez de
la investigacion penal que particip6 en el interrogatorio del
testigo (§ 162). La jurisprudencia toma esta postura, si el
imputado ha sido instruido legalmente, aduciendo como
argumento, entre otros, la alta calidad del interrogatorio ju-
dicial frente al interrogatorio realizado por la Fiscalia o la
Policia'®. Pero esta argumentacion no es convincente y es
contradictoria. Sino se quiere desistir de 1a declaracion del
testigo realizada en la etapa de investigacion, Gnicamente se
puede interpretar el § 252 estrictamente en ¢l sentido de
una mera prohibicion de lectura'®, pero no se pueden supo-
ner discrepancias cualitativas entre interrogatorios de impu-
tados debidas a la persona que ha realizado el interrogato-
rio, discrepancias que hoy en dia no existen (cuanto menos
en el proceso penal aleman) ni legalmente' ni en la préacti-

pag. 268 habla de una “prohibicién secundaria de practica de prue-
bas” (“Zweiterhebungsverbot™). Como aqui ahora MurRMANN, supra
nota 6, nota 209; Jaun, supra nota 1, C. 36.

4 BEULKE, supra nota 13, nota 419. Cfr. también recientemen-
te BGH, NSiZ, 2007, 353: Prohibicién de utilizacidn también de un
hecho accesorio manifestado por el testigo victima a un funcionario
interviniente.

BBGHSt 2,99, 106 yss.; 21,218,219; 49,72, 77, BGH NStZ,
2007, 652; cfr. BRULKE, supra nota [3), nota 465, '

126 Consecuente JAGER, supra nota 15, pag. 270.

177 Antes existia la obligacion de instruccion dnicamente para
el interrogatorio judicial en la etapa de investigacién penal, pero hoy
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ca'?®, §i la jurisprudencia, por lo demas, permite'” queala ~
persona que ha sido interrogada judicialmente se le pueda
poner ante si el acta procesal del interrogatorio para ayuda
de memoria conforme al § 253, y -—tal permision, dnica-
mente contiene una referencia de conjunto al acta de inte-
rrogatorio practicado por la Policia o la Fiscalia*®—, se in-
troduce asi en cualquier caso un acto procesal anterior en el -
Juicio oral®!. De esta forma se socava la diferenciacion

dicha prescripcién vale igualmente para el interrogatorio policial y
el realizado por el Fiscal (§§ 161a12, 163a V). La distincion entre in-
terrogatorio judicial y no judicial en el § 251 I, Il y el privilegio del
interrogatorio judicial en el § 254 es —dada [a misma formacién
del fiscal y del juez y la posibilidad de cambiar entre el puesto de fis-
cal.y juez en varios estados federales— solamente una ficcion legal
¥ en nada toca lo concerniente con nuestro asunto.

128 Cr{tico también BEULKE, supra nota 13, nota 420, pero para
una prohibicién absoluta; JAGER, supra nota 15, pags. 270y s.;
EisEnBERG, supra nota 4, nota 1288 (la mayor neutralidad del juez no
puede ser fondada con su posicién, puesto que “la confiabilidad de
la indagatoria” depende “mas de la capacidad de la persona oficial
que de su posicidn procesal™); JAnN, supra nota 1, C. 36; de otra opi-
nion sin embargo Lesch, JA, 1995, pag. 691 (pag. 695 y s.) Sowis
KOuNE, supra nota 4, § 55, nota 945 (“Juez por su funcién procesal
penal, como también por su posicién psiéolégica mediador de la re-
presentacién de intereses contrarios de fiscal y defensor”, y por ello
“donde reside la menor sospecha..., de forzar las investigaciones a
costa de recortar derechos procesales™). '

22 BGH NJW, 2000, 1580; StV, 2001, 386. _

1% Por gjemplo de la siguiente forma: el inculpado hace su de-
claracion ante la policia o la Fiscalia referente a) contenido del inte-
trogatorio del dia del juicio oral. Cfr. también FiNGeR, JA, 2006, pag.
529 {pag. 534, nota 41).

