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1. Introduccién: Fondo teérico e histérico -
Hace més de cien afios Ernst BELING acufié en una conferencia

__inaugural por primera vez el término de «prohibicién probatoria»*, B

expresion con la cual querfa manifestar que existen limitaciones ala .
averiguacién de la verdad dentro de la investigacién en el proceso
penal, debido a intereses contrapuestos de indole colectiva e indivi-
dual®. La determinaci6n de estas limitaciones depende principalmen-
te dela posicién que otorga el ordenamiento juridico al individuo frente
al poder del Estatal®. Esta posicién se plasma dentro del Estado Dere-
cho, en su manifestacién més elaborada, en los derechos fundamen- -
 tales garantizados constitucionalmente, sobre todolos de 1a dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad*. En esta clase de orde-
namiento existen dreas que estin protegidas ante las injerencias

.17 Asf Karlsruher Kommentar (KK)-Senge, 6" ed., 2008, antes del § 48 nota mar- .
ginal (nm.) 20 refiriéndose a BELING, Die Beweisverbote als Grenzen der .
- Wahrheitsfindung im Strafprozess, 1903; JaHN, M., «Beweiserhebungs- und
Beweisverwertungsverbote im Spannungsfeld zwischen den Garantien des
‘Rechtsstaates und der effektiven Bekimpfung von Kriminalitit und
~+ Terrorismus», en Verhandlungen zum 67. Deutschen Juristentag Erfurt 2008,
‘Band I, Gutachten Teil C, 2008, C 21. Ya anteriormente BENNECKE/BELING, -
Lehrbuch des Dt. Reichs-Strafprozessrechts, Breslau 1900, §§ 83 3, pp. 327ys.
- Recientemente detalladamente sobre ello LOFFELMANN, M., Die normativen
. Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafverfahren, Berlin, 2008. . :
. 2 Cfr. también HENKEL, Strafverfahrensrecht, 1968, p. 271, segiin el cual «las

" razones para la admisi6én de prohibiciones de prueba residen en la consi- '

. deracién de intereses diversos que estin en canflicto con los intereses de averi- -
guacién de la verdad y que son contemplados como superiores frente a aquella.

- Ver también Ot10, GA, 1970, p.-289.. .~~~ A

- 3. Cfr. Ot0, GA, 1970, p. 289 (p. 291) referiendose a BELNG. - .~ 7- -0 =

4. Cfr. BELING, supra nota 1, p. 37: «Existird acuerdo en torno a que también el proce- . -

+: 30 penal debe tener en consideracién la dignidad humana, y que consecuente- =

- mente de allf surge un conflicto insoluble entre dignidad humana e intereses del
. proceso penal, que conlleva a una prohibicién de prueba. (...) Pero, atin dejando’ -
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~ estatales por parte del legislador, dentro de las cuales, por ende, |,
aclaracién a través de determinados medios probatorios resulta lnéd |
- misible y prohibida®. El inculpado es sujeto activo Y no simplemente
~ objeto del proceso penal?, su libertad de decisién y de accién son |
intangibles e invulnerables, razén por la cual de ninguna maner;
deben ser objeto de menoscabo o de manipulacién.” La manipulacign - |
~ dela voluntad libre del inculpado, por ejemplo a través de amenaza - b
‘coercién, engafio o ticticas similares, debe ‘prohibirse e |
- correspondientemente sancionarse®. En consecuencia, las prohibicip- -~ }
nes probatorias tienen en el resultado una componente individualy |
- colectiva: por un lado, sirven para la garantia de los derechos fundamen- - |
fales’, en tanto protegen al inculpado ante la utilizacién de pruebas - |
ilegalmente obtenidas en su contra—en el sentido amplio de prohibicio- = |

- nesde cargo- aunque, no obstante el reconocimiento de este servicio,
debido al principio de culpabilidad deben permanecer siempre!® utlic |
- zables (y deesa forma disponibles) a efectos de exculpaciéniL; porotrg |
- lado preservan —componente colectivo-1a integridad constitucional?, - |
.en particular a través de larealizacién de un proceso justo (fair trialjs, |

1
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N BEULKE, Strafprozessrecht, 10* ed,, 2008, nm. 454; FINGER, JA 2006, P- 529 (p. 530). - |

' delado la dignidad humana, 1a opinién moderna seguird afirmando -y segura- |
mente con razén- que la esfera de la personalidad de cualquier individuoydebe ser - f
asegurada ante la intervencién estatal, también en el proceso penal. «Cfr. tam-

- bién RCE.ALI, ZStW (91) 1979, P- 1 (p. 9); EsENBERG, Beweisrecht der StPO, Partel, .}
Cap. 3, 6" ed., 2008, nm. 330; KOHNE, Strafprozessrecht, 7* ed., 2007, nm. 880, - -~ §

ZStW (91) 1979, p. 1 (p. 6). -

Mis recientemente sobre ello Kevker, ZStW 118 (2006 Pp. 20ys)
- fundamental también Murman, GA 2004, pp. 65( y ss?',P %9 ep- 420y o
¢ m, Eberhar(cll:gz, 1949, p. 450, . - SRR T
~NOSENBERG (LR)-Gleg, StPO, 26* ed., 2007, § 1362 nm. 1. LT e
fo cniginalmente RocaLL, ZStW (91) 1979, p. 1 (pp. 16yss). .o
Sto puede verse diferente en el caso de prohibiciones absolutas de utiliza- |

~ Cién de Pruebas, como la de la tortura, cfr. sobre el punto Amsos, «The -
~ «transnational» use of torture evidence», Israel Law Review 2009 (préximoa -
- publicarse); vers. alemana en preparacién. .. ... e, oo

. ki el R§>SGN/ SCHAFER/ WIDMAIER, StV 2006, p. 655 (pp. 656, 650, 660);
Ver mlm., oot 2007, p. 616 (p. 618); sust. JarN, supra nota 1, C 112 £, (114).
ién SFHMIDT, Eb., Lehrkommentar, Band IL, § 136a nm. 21, con su teorfa