131 KK-DIEMER, supra nota 1, § 252, nota 25.
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entre el interrogatorio judicial y el interrogatorio no judicial,
lo que presenta una elusion evidente del § 2522, por lo me-
nos si se ve en esta norma, de acuerdo a la opinion dominan-
te, algo més que una simple prohibicién de lectura. A finde
cuentas, se frata de una ponderacion de bienes entre el inte-
rés en la persecucion penal y la proteccion del testigo'®, con
lo cual no se debe omitir que 1a ctta frecuente del § 252, par-
ticularmente en los procesos por delitos sexuales en contra
de menores, hareducido la presion en contra del testigo (vic-
tima)'*, y mas atin si se trata del principal testigo de cargo.

Discutible es también la prescindibilidad o disponibi-
lidad del § 252. Segin la opinion de la jurisprudencia, la lec-
tura de la declaracion anterior o la indagatoria de quien fuera
antes sujeto interrogado (aun no judicialmente) es perfecta-
mente posible, cuando el testigo con derecho a no declarar
prescinde de este derecho emergente del § 252'%, donde tal
declaracion de renuncia solo deberia ser efectiva cuando es
indudable y cuando el testigo tiene claro que sin su consen-
timiento la indagatoria en cuestion no es utilizable!*, Este

132 Acertadamente FINGER, JA, 2006, pag. 529 (pag. 534).

18 Cfr. también BGHSt. 45, 342,

134 Cir. ROssner, 30 Probleme aus dem Strafprozessrecht, 2" ed.
2007, pags. 78 y s.; antes ya OT10, GA, 1970, pag. 289 (pag. 295),
quien por ello exige la admisibilidad de la lectura del interrogatorio
anterior en causas de tutela de menores (296). '

13 BGH NStZ, 2007, pag. 712 (pag. 713); BGHSt 45, 203 (205) =
NIW, 2000, 596 (596), respecto al interrogatorio de un experto; ScH-
LUCHTER, en: SK-StPO, § 252, nota 22; KUHNE, supra nota 4, § 55, nota
943.3.

138 BGH NStZ, 2007, 712 (713); BGH StV, 2007, 401 (402).
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punto de vista es sin embargo apenas aceptable si se ve que
el fin del § 252 no es solo el reconocimiento de la predo-
minancia de los vinculos de parentesco del testigo, sino tam-
bién el conceder en general un juicio justo!”, en el cual la
declaracion de un testigo, que en la audiencia no puede ser
preguntado por la defensa, tampoco pueda ser introducido
de ninguna otra manera. Una renuncia al § 252 puede ser
por tanto admitida en vistas a una declaracion anterior, solo
cuando este testigo pueda ser directamente interrogado so-
bre las manifestaciones finalmente introducidas',

Problemética es también la admisibilidad en la audien-
cia principal de la lectura del escrito de un interrogatorio
previo. Del principio de inmediacién en su formulacién del
§ 250, parece desprenderse claramente en este sentido la
prevalencia de la prueba personal sobre la prueba técnica (§
250, segunda oracion), incluso cuando el testigo interroga-
do se manifiesta de acuerdo con la lectura. En este sentido .
se pronuncié también el Cuarto Senado del BGH, en con-
tra de una lectura, porque el principio de inmediacién no po-
dria ser restringido por una renuncia del testigo a su derecho
a no prestar declaracion'”. La relacion de tensién que alli
se encuentra entre la obligacion judicial de esclarecimiento
(§ 244 1I) y la inmediacién también se pone de manifiesto
cuando un testigo hace uso de su derecho de negarse a pro-
veer informacion (en general) de acuerdo al § 55, y por tanto
no puede ser interrogado en la audiencia principal. En esta

137 Sobre una discusion similar sobre § 55, véase infra.

B8 Cfr. también MURMANN, supra nota 6, nota 215 con més refe-
rencias.

BBGTH SV, 2008, 170 = NStZ 08, 293.
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constelacion se discute, si una lectura puede fundarse en el
§ 251 [, nimero 2, porque “el testigo {...] por alglin otro mo-
tivo nio puede ser judicialmente interrogado en un tiempo
previsible”. Alrespecto, también se discute cudles impedi-
mentos deben ser contemplados por estanorma. La mayo-
ria dominante consideraal § 251 I, ntimero 2, aplicable solo
para casos en que el interrogatorio se ve impedido por mo-
tivos facticos, pero no por motivos juridicos'*®, de modo que
la declaracion anterior no podria ser considerada cuando se
alega el derecho de no declaracién de un testigo o el derecho
de no brindar informacién'. En ¢l caso de un testigo que
alegael § 55, dijo el Segundo Senado del BGH que yalaletra
del § 251, nimero 2, prohibe asumir que haya un impedi-
mento, pues tal testigo podria ser interrogado, cuanto menos
respecto de su propia persona. También la historia legisla-
tiva habla en favor de una interpretacion estricta del princi-
pio de inmediacion, puesto que las excepciones estarian pre-
cisamente solo previstas en los casos concretos del § 251.
En definitiva, seria una contradiccion valorativa si protoco-
los de interrogatorios no judiciales y declaraciones escritas
de testigos realizadas bajo requisitos menos exigentes pudie-
ran ser lefdos como protocolos judiciales, que enrealidad va- -
len como mas confiables'?. A esta argumentacion se deja
contraponer no obstante el deber del esclarecimiento judi-

10y éage tambidn MEVER-GOBNER, supra nota 52, § 251, Run. 11;
VoLK, supra nota 25, § 27, R, 4; KOHNE, supra nota 4, § 55, nota 931
Vs,

14 BGH SEV 07, 564 (565) sobre § 55; BGH NStZ 08, 293 (294)
sobre § 52, X

42 BGH StV 07, 564 (566).
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cial (§ 244 II). Si se observan con MURMANN'® los §§ 250
y ss. como concrecion del deber de esclarecimiento judi- -
cial del § 244 11, la diferenciacion entre impedimentos de he-
choy de derecho para el interrogatorio no parecen muy con-
vincentes'*, puesto que esta diferenciacién implica una
considerabie limitacion a la averiguacion de la verdad™,
Sobre este trasfondo solo puede entenderse razonablemen-
te el § 251 niimero 2 en el sentido de que la norma se refiere
ala posibilidad de Hevar adelante el interrogatorio sobre
el hecho, y que un mero interrogatorio sobre la persona no
puede ser suficiente por la simple razon de que no aporta in-
formacién conducente al esclarecimiento del hecho'. La
contradiccion valorativa, mencionada por el BGH respec-
to del interrogatorio judicial y no judicial, estd ademds pre-
vista en la propia ley (desde 2004), puesto que con la adop-
cion de la palabrita “también” en el apartado 2 de la norma,
el legislador ha adoptado un tratamiento equivalente a los
.interrogatorios no judiciales contemplados en el apartado 1
y alos interrogatorios judiciales contemplados en el apartado
2. Lareferencia a la voluntad del legislador histérico es un
argumento contundente para una interpretacion estricta de
la inmediacion desde que esta se ha concretado en los ejem-
plos introducidos (muerte, enfermedad, fragilidad) en los

" MurMANN, StV, 2008, pags. 339 y ss. (sobre las sentencias
mencionadas del 2° y 4° Senado),

I Sobre estas ideas véase JORGEN MEYER, Der Urkimdenbeweis
in der Hauptverhandiung, 1999, pag. 143 y ss.

1 MurMmANN, supra noia 143, pag, 341,

18 Idem, pag. 340,
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apartados 1y 2 del § 251'%. Si el § 250 realmente tuviera
que ser entendido en relacidn al § 244 1'%, la posibilidad de
lectura deberia ser siempre permitida cuando una prueba
personal no fuera posible, total o parcialmente'?®. Esto con-
tradice sin embargo la sistemética de la regla-excepcion de
los §§ 250y 251 asi como el importantisimo significado del
. principio de inmediacion para un proceso penal justo y acor-
de con los principios del Estado de derecho. Incluso si se
concede que el § 250 se enraiza en la obligacion de esclare-
cimiento judicial del § 244 I1%°, eso no irfa en contra de otros
fines inmanentes al § 250, en especial, precisamente, el ase-
guramiento del principio de inmediacién!®. También debe
prestarse atencidn a que solo una interpretacion independien-
te del principio de inmediacion se corresponde suficiente-
mente con el principio de igualdad de armas del articulo 6
CEDH"?y ante todo con el derecho de confrontacion del ar-
ticulo 6 TITd CEDH', En consecuencia, debe ser rechazada
una ampliacion teleoldgica o una aplicacion andloga del §
251 en casos de negacion a brindar informacion con funda-
mento en el § 557,

"7V éase para los antecedentes MitscH, JZ, 1992, pag. 174 (180
s.); DOLLING, NStZ, 1988, pdg. 6 (9).