Cén de auto-limitacién del Estado (Grundfragen, 1995, pp. 20 y ss.). . -

9

44, 49); en la misma direccign va la teoria de Fezer relacionada conla = -
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-~ La tensa relacién entre el interés por una administracién dejusti-
da f‘lmCiQ“al y eficaz en que se cumpla el fin de esclarecer hechos

' delictivos por una parte, y la garantia de los derechos fundamentales

del imputado* citados por otra, lleva a complejas decisiones de ponde-
racién, que raras veces dejan completamente satisfechas a ambas par-
tes-la persecucion penal y a la defensa~. Esta tensa relacién también se
puede describir por medio de la antitesis entre justicia material (reali-

zacién de la pretensién penal), y garantia del debido proceso (asegura-

miento de los derechos del imputado)®s. Traducido a la terminologia de
lamoderna teoria de los fines de la pena (en sentido funcionalista), se

uede hablar del dilema de una doble funcién estabilizadora de Ia norma:
el Estado debe estabilizar no sélo las normas juridico penales a través
deuna persecucién penal efectiva, sino también en el mismo plano los
derechos fundamentales de los imputados por medio del reconocimiento
y ante todo la aplicacién de prohibiciones de utilizacién de prueba en

caso de violaciones de los derechos del individuo*. Con ello y al mismo
tiempo, las prohibiciones de utilizacién llevan aparejada una cierta fun- :

cién de control disciplinario de las autoridades de persecucién penal

-en sentido de prevencion general negativa’- que se puede deplorar.
como lo muestran los argumentos en su contra (en especial el debilita-

miento de la pretensitn social por 1a realizacién del derecho penal, asf
como el control en el sentido de tarea exclusiva del derecho administra-
tivo disciplinario)®, pero que de ninguna manera se puede negar®.

W BVerfGE 44, 353,374,

5. Cfr. AMELUNG, Festschrift Roxin, 1259 (1279); JAGER, Béweisveméﬁﬁng und
Beweisverwertungsverbote im Strafprozess, 2003, p. 128 (ver también la opinién
de JAGER en nota 180). - T a o

16" Asf la (m4s nueva) «teorfa de las consecuencias de los errores normativos» de

“~Rocau, FS Hanack, p. 293 (p. 300 f£.) con més referencias; critico AMELUNG, FS

" Roxin, p. 1259 (p. 1273 f£.); JAGER (supra nota 15), Pp- 109 y s.; sobre doctrinas de
prevencion general ya DENCKER, Verwertungsverbote im Strafprozefl, 1977, pp- 59

y ss.; MUssiG, GA 1999, p. 119 (pp. 130

7 Cfr. también Orro, GA 1970, p. 289 (}') 290) refiriéndose al argumento, ya

- utilizado en los afios 60 del siglo pasado, del efecto disuasorio en cuanto a

- infracciones procesales por los Organos estatales. - -

** - Cfr. DENCKER, supra nota 16, pp. 55 ¥ ss.; AMELUNG, FS Roxin 2001; 1259 (1263);

més convincente la critica més concreta de JAGER, supranota 15, pp. 70 y s.; en

- contra también HELIMANN, Strafprozessrecht, 2* ed. 2006, § 3 nm., pp-83ys.;
' , Verwertbarkeit im Ausland gewonnener Beweise im deutschen Strafprozess,

2006, pp. 70y s
GA 2006, 258 (259); también PrrrTwirz, StV 2008, p. 486 (p. 494); JAHN, supra nota
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* Enel Derecho alemén, conéretamente, enlaLey
Criminal de 1877, se dio por supuesta, inicialmente, 1a Posicién 4
sujeto del imputado como algo evidente, razén por la cual fue rechae

zada una regulacién expresa®. No obstante, las experiencias cong]

Derecho Penal Nacionalsocialista, sobre todo en lo referente a su deg.

precio delaautonomia de la libre determinacién del individuyg hizo *  f
imprescindible de forma répida la necesidad de una regulaciénlle il I
aefecto de asegurarla libertad de decisién individual yen con'secugn.?f‘ 1
cia la prohibicién de determinados métodos de interrogatorio. A ello" 1}

se afiade que con los adelantos técnicos y cientificos, v.gr., conla
invenci6n del «detector de mentiras»2 y el «narcoanalisis», s’urge la
necesidad de una regulacién legal de las posibles limitaciones relati-
vas a la nueva tecnologia para preservar la autonomia individual?,
En este sentido se introdujo en 1950, entre otros, el § 136a, comt;
norma central para el fortalecimiento de los derechos fundamentales

del imputa-do asi como del Estado de Derecho. Con ello, Ia tesis dels -
importancia de los derechos constitucionales fundamentales ydel

Estado de Derecho encuentran en la temética de las prohibiciones de
prueba su constatacién legal®, SR

1,C.57 fi.-(«més actual que nun.ca»)-WCfr también LOFFEWANN su 1
. H - l, anota 1,
Pp- 167 y ss. Por el contrario, la declaracién de Orro, GA 1970, p. ZSF;r(pp(.) 292,

301), de que las prohibiciones probatorias no son "una medida adecuada para’.

glsap}ina: los 6rganos de persecucién penal», es una mera afirmacién que
- deberfa ser demostrada empiricamente. También en este sentido, sin emba 0,

- laresolucién 2 d) de la Seccién Derecho Penal del 67mo. DJT (Deutscher Juristen . -

Tag - Jornada de Juristas Alemanes) en Erfurt en 20 i
1 L 08, se las cuales el
d&saorll;pllg y mejoramiento de las prohibiciones probatoriasil:)ndeberfa tener
B gc‘;ra 9 ]egv?a el mantenimiento de la fidelidad a la norma por parte de las auto-
0 €S de 2 persecucion penal (42 votos a favor, 31 en contra, 5 abstenciones).

, Sipra nota 12, § 136 icaci . ,
4'ed., 1985,§ 4111 1. S 136 a explicaciones 14 num. 1; Prers, Strafproz,

#' Cir. BGHSt 387: «La dispo

+.un hombre, que era considerado sospechoso de la comisién de un hecho

punible, fue violada multiples veces. Por esa razén la norma prohibe expre- i

- Ssamente menoscabar la libertad de decisidn i icaci
o 82 . y de accién por la aplicacién de
s ciertos medios que amenacen aquella libertad de deternﬁnadéng- :

supranota 15, pp. 220ys, -~ . .
? LRGle, supranota 8,§ 136 a nm. 2.

2 5 P
i Cfr también LRGleg, Supranota 8, § 136 a nm 2; EISENBERG, supra nota 4, parte -

1/ Cap 3, nm 329, 625.
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> sicién deiié su éxistencia a la‘ ‘ eﬁeﬁéia dbloroéa .
~énun tiempo, en el que la consideracién ante la libertad fi?de‘temﬁnadén de .}
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" IL." Definicién terminoldgica y sistematica

‘La doctrina alemana dominante distingue ébajo el conceptor

| general de «prohibiciones probatorias»— entre prohibiciones de pro-

duccién de pruebas (Beweiserhebungsverbote) y prohibiciones de utili-
zacién de pruebas (Beweisverwertungsverbote)®. Las primeras regulan
o limitan el modo de obtencién de las pruebas, las segundas el uso

judicial delas pruebas que ya fueron obtenidas.® Dentro delas prohi-
* biciones de produccién probatoria se distingue entre prohibiciones de

temas probatorios, prohibiciones de medios probatorios y prohibicio-
nes de métodos probatorios?. Las prohibiciones de temas probatorios
impiden la obtenci6n de pruebas sobre hechos determinados («te-
mas»), por ejemplo antecedentes penales ya eliminados del Registro
Central Federal (§ 51 Ley del Registro Central Federal)®. Las prohibi-
ciones de medios probatorios impiden servirse de medios de prueba

- determinados, como por ejemplo un testigo que ha hecho uso de su
derecho ano declarar (léase §§ 52 ss.’)*. Las prohibiciones de métodos

3. Cfr. Voix, Grundkurs StPO, 6* ed. 2008, § 28 nm. 1 ss.; BEULKE, supra nota 13,

- nm. 455; HELLMANN, supra nota 18, nm. 780 y ss.; JaHN, supra nota 1, C 27; con

mayor profundidad LOFFELMANN, supra nota 1, pp. 155 y ss. En favor de la

- diferenciacién JAGER, supra nota 15, pp. 133 y ss. Sobre la otra categoria de las

- «regulaciones probatorias» («Beweisregelungen») ver Orro, GA 1970, p. 289
(pp- 292 y s.); asi también JanN, supra nota 1, C 26 con mis referencias, 126;

" Harter/ConzeN, Das Strafverfahren, 6* ed., 2008, nm. 548. -~ - -

"% FINGER, JA 2006, p. 529 (p. 530); HALLER/CoNzEN, (supra nota 25), nm. 549;

_ JAGER, supra nota 15, p. 133 habla, méis exactamente, de una "prohibicién

. probatoria en cuanto a los hechos» («Tatsachenverwertungsverbot»), porque

_ efectivamente se pretenden prohibir las conclusiones provenientes de he-

- chos producto de la prictica probatoria; en el punto asi también JaHN, supra

.. nota 1, C 25 («Autorestricciones en la determinacién procesal de los hechos»

—«Selbstbeschrinkungen prozessualer Tatsachenfeststellung»), C 26 («Pro-

hibiciones de valoracién de los hechos» ~ «Tatsachenverwertungsverbote»).

¥ Vorix, supra nota 25,.§ 28 nm. 1 ss.; BEULKE, supra nota 13, nm. 455; HELLMANN,
. supra nota 18, Rn. 780; critico JaHN, supra nota 1, C 28 ss. La diferenciacién.
. remite al dictamen de PETERS en la 46ta. DJT en Essen, Beweisverbote im -

3 - Strafprozess, en Verhandlungen zum 46. DJT, t. I, Miinchen, 1967, Parte 3 A,

. pp-91,94. - c : SRR
% Sobre ello m4s recientemente BGH NStZ 2006, 587. = - :
® Todas las normas sin referencia legislativa se refieren a la Strafprozessordnung
-(«5tPO») = Ordenamiento (Cédigo) Procesal Penal alemdn.. . L
¥ Vid., KUHNE, supra nota 4, nm. 882 ss. (889), quien alega que todas las prohibi- .
ciones probatorias tematicas son al mismo tiempo prohibiciones en cuanto a
~ . los medios probatorios y en consecuencia este tiltimo concepto resulta inutil.
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probatorios impiden un cierto modo de obtencién de prueba, porejem:
plo un método de interrogatorio prohibido conforme al § 13, .}
Adicionalmente se puede distinguir entre prohibiciones de produc -
" cién de pruebas absolutas y relativas. Mientras las absolutas terer, |

validez general, las relativas limitan la obtencién de pruebas en ¢|

sentido de que tnicamente determinadas personas estan facultadas

para ordenar o realizar una produccién probatoria, estableciéndose

en consecuencia una prohibicién para cualquier otro sujeto®. Esty |
tiene validez para casi todas las medidas coercitivas que, en princi-
Pio, s6lo pueden ser ordenadas por un juez. ‘ o
Lassistematizacién establecida sirve ante todo para clarificar las
posiciones, pero también conduce el tema —en contra de una opi- - -

nién ampliamente difundida®- al menos a una doble ganancia enel

campo del conocimiento: en primer lugar, se deduce de esta dife-
renciacién entre prohibicién de produccién y prohibicién de utiliza- - §
- cién probatoria, que una violacién de la producciénno acarreanece- - |
sariamente una prohibicién de utilizacién, como si sucede enel dere- -

cho italiano®, sino que la trasgresién en contra de una prohibicién
(primaria) de produccién probatoria en el mejor de los casos indica

—pero no implica autom4ticamente- la no utilizacién posterior, o

= BELING, sup}a nota 1, p. 3; STRATE, JZ 1989, 176 con mas refe.re'ncias.FCn‘t. porla - N
desvaloracién que implica Jann, supra nota 1, C 30 s., 126, quien quiere clasi- "

ficarlas como prohibiciones de métodos probatorios.