148 Véase sobre esto también MEYER, supre nota 144, pag. 136,
138; MurscH, JZ, 1992, pags. 174, 177.

%V éase para la iltima constelacién BGH, StV, 2007, 567, don-
de en realidad habia un impedimento de hecho para el interrogatorio.

156 K GHNE, supra nota 4, § 55, nota 914.
151 Véase aqui LanckerT/ Cramer, StV, 1996, pag. 230 (pag. 233).
2 Cfr. AMBos, ZStW 115, 2003, pags. 583, 592 y ss.
9 CorneLius, NStZ, 2008, pag. 244 (pag. 248).
15+ Asi Mrtsca, JZ, 1992, pags. 174, 178.




100 LAS PROHIBICIONES PROBATORIAS

El § 160a I 2 prevé ahora una “prohibicion de utiliza-
cién” en caso de medidas investigativas que violen ¢l dere-
cho de no declaracion de religiosos, defensores penales 'y
parlamentarios. Para otros profesionales también ligados
por el secreto profesional depende una eventual prohibicién
de utilizacion de pruebas de la proporcionalidad e importan-
cia del delito en cuestion (§ 160a 11 3).

También existen ofras prohibiciones de utilizacion pro-
batoria en leyes especiales, v. gr.,10s §§ 51 de la Ley del Re-
gistro Central Federal (Bundeszentralregistergesetz), 393 11
de la Ley Tributaria (Abgabenordnung), 97 13 de la Ley
Concursal (Insolvenzordnung), y 4 de la Ley sobre los Do-
cumentos del Servicio de Seguridad de la antigua RDA
(Stasi-Unterlagen-Gesetz). Seglim el articulo 13 V, frase 2,
de [a Constitucién (Grundgesetz) los conocimientos que han
sido obtenidos con fundamento en la introduccién de medios
técnicos en domicilios privados son utilizables tinicamente
acondicion de la existencia de una orden judicial anterior [al
respecto vease el registro domiciliario asi como infra 1V, 2,
¢) dd)].

4. PROHIBICIONES NO ESCRITAS DE UTILIZACION DE PRUEBAS

A) Intentos de explicacion

Las prohibiciones no escritas de utilizacidn probatoria
requieren de una fundamentacion material, ya que no se fun-
daen una prescripcion legal. La blsqueda de tal fundamen-
tacion nos lleva de nuevo a la pregunta planteada anterior-
mente sobre el objeto de las prohibiciones de prucha, y que
ya habia motivado a BELING a la necesidad de una regula-
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cién de principio’. No obstante, esta regulacion no ha sido
encontrada hasta ahora, mas bien, existe un consenso gene-
ral -—al lado de la ya mencionada diferenciacion entre pro-
duccion de prueba y utilizacidn de prueba'**—solamente en
la constatacion de que no se ha logrado hasta hoy reconducir
las prohibiciones probatorias a una sola idea fundamental'®’,
Por lo demas, distintas teorias disputan la solucion correcta
de los supuestos que subyacen en los conflictos de pondera-
cidn, sin que, evidentemente, se haya podido alcanzaruna res-
puesta satisfactoria a los diferentes niveles del problema'®,

Lateoria del dmbito o circulo de derechos (Recht-
skreistheorie), anteriormente sostenida (aunque por poco
tiempo) por la jurisprudencia, es cuestionable, ya que se de-
sarrolld con fundamento en un problema especial (la vulne-
racién de la obligacién de instruccién de conformidad con
el § 55 1I), y solamente cuestiona si “la violacion afecta

155 BELING, supra nota 1, prologo: “{Si] no me engafio, asi es la
teoria de las prohibiciones de prueba, que hasta hoy no ha sido tra-
tada ex professo en ninguna otra parte y que es todavia apta para
desarrollos ulteriores {...] En el futuro no se podra abandonar la tarea
de buscar unos principios reguladores en lugar de la casuistica desa-
rrollada hasta hoy™.

138 Cfi. supra ap. I y notas 32 y ss,

157 Anélisis profundo de la literatura en JAGER, supra nota 15, pag.
69 v ss., concluyendo que hasta ahora no se logré “una fundamen-
tacion convincente de las prohibiciones de utilizacién”; en particu-
lar, igualmente Voik, supra nota 25, § 28, nota 8, 13; BRULKE, supra
nota 13, nota 457; HeLLMANN, supra nota 18, nota 782; ArLoti, GA,
2006, pdgs. 258, 261.

132 Completo y critico sobre las diferentes teorias JAHN, supra nota
1,C51 yss.
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sustancialmente el 4mbito de derechos del recurrente, o si-la
violacién solo es de segundo orden, y en consecuencia ca- -
rece de importancia para éI"'%°. Abstraccién hecha de la im-
precision de esta formula, [a teoria implica unarestriccion de
los derechos procesales de! acusado en su acepcion de dere-
chos fundamentales, a pesar de que el acusado tiene derecho
aun proceso debido legal y justo en su totalidad®®, La “afec-
tacion del &mbito de derechos™ (Rechtskreisberiihrung) tam-
poco expresa automaticamente algo en relacién con una
eventual consecuencia de una prohibicién de utilizacién pro-
batoria'®!,

La doctrina del fin de pré;reccién de lanorma (Schuiz-
zwecklehre) cuestiona si el sentido y el fin de una disposicién
procesal infringida demandan explicitamente una prohibi-
cion de utilizacion'. Esto supone, en primer lugar, que in-
condicionalmente existe una norma (una prohibicién de la

I BGHSt 11,213, 215; critico mientras tanto BGHSt 19, 325,
332;38,214,2191;42, 73, 77; critico también Haur, NStZ, 1993, pag.
457; Dencker, StV 1995, pag. 232; VoL, supra nota 25, § 28, nota 9;
BRULKE, supra nota 13, nota 459; JAMN, supra nota 1,C39yss,;

' Fezer, JuS, 1978, 325 (327); Geeperr, Jura, 1988, 305 (313);
Roxwy, supra nota 34, § 24, nota 20; Volk, supra nota 25, § 28, nota
9; MURMANN, supra nota 6, nota 207 (en relacién con el § 55). Acer-
tadamente critico con el concepto de la “simple” prescripcién de or-
den Jar, supranota 1, C 42 y ss,

'%! Para el reproche de circularidad de la teoria del dmbito de de-
rechos vide JAGEr, supra nota 15, pag. 140.

'* Cir. BEuLKE, ZStW (103), 1991 »657 y ss.; de acuerdo tambign
ARLOTH, GA, 2006, 259 (260); sobre los distintos funcionamienios
JAHN, supra nota 1, C 54 ¥ 88,
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produccion probatoria), de la cual se puede inferir un finde
proteccion’®, Laexistencia de tal norma, ademés de la tras-
gresion, plantea la pregunta de si su proposito justamente es-
triba en excluir def acerbo probatorio utilizable el resultado
probatorio obtenido con la violacién de la prohibicion, ya
que por cuenta de su eventual permanencia, la prueba asi
obtenida entrafia una profundizacion de la violacién del de-
recho'®™. Por consiguiente, metodolégicamente se plantea
el problema de si unicamente puede ser inferida desde el fin
de proteccion de una norma de recoleccion probatoria la con-
secuencia de su utilizacidn o no-utilizacion probatoria!®. A
modo de ejemplo: al testigo Z, quien es pariente del acusa-
do, no se le advierte sobre su derecho a negarse a declarar
(§ 551I), lo que plantea ¢l problema de si el § 55 1 imicamen-
te sirve & la proteccion del testigo ante autoincriminaciones
y la incriminacion de parientes (por lo que no se produce nin-
guna prohibicién de utilizacién de la declaracién referente
al acusado)'®, o si también la norma tiene como objeto la
proteccion del imputado ante eventuales afirmaciones falsas