2006, p. 529 (p. 530).
# Cfr. art. 191 CPP ("Prove illegittimamente acquisite»):

_Inc. 1: «Le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non

' Ppossono essere utilizzate»

. Inc. 2: inutilizzabilita’ e’ rilevabile anche di ufficio in ogni stla'toyg gtadb ok

del procedimento». : : .
3 - Cfr. por todos Beuike, supra nota 13, nm. 457: «No cualquier error en la préc-

tica probatoria lleva inevitablemente a la no utilizacién del medio probatorio .

" obtenido». Cfr. también Roxw, Strafverfahrensrecht, 25° ed., 1998, § 24 nm. 19;

. KINDHAUSER, Strafprozessrecht, 2006, § 23 nm. 11; ArLOTH, GA 2006, 258; JAGER,
 Supra nota 15, p. 135; Prirrwirz, StV 2008, 488; JAnN, supra nota 1, C. 34 ss,;

- BVerfG NJW 2000, 3557; NStZ 2007, 159 (160); BGHSt 44, 243 [249); BGH
 NIW 2007, 2269 (2271) = 5tV 2007, 337, 338 col. izq.; OLG Hamm, NStZ 2007,
- 355; OLG Hamburg StV 2008, 454, 456 col. izq.; sobre efectos indiciarios en

_esta cuestion véase también Fincer, JA 3006, p. 529 (p. 531). Sobre la depen- - |
*dencia interna de las prohibiciones de produccién y de utilizacién de prue- .}

- bas con vistas al «efecto previo» de la prohibicién de utilizacién sobre la
- prohibicién de produccién véase JanN, supranota1, C 86 s. . '

98
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Segtin JAGER® se puede por ende hablar de un principio z'ie abstrac-
cién o separacion, de acuerdo con el cug} se distingue estrictamente |
entre produccién probatoria y.u!ihzacmn de pruebas., coq{ome ala
diferenciacién en el derecho civil (alemén) entre obllgaglpn y cum-
plimiento. Para realmente llegara una prohibicién de utilizacién de »,
pruebas, es necesario o una disposicion legal expresa (en caso de pro- -

‘hibiciones de utilizacién de pruebas escritas, véase ap. III) o bien

una fundamentacion tedrica (en caso dg las pro}ﬁbiciopgs -de utili-
zacién no escritas) con base en la doctrina de las Prqh1b1c1ones de
utilizacién de pruebas (véase ap. IV). Un reconocimiento (rr'lay'orf
mente aceptado) de esta doctrina es la posterior idlferen.c1ac16n
entre prohibiciones de utilizacién de prue}oas depgttdzentef e indepen-
dientes. Las primeras son la consecuencia de la infraccién de una
prohibicién de produccién probatoria, mientras que lgs segundas se
basan en una infraccién objetiva de las normas consptugqnales .d.e
forma independiente®. El reconocimiento de la prohibicién de utili--
zacién probatoria independiente, finalmente, es una consecuencia
adicional de la diferenciacién originaria entre la Pr.o’lublaor} dela
produccién y utilizacién, pues s6lo bajo esta condicién se deja fun-
damentar la utilizacién probatoria independientemente de una pro-
hibicién de produccién, precisamente dependiente?. La categoria
de las prohibiciones de utilizacién probatoria, por el contrario, todav1a
no ha podido imponerse®. R LT R
" Luego de todo esto, es evidente que existe una colisién entre las
prohibiciones de pruebas y el principio de investigaaop_ (§§ 1551,
16011, 244 I1). Las prohibiciones de produccién probatoria limitan la
actividad de las autoridades de investigacién penal en el esclareci-

~ miento de los delitos, al igual que las prohibiciones de utilizgi;ién de

% JAGER, supra nota 15, pp. 137 y s.; en contra JAHN, supra nota 1, C36 -
% {BGHSt ZPS, 122, 124,'pI§OGALL?’ZStW (103) 1991, S. 1 (3); siguiéndolo Rox,
~ supra nota 34, § 24 nm. 23; VOLX, supra nota 25, § 28 nm. 4 s.; BEULKE, supra
“-nota 13, nm. 457; cfr. también MEYER-MEws, JuS 2004, p. 39; SCHUSTER, supra
nota 18, pp. 51 y ss.; JaHN, supra nota 1, C32,37s,; MURMANN, Pmﬁl_ygswzssen
- Strafprozessrecht, 2008, nm. 184. R SR
¥ ARLOTH, GA 2006, p. 258. - - oo ulonomo e .
*Véase sin embargo EISENBERG, supra nota 4, nm. 335; IpljFEIMANN, supranota 1,
" Pp- 161 y ss. La categoria se desprende del verbo «utilizar» en algunas rggu—_
laciones de utilizaci6n (p. ej. § 81a II, 100 d VI), cfr. JaHN, supra nota 1, C 32 s.
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ficticios»*’ y esto fundamenta, segtin 1a opinién de la jurisprudencia

de los tribunales superiores, su caracter excepcional ! Asilas prohibi- i

ciones probatorias confirman que la verdad (procesal), de acuerdoa

las famosas palabras del Tribunal Supremo Federal, no debe ser -

investigada «a cualquier precio»*, sino que debe considerar los inte-

reses individuales previamente indicados. Sin embargo, las prohibi- - - {

ciones sirven al mismo tiempo para la proteccién de la averiguacién

de la verdad, puesto que impiden la utilizacién de informaciones
incompletas, indirectas o distorsionadas®, 1o que se demuestra rotun- ;

damente con el § 136a (véase a continuacién ap. ITL.1).

IIL Prohibiciones escritas de utlllzacmn de pruebas, con especlal

referencia al § 136a III

 Porlo general hay consenso en el hecho de que la ex1$tenc1a de
una prohibicién de utilizacién probatona no depende -en el sentido
formal- de su expresa codificacién*, sino que mas bien ello est4 deter-

minado en sentido material de acuerdo conlarazén de serdelanorma * -

procesal violada y en consideraci6n a aquellos intereses contrapues-

tos que obstaculizan la averiguacién de los hechos. De otra manera,si

se ex1g1ese una disposicion legal expresa de la prohibicién de la utili-
zacion probatoria, es decir, una prohibicién de utilizacién probatoria

codificada, esto implicaria la finalizacién de las discusiones politico N

criminales y dogmatico procesales de manera mé4s bien répida, puesto
que las regulaciones de prohibicién legalmente establecidas son,
ademas de pocas, (relahvamente) meqmvocas

3 ARI.DTH, GA 2006 258 también KK-Senge, supra nota 1, nm. 22, 27
.. VoLx, supra nota 25, § 28 nm. 6. - ‘
! Recientemente BGH (Corte Suprema) NJW 2007 2269 (2271), OLG

. (Oberlandesgericht = Tribunal Supenor estatal) Hamburg, StV 2008, p 456 coL
.. izq. con més referencias.