19 Cfr, VoL, supra nota 25, § 28, nota 10; también KINDHAUSER
(supra nota 34), § 23, nota 15.

164 Cfr, Fezer (supra nota 99), pig. 219 con mas referencias; tam-
bién KiNpHAUSER (supra nota 34), § 23, nota 14. En favor de una teo-
ria auténoma de la intensificacion del daiio (Schadensvertiefungs-
lehre), Grinwald JZ 1966, 490,

165 Cfy, Fezer (supra nota 99), pag. 219 con més referencias; cri-
tico al respecto JAHN, supra nota 1, C 57.

18 Asi la opinion dominante (con fundamento en la teoria del
circulo de derechos), cft. VOLR (supra nota 25), § 21, nota 15 ., § 28,
nota 19; BEULKE (supra nota 13}, nota 464; ambos con mas referencias.
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deltestigo, y con ello se fundamenta una prohibicion de uti-
lizacién'?’,

Lateoria del fin de proteccion aclara que en esencia se
trata de una ponderacién entre los intereses estatales de per-
secucién penal y de averiguacion de la verdad por una par-
te, v los intereses individuales del ciudadano, por otra. De
esta forma, la doctrina se encuentra con la dominante teoria
de ponderacion (Abwdgungslehre), 1a cual concreta los in-
tereses a ponderar, teniendo en cuenta —al referirse a la doc-
trina del proposito de proteccién— Ia gravedad del hecho
imputado y el peso de la infraccién procesal'®s;

“La decisién a favor o en contra de una prohibicion de
utilizacion se ha de encontrar fundamentada en una pon-
deracién amplia. Enella se comprende el peso de la infrac-
¢ion procesal asi como su importancia para la esfera legal-
mente protegida del afectado, 1o mismo que el peso de la
consideracion, segin la cual la verdad no debe ser investi-
gada a cualquier precio. Por otra parte, hay que considerar
que las prohibiciones de utilizacién inciden en las posibili-
dades de averiguacion de ta verdad y que ¢l Estado, de con-
formidad con la jurisprudencia constitucional, ha de garan-
tizar con la LeyFundamental una administracion de Justicia
penal funcional, sin la cual la justicia no puede realizarse. Si
la norma procesal que ha sido violada no faverece o no lo hace
en primera linea al imputado, nos encontramos lejos de una

67 Asi Roxw (supra nota 34), § 24, nota 36; también JAnN, supra
nota 1, C 73, ]

'8 Cfr. més recientemente BGISt 38,214,219 y 5.; resumien-
do también VoLk (supra nota 25), § 28, nota 11; critico Fezsr (supra
nota 99), pigs. 219 y s.
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prohibicion de utilizacion; un ejemplo es la infraceion con-
trael § 52 11 StPO. Por otra parte, una prohibicién de utiliza-
¢ion se encuentra cerca, cuando la norma procesal violada
esta determinada para asegurar los fundamentos de la posi-
cién procesal del imputado o acusado en el proceso penal”,

Esta doctrina, que en realidad apunta a lograr justicia
en casos individuales, Ie aporta en definitiva tan poco a la
seguridad juridica como poca es también su pretension de
fundamentacion tedrica'®. JAGER'""ha constatado, en una
investigacion fundamental sobre la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo Federal, que este “vacila entre 1a teorfa del fin
de proteccion y 1a doctrina de la ponderacion sin sistema re-
conocible”, con lo cual el Tribunal tiende a la teoria del fin
de proteccion en los casos de etrores procesales en los inte-
rrogatorios o en las medidas coercitivas relacionadas con la
proteccion judicial del interrogado, mientras que en las de-
mds injerencias recurre a la teoria de la ponderacién. Jann
ve una “inflacion de los criterios de ponderaciéon” y un re-
curso a uno u otro “segun el estado de cosas” sin “mayor fun-
damentacion™'".

Elmismo JAGer pretende referirse —con una teoria de
la prohibicidn de utilizacion probatoria referida material-
mente al objeto probatorio (beweisgegenstindliche Verwer-
tungsverbotsiehre)— a la “funcién de proteccion referida
estrictamente al objeto de las normas de produccion proba-
toria” (beweisgegenstindliche Schutzfunktion der Erhe-

¢ Critico en este sentido también Jamn, supranota 1, C 59 y s.
(también con referencia a la teoria de las consecuencias del error de
RoGaLL y al medelo del dmbito nuclear de WoLTER).

70 JAGER (supra nota 15), pag. 4 y ss. (67).
7t JanN, supranota 1, C47y s,
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bungsnorm)'”, Un quebrantamiento del principio de abs-
traccion'”, y por ende de una prohibicién de utilizacién en-
tra en consideracion, “cuando el sentido de la norma de pro-
duccién de pruebas consiste en privar a la préctica de pruebas
de un cierto objeto probatorio”'™. En consecuencia, la uti-
lizacién se sujeta al “fin de proteccién de la norma en sen-
tido esirictamente objetivo” (,,gegenstindlichen Schutz-
zweck der Norm*), es decir, al “4mbito de proteccidon de la
prohibicion de la produccidn probatoria en sentido estricta-
mente objetivo” (,,gegenstindlichen Schutzumfang des Er-
hebungsverbots®), y se refiere al “objeto probatorio obtenido
por laproduccion probatoria™{(,,durch die Erhebung erlang-
ten Beweisgegenstand*‘)'". Es necesaria una “identidad del
error, en el sentido de una doble deficiencia con miras al ob-
jeto probatorio” (,,Fehleridentitiit im Sinne eines gegens-
tindlichen Doppelmangels”), es decir, el alcance de la pro-
hibicion de utilizacién secundaria debe consecuentemente
corresponder a la prohibicion de produccién primaria'”. No
es decisivo el dmbito de proteccion personal de la norma de
produccidn, sino su dmbito de proteccion referido objetiva-
mente'””. La ponderacion entre la justicia material y proce-

2 JAGER, supra nota 15, pag. 139 y ss. y passim.

3 Cft. supra nota 35 y texto.

'™ JAGER, supra nota 15, pag. 139. Cuando el sentido de la not-
ma de produccién probatoria estriba en privar la practica probatoria
de un determinado objeto de prueba.

' Idem, Ihidem.

1% thidem, pags. 139, 167.

""" Ibidem, pag. 140: no “a quien la norma de produccién pro-
batoria discierne un derecho”, sino “cual 4mbito de protecciém ma-
terial” ella “define™.
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sal debe producirse mediante una concordancia practica,
concretamente por medio de un sobreseimiento por sentencia
procesal, para evitar una sentencia condenatoria de conteni-
do materialmente erréneo como consecuencia de simples
errores (formales) de procedimiento!™,

, La doctrina de la pretension de dominio informativo
personal (Informationsbeherrschungsanspruch)'” funda-
menta la prohibicién de utilizacion probatoria en primera
linea en una pretension de restitucion secundaria, que com-
pete al titular de la informaci6n por Ia vulneracidn de su
derecho primario a la autodeterminacién informativa; de alli
se deduce en algn sentido un fundamento de “logica y jus-
ticia”'®. Si se tratara de la pretension de restituir la supre-
sion de los resultados informativos injustificados, por lano
utilizacién de las informaciones procuradas u obtenidas ile-
galmente, se captaria la accion informativa injustificada en
forma de investigaciones en contra de los derechos huma-
nos, que no necesariamente acarrean un resultado violatorio
informativo, apoyandose en la idea de la legitimacion esta-
tal de penalizacién. Esta indignidad del Estado se produce
cuando no respeta un determinado estandar minimo de €ti-
ca (el de los derechos humanos)'®!. A pesar de la critica ex-
teriorizada respecto a esta teorfa'®, esta puede a menudo ser

178 Cfy. més detallado JAGER (supra nota 15), pags. 255 y ss., 281.

17 Pundamental AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte im
Strafprozess, 1990; modificando el mismo, FS Roxin, 2001, pags. 1259
y ss. :

180 AMELUNG, FS Roxin, 1258 (1265).

#t Regsumiendo AMELUNG, FS Roxin 2001, 12358 (1260 ss).