“ BGHSt 14, 358, 365; 31, 304, 309; 38, 214, 220. L
 AMELUNG, FS Roxin, p. 1259 (p. 1263). Hasta aquf no existe mngun antagoms-

. (acertado JAHN, supra nota 1, C 25).
‘Beuike, supra nota 13, nm. 457,
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pruebas impiden que los tribunales penales realicen una Valoracmn‘ B
de conjunto sobre el material probatorio recopilado®. Lo anterigr £
tiene por efecto que «la veracidad queda mcompleta y levarasgos  §

mo entre las prohibiciones de utilizacién y la averiguacién de la verdad. B |
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1. E1§136a

: a) * Generalidades -

Es clasica la formulacién del §136alll: «Las declaracmnes que '
se hubieran producido trasgrediendo esta prohibicién, tampoco podrén -
ser aprovechadas aunque el inculpado aprobara su utilizacién». La
incondicionalidad de la norma se deduce, en todo caso, de las consi-
deraciones de prevencmn general, pues si la violacién de la prohibi-
cién quedara sin efectos procesales, existirian muy pocas razones para
cumplir con ella®. Se trata de una prohlblaon de utilizacién de prue-
bas dependiente, ya que es la consecuencia de la prohibicién de la pro-
duccién probatoria, contemplada en el § 136a 1, referente a ciertos
métodos prohibidos de interrogatorio que lesionan la «libertad de
decisiény deaccién del inculpado» («Freiheit der WillensentschlieBung
und der Willensbetitigung»). En consecuencia, resulta claro que tam-
bién puede ser posible la utilizacién de conocimientos de descargo
por los motivos* anteriormente mencionados?. El problema de la
norma estriba menos en la consecuencia, esto es, enla prohibicién de
valoracién probatoria, que en la determinacién exacta de los métodos
deinterrogatorio que han de considerarse como prohibidos. También
esto queda claro en la més reciente discusién en EE.UU. sobre el méxi-
mo de intensidad admisible o la «resistencia» a los métodos de inte-
rrogatorio prohibido de los sospechosos de terrorismo*. Los métodos -
de interrogatorio mencionados en el inciso 1 (maltrato, fatiga, tortu-

ra, etc., el asi llamado «interrogatorio en tercer grado») en todo caso

no son deﬁmtlvos“9 lo decisivo es si éstas u otras «técnicas de interro-
gatorio» socavan la libertad de decisi6n del interrogado. Con respec-

'to ala (amenaza de) tortura, recientemente el Tribunal Constitucio-

nal Federal (BVerfG, Bundesverfassungsgericht) recalcé que con ella
«se denigra a la persona interrogada a un pu;o objeto de la lucha

bt De acuerdo con ello Vouc, supra nota 25, § 28 nm. 24

‘- Cfr. nota 11 y texto principal. - -

7~ Al respecto sobre una restnccxén teleologma de la norma, Roxm/Sc:HAFER/
- WIDMAEER, StV 2006, p. 656.

48 Cfr. DANNER, Torture and Truth: Amerzca, Abu Ghraib and the War on Terror, 2004

- LANGBEI, Torture and the Law of Proof, 2006 (reimpresién), pp- IX, XL -
KK-Diemer (supra nota 1), § 136a nm. 9; sobre los grupos de casos VOLK, supra

49

" 'nota 25, § 9 nm. 14 s.
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contra el crimen violdndose sus garantias constitucionales deser Vélb-

raday respetada», y se destruyen asf «los presupuestos fundaments-
- les de la existencia individual y social del ser humano»%, Una decla-
racién basada en tal menosprecio no podria ser utilizada como medio

de prueba. Sin embargo, es posible que la declaracién del acusado

alegada legalmente en la vista principal se convierta en labase deuny | e
condena, a condicién de que a éste se le hayan hecho las indicaciones - f

correspondientes sobre su derecho a no declarar®!, incluso sobre I3
no-utilizacién de su anterior declaracién®. De esta forma se descarta,
en el resultado, una violacién de los derechos fundamentales, cuando
la prohibicién de utilizacién de pruebas aplicada por el tribunal penal
competente ha compensado la infraccién procesal original en la

obtenci6n probatoria de forma inadmisible. Se debe recalcar a este

respecto que en la prohibicién de utilizacién de pruebas del § 136a se
trata no solamente, en un sentido plenamente idealista, de Ia protec-

cién dela dignidad humana del imputado, sino también del conteni- ' §
do veridico de la declaracién, pues en efecto es bien sabido que los

imputados coaccionados estdn mas motivados a hablar por poner fin
al dolor, que por sentirse obligados a decir la verdad=, L

Respecto del § 136a 1, 2da. oracion, (Utilizacién ﬁrﬁcamente de

la fuerza permitida) es discutido si la ilegalidad y por tanto Ia |

inaceptabilidad de la medida coercitiva, P- ¢j. dela prisi6n preventiva
ilegal, hace inutilizable las declaraciones obtenidas en su contexto.

SegfmelpuntodevistadelBGHéstenoeselcaso—mfonnaautoméﬁca—, -

sino mas bien sélo cuando la coercién ha sido aplicada «expresa-

mente como medio para obtener una declaracién»*. Este criterio -

de intencionalidad no se desprende, sin embargo, ni de la letra ni

de la interpretaci6n sistematica del § 136a I, 2da. oracién®; la

Frankfurt), nm. 7. L R
51 BVerfG, 2 BvR 1249/04 vom 14.12.2004, nm. 3. S e
52 Sobre la instruccién calificada vide, v.gr., MEYER-GOBNER, Strafprozessordnung

mit GVG und Nebengesetzen, 51* ed., 2008, § 136 nm. 9; RoxiN, supra nota 34,
- '§24nm. 27, - _ LA

53 Cfr. tambien K0ung, supra nota 4, mn. 890

50 BVerfG, 2 BvR 1249/04 vom 14.12.2_004 (caso del Jefe de Ié'polilea dﬁ!

34 BGH NJW 1995, 2933, 2936 = StV 1996, 73 (76);‘

%5 BuNG, StV 2008, P- 495 (p. 496 f).
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inaceptabilidad absoluta de la medida coercitiva lleva mas bien a una
prohibicién de utilizacién, pues de esta manera la coercién no puede
ser aplicada segtin la clara letra de la oracién segunda, y la decla-
racién hecha bajo su influencia representa una violacién al derecho
de no declarar, que debe ser compensada mediante la prohibicién de

- la utilizacién®. o
b) Acuerdos |

E1§ 136a también es la «piedra de toque procesal» para una con-
fesién hecha con motivo de un acuerdo formal®, por supuesto sobre la
base del principio constitucional del derecho ano declarar en el sentido
del principio nemo tenetur®. La contracara de la confesién del acusado
es generalmente una disminucién de la pena y, dado el caso, una
abreviacién del proceso. El objetivo que une a los actores procesales es
la conclusién de conformidad y répida del proceso. A pesar de las
importantes dudas respecto de la practica del acuerdo en lalitera-
tura®, el BGH se ha manifestado basicamente a favor de ella yseha
esforzado por referir su aceptabilidad a determinadas condiciones®.
Aqui ha remarcado explicitamente que incluso en el marco de un
acuerdo formal la predisposicién a la confesién no puede ser forzada
mediante los métodos prohibidos por el § 136a%!. Una confesién
hecha con base en un acuerdo de tales condiciones es por lo tanto
inutilizable sin mas. ‘ SR P PV DRT R

“En el marco de los acuerdos adquiere el § 136a I, 3ra. oracién,

2da. alternativa una relevancia especial, ya que mediantela «promesa

% BUNG, StV 2008, p. 495 (p. 498). '

%7 Kuckel, FS Meyer-Gofiner (2001), p- 63 (p. 69). . ‘ )

% Véase KoLser, NStZ 2003, p- 232 (p. 234 ff.); sobre el nemo tenetur en este
- contexto también Emawm, Die strafprozessuale Selbstbelastungsfreiheit am Beginn

 des 21. Jahrhunderts (2007), pp. 235y ss.; VERREL, Die Selbstbelastungsfreiheit im

2 Strafoerfahren, (2001), pp- 51 y s. _

Un panorama respecto de las dudas que en g'enékél se presentan sobre los

~ acuerdos procesales formales se encuentra P- €j. en KOHNE, supra nota 4, § 47,

' nm. 748 y BEULKE, supra nota 13, § 19 nm. 395. Cfr. asf también HASSEMER, JuS
1989, pp. 890 y ss.; LiE LN, GA 2006, pp. 129 y ss.; RONNAU, wistra, 1998, pp. 499 y
- 88; sobre la aceptabilidad y limites p. ej. KMR-Lesch, § 136 a nm. 39. B
® Fundamentado BGHSt 43, 195 = NStZ 1998, 31; véase en general también
KUHNE, supra nota 4, § 47 nm. 747 ss.; VOLK, supra nota 25, § 30.

* : Cfr. BGHSt 43, 195 (204) = NStZ 1998, 31 (33); véaseAta‘(mbi‘én _KOHNE{ supra .

nota 4, § 47 nm, 749,
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de una ventaja no prevista en la ley» se puede ejercer una fuerte pf& F
sién sobre el acusado a fin que se muestre cooperativo al prestardecls. |

racién. La libre voluntad protegida por el § 136a es de esta manera

lesionada, como en los otros métodos de indagacién mencionadosen |

el § 136a. Al mismo tiempo se argumenta sobre esto, que la presi¢n

ejercida en el marco del acuerdo parala obtencién de Ia confesiénng . |
alcanza el grado de intensidad requerido para que pueda conside.© f

rarse una lesién de la libertad en la declaracién en el sentide del

§ 136a®2% Como en los casos antes mencionados de métodos
interrogatorios «més robustos», el problema reside también aquien -

determinar lo més preciso posible los limites entre una forma permi-

tida de estimular la confesién y una influencia no permitida sobrela . .
libre voluntad. Segtinla letra dela ley, de todos modos, una influen-
cia no permitida est4 ya presente, cuando el acuerdo contiene una

ventaja «no prevista en la ley». Una promesa no permitida —por ser
ilegal- se da p. ej. cuando al acusado se le asegura como

~ contraprestacién por su confesién una calificacién juridica del hecho )
~ que se sabe inadecuada (pero para él resulta ventajosa)®, El limite -

también esta excedido cuando la «brecha penal» entre la pena que

- puede esperarse y la pena ofrecida en el acuerdo es tan grande, quese
da una influencia no permitida de la libre voluntad®. Asf consta p-g.

en la propuesta de la Fiscalia, que si el acusado confesara, la Fiscalia

solicitarfa una pena de 3 afios y seis meses de pena privativadela
libertad, de lo contrario la solicitud serfa de 667 afios; aquise tratao
bien de una promesa de una ventaja no prevista legalmente, obiende
laamenaza de una pena elevada inadecuada a la culpabilidad y por -
tanto no permitida®. Por el contrario, segun la jurisprudencia, el -