182 fyndamental JAGER (supra nota 15), pags. 100y ss., 140s, asi co-
mo las referencias de AMELUNG, FS Roxin 2001, 1258 (1259 con nota 3).
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invocada complementariamente en aquellos casos enlos
cuales se estd en presencia de una violacién procesal a la au-
todeterminacion informativa del acusado'®?, por lo que de-’
beria ser atribuida a este la (iltima decision acerca de la uti-
lizacion de prueba, por ser él el inico autorizado a disponer
de las informaciones en cuestion. Una prohibicién de uti-
lizacién absoluta e inflexible, por ejemplo, con referencia a
anotaciones de diarios personales, no lleva a ninglin resul-
tado adecuado, puesto que no tiene en cuenta la voluntad
posiblemente opuesta del acusado'®, Finalmente, es fruto
de esta doctrina haber puesto en el ceniro de la atencién la
importancia de las informaciones como objeto de prueba!®.

Con la teoria de las facultades probatorias ahora ex-
puesta por JAnN debe ser asegurado y concretado constitu-
cionalmente el derecho de la utilizacion de pruebas'®. Bl § _
244 11 contendria —en concordancia con la teorfa de reser-
valegal—una autorizacion—real— para la introduccién de
medios probatorios decisivos que sin embargo desde el
punto de vista de las consecuencias juridicas —en concor-
dancia con el principio de prevalencia de la ey (GG, art. 20
II Hs. 2 ) deberian ser sometidos a un control general de
proporcionalidad. La utilizacion probatoria deberia ser por

'3 Sin embargo, 1a teoria de AMELUNG ya fise descubierta antes de

identificar un derecho a la autodeterminacién informativa y, por tan-

to, se desarrolld independientemente de ello (cfr.- AMELUNG, FS Roxin,
1258 (1265 con nota 25),

" Cfr. VoLK (supra nota 25), § 28, nota 12.
¥ En este sentido también JAGER (supra nota 15), pig. 104.
"% JauN, supra nota 1, C 66 y ss., 127.
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tanto siempre adecuada, necesaria y medida, para lo cual en
el nivel de la“medida”, la dignidad humana v la garantia de
su esencia (GG, art. 11, 19 11, 79 TiT) deberfan devenir en li-
mites cualitativos de la utilizacién probatoria. Sinembargo,

~esta teoria tampoco puede presentar un catalogo cerrado de
prohibiciones de utilizacion, sino que debe ser determinado
en cada caso “en forma independiente mediante la aplica-
cion de la norma correspondiente”, lo que “en el marco de
los derechos fundamentales individuales pertenece al con-
tenido de la garantia de la dignidad humana™'®. De esta for-
ma, de todos modos, la perspectiva de los derechos funda-
mentales orientada a lograr un proceso justo ¢s puesta por
delante de enfoques meramente cuantitativos.

En conclusion, resulta que al final todas las decisiones
se fundan en una ponderacion entre los intereses de la per-
secucion penal y los intereses del imputado'®®, con lo cual
la doctrina de la ponderacion deberia ser concretada a efecto
de evitar una impresion de arbitrariedad'® con el apoyo de
otras doctrinas, sobre todo la doctrina del fin de proteccion
v la teoria de las facultades. Dichas teorias, por lo general,
no conducen a otros resultados'®, La decision “correcta”,

187 Asi JAHN mismo, supra nota 1, C 72,

188 Cfr. también Roxin (supra nota 34),-§ 24, nota 23; de modo
similar HeLumann (supra nota 18), nota 784; ArLoth, GA, 2006, 258
(260). Asi también Jaun, supra nota 1, C 79 respecto de prohibicio-
nes de utilizacion independientes, para lo cual de todas maneras quie-
re aplicar la teoria de la reciprocidad en el marco de su teoria de las
facultades.

% Critico en general ArLoT, GA 2006, 258 (260); KinbitAuser
(supra nota 34), § 23, nota 17.

19 Sintomatica la aplicacidn concreta de la teoria de JAGER (supra
nota 15), pags. 143 y ss. o también la casuistica aportada por Jaun,

































































































































































































































































































