2 Véase p. ej. VOLK, supra nota 25, § 30 nm. 3. R
¢ BGH NStZ 2007, P- 655 (p. 657) mencionado alli como ejemplo.

64

_ Supranota13,§19nm. 396. . . _ . SR
* 'BGH NStZ 2005, 393 = StV 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, y debe ser valorado como medio de presién
no permitido que tiene por objetivo una confesién abreviante del proceso»;

asi también BGH NStZ 2008, P- 170 (p. 171), en el caso de una diferencia entre .~ _
: '3 % afios en caso de confesién y 7-8 afios sin confesién, véase también Vou<,‘A‘ e

 supra nota 25, § 9 nm. 15 con otros ejemplos.
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KUIM,_Su;;r_a nota 4, § 47, nm. 749, quien ademds sefiala, que de esta nlaﬁ% SR |
" la confiabilidad de una confesién se veria claramente perjudicada; BEvikg, \ - §
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. sifnple poner-a-consideracién una pena més favorable (pero atin acorde

conla culpabilidad) para el caso de una confesién, todavia no deberfa
representar una promesa ilegal®. | SR e
' Enrelacién con los acuerdos formales también se puede plantear
la cuestién de si respecto de una confesién («prehecha») brindada
acorde con el acuerdo surge una prohibicién de utilizacién cuando,

’ después-luego de haber hecho la confesién —, se advierte queelacuerdo

ha fracasado. En caso de engaiio intencional al acusado respecto de la

~ efectividad del acuerdo se est4 frente a un método de interrogacién

prohibido en el sentido del § 136a1, de manera que la confesién es
inutilizable, siempre que el engafio haya sido causal para la confe-
sién?. C6mo se debe proceder, sin embargo, cuando P- €j. el represen-
tante de la Fiscalia luego de haber sido hecha la confesién ya no se
siente ligado al acuerdo porque el acusado expresa que no puede afir-
mar en forma vinculante que va a aceptar la sentencia®, Respectode
tales casos de fracaso «inconsciente» del acuerdo la jurisprudencia
noes uninime. EI BGH p. €j. en el caso de un disenso entreacusadoy
Fiscalia consider6 adecuada ~como compensacién por la infraccién a
los principios del juicio justo- la prohibicién de utilizacién respecto

% BGHSt 43, 195 (204) = NStZ 98, 31 (33); BGH NStZ 07, 655 (657). Tal diferen-
. clacién, como la que aquf adopta el BGH, es problemitica, puesto que «es
“ inmanente a cada oferta de pena menor, que la pena sin confesién serfa
mayor», (véase Scimrrt, GA 2001, p. 411 (p- 422)); véase también Kotse, NStZ
2003, pp. 232, 235, quien quiere adjudicar «una calidad de intervencién tam-

~~bién ala propuesta de disminucién» y acertadamente dice: «Independiente-
** ‘mente de si opera con un favorecimiento o con un empeoramiento, en ambos

- casos la ‘brecha penal’ dificulta el uso de los derechos bésicos, ya que el
- sujeto de derechos se ve mejor posicionado si no hace uso de ellos»; WEIGEND,

- JZ 1990, p. 774 (p. 778) también sefala que cada propuesta de pena mds

- suave implicitamente contiene una amenaza. También critico: EmaM, supra
nota'58, pp. 245 y s.; 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 legales expresas que hagan honor a los comportamientos repa-
--radores implicados en confesiones o reconocimientos de culpa», ya que «la
- presién sobre la libertad de aceptacién» también se da entonces «sin un

L compromiso regulado de servicio y contraprestacién» (pp. 52 y s.).

¢ Cfr. Kuckew, FS-Meyer-Gofiner (2001), pp. 70'y s.; Kucken/Prster, BGH-FS
-~ (2000), p. 641 (p. 652) quienes se refieren a BVerfG, NStZ 1987, p. 419. .. -

- . BGH NStZ 2008, p. 416, donde sin embargo la cuestién de la utilizacién de la

confesién es dejada sin respuesta.
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dela com‘eéién que el acusado tainbién habia brindado en relvacioﬁi -

con hechos conexos que estaban fuera del proceso en cuestign®, Por

el contrario, el BGH decidi6 en otro caso (enel que el acuerdo fracasg”
porque habia tenido lugar en forma no permitida por no haber parti- -

cipado la Fiscalia), que no se haba conformado ninguna situacién de
confianza que hiciera que la aceptacién -necesariamente no

vinculante- tuviera que ser sostenida o que la confesién no pudiera - 8

ser utilizada, ya que el acuerdo habria tenido lugar «fuera del proce-
dimiento descripto en BGHSt 43, 193». Este punto de vista aparece
sin embargo algo problematico. Pues por un lado debe reflexionarse s
la conducta del tribunal no debe ser valorada como engafio en el sen-
tido del § 136a I". Por otro lado, el acusado carga asf con todo ¢]
riesgo de un fracaso, aun cuando los requisitos para la validez del

acuerdo no pudieron ser conocidos por él, por lo menos no cuandono |
tiene defensa o cuando es defendido en forma insuficiente—a diferen- |

cia del Tribunal o la Fiscalia, que si los conocian.

) DestinatariOs

E1§ 136a tiene como objetivo la proteccién dela libertad de deci-
siény de accién «del inculpado», pero es aplicable del mismo modoa
los testigos y peritos (§§ 69 III, 72). Las autoridades de persecucién

® BGH NJW 199 S. 3018 = BGH 42, 191, 194. En este sentido también Jamy,

supra nota 1, C 74 sobre la base de su teoria de las facultades probatorias
(sobre esto infra nota 188 y texto). I T
7 BGH StV 2003, 481. - I ; SRR
1 Asf SCHLOTHAUER, StV 2003, pp. 481 y ss. con la fundamentacién de que el
principio, de que sélo una deformacién consciente de la verdad conlleva la
- prohibicién de utilizacién, no es aplicable a cuestiones de derecho. Fl acusado

- tiene mis bien un derecho a la correccién de las informaciones juridicas, en

especial respecto del Tribunal interviniente (pp- 482y s.); confirmando KUHNE,
supra nota 4, § 47, nm. 749 en nota 25. . - ERRETE

72

- modo de eliminar las consecuencias de que el Estado en caso de fracaso del
acuerdo- sin motivo legitimo haya influido en la libre voluntad del acusado

. ¥ asf haya creado un estado de ‘informacién no permitido; de otra opinién

Kuckem, FS Meyer-Goﬂner_ (2001), p. 71, si bien con la indicacién de que la
~ condena, a causa de la dignidad necesariamente critica de una confesién

' alcanzada en el contexto de una acuerdo, generalmente no podria basarse -

tnicamente en tal confesién,

" Similar BEULK, supra nota 13, nm. 396a; ScHLOTHAUER, StV 2003, 482, Parala |
prohibicién de utilizacién también KUHNE, supra nota 4, § 47, nm. 749; KOwe, ;
'NStZ 2003, pp. 232, 236 y s,, quien ve la prohibicién de utilizacién como . -

! LaS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL ALEMAN —

pehal, en especial la policia, son los destinatarios primordiales de la
norma, puesto que se trata del «interrogatorio»” dentro del proceso
deinvestigacién penal™. Aquellos no deben permitir que los métodos

rohibidos de interrogatorio sean realizados por ellos mismos, 7i a
través de otros”™. El traslado de imputados a Estados con leyes y prac- -
ticas menos severas no interrumpe, en principio, el nexo de imputa-

" cién, pues el § 136a es parte de un estandar minimo juridico-estatal’, - .

cuya violacién-independientemente del lugar de produccién de prue-
ba”- hace imposible una utilizacién de tales pruebas por tribunales
de un Estado de Derecho, como es el caso de Alemania. Esto tam-
bién se infiere de una situacién legal paralela respecto a posibles
infracciones de la Convencién Europea de Derechos Humanos en
terceros Estados: si un Estado Parte de la Convencién expulsa o
extradita personas a terceros Estados que violan los derechos huma-
nos, estas violaciones deben ser imputadas a este Estado Parte”.

~ * Encaso de investigaciones sin orden o fundamento oficial - por ter-
ceros 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 pruebas;® sin embargo, esto tampoco debe resultar en

»De conformidad con el BGH (Tribunal Supremo Federal) BGHSt, (Gran Sala)

~ 42,139, 145 pertenece al «concepto de interrogatorio en el sentido de la StPO
-+ (:..), que ante la declaracién de la persona que otorga la informacién (...) se
- presente en funcién oficial y en esa condicién obtenga (una ‘declaracién’) de
‘ella su informacién» (refiriéndose a BGHSt 40, 211, 213 y mis referencias).
* Ver sobre ello también Otr0, GA 1970, p. 289 (p. 299). - - :
* OLG Oldenburg, NJW 1953, p. 1237. :
> MEYER-GOBNER, supra nota 52, § 136 a nm. 2. , SR B
76 Sobre este estandar SCHUSTER, supra nota 18 pp. 122 ss.; recientemente tam-
. bién Essir, NStZ 2007, p. 106 (p. 108). - ST -
7 Fundamental sobre la utilizacién de pruebas producidas en el exterior
. SCHUSTER, supra nota 18, pp. 83 y ss., 142y ss. ..ol 7 .0

~ - 7% :En el mismo sentido OLG Hamburg NJW 2005, 2326 f, Leitsatz (parte resolu-

~tiva) 3, en favor de una aplicacién del § 136a por analogia a la practica
- extranjera de pruebas. .. . e :
7. Cfr. AMBOs, Internationales Strafrecht, 2* ed., 2008, Miinchen (ed. Beck), § 10
-nm. 62, 81 ss. Sobre el CEDH y el PIDCP como parte del estandar minimo
. mencionado ver SCHUSTER, supra nota 18, pp. 123 yss. =~ . = . ’
% Fundamental BockemOHL, Private Ermittlungen im Strafprozess, 1996; ver también -
.- MEYER-GOBNER, supra nota 52, § 136a nm. 3; BEULKE, supra nota 13, nm. 478;
- KINDHAUSER, supra nota 34, § 23 nm. 33. o RETCRNTRRET B
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privado contratado por la victima o sus parientes golpea al inculpado f
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~ dezal menos de una manera anéloga el § 136a en beneficio del incyl. 8t |

8 Asi HasseMER/MATUSSEK, Das Opfer als Verfalg‘er,‘1996':.p. 77,

Ka1 AMBOS

una elusién del § 136a. Imaginense el caso en el que el investigador
hasta que éste confiesa. Entonces, ;no deberia en este caso tener vali- :

pado maltratado®, como ocurre en todos los casos de infraccién con-
trala dignidad humana®, o de un comportamiento extremo de viola- .}
«ci6n de los derechos humanos?® ;No es la obligacién de un Estadode - £
Derecho impedir ataques como éstos en contra del imputado?% Otrog

pretenden con ello argumentar que si la utilizacién de pruebas fuese -
presentada como nuevas se reiteraria la violacién legal®, loqueserfa  §
cierto si el Estado se apropiara de pruebas que vulneran los derechos - - |
humanos. As{ se reanudaria el nexo de imputacién que posiblemente * |
se interrumpi6 anteriormente®. Entonces deben volver a valer en
definitiva también los principios de un procesojusto,conlos cualesla .
utilizacién de medios de prueba obtenidos delictivamente -sin = §
importar por parte de quién —no deberia poder ser compatible”. Res- -}
pecto al riesgo de elusidn, es obvio que éste también se debe atacar
con una prohibicién de utilizacién probatoria, si el particular ha sido
contratado por las instancias estatales de investigacién®. =~ .

'“ En este sentido al parecer también VoLx, supra nota 25, § 9 nm. 17, asf como™ ..~ §

" Jan, supra nota 1, C 102 s. («efecto terciario horizontal»), 127. &~ .+~ |

*. Orro, GA 1970, p. 289 (p. 299); KK-Senge, supra nota 1, antes del § 48

. BEULKE, supra nota 13, nm. 479; FINGER, JA 2006, p. 529 (p. 537). - = .-
: RoxiN, supra nota 34, § 24 nm. 48; KINDHAUSER, supra nota 34, § 23 nm. :

-~ 35; también MURMANN, supra nota 6, nm. 223; critico JAGER, supranota . |
- 15, pp. 223 y ss. T SR

5% |

:‘:'.‘VOLK,SllpmnOt325,§28nm35. : S S
Sobre la «utilizacién indirecta o mediata» por el Estado, vid. también KOHNE,
~ Supra nota 4, nm. 904 p. 459. SR A
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Vease_a tamb:gn Mw, supra nota 6, nm. 224. Sobre el significado del pro-~ .}

[ ceso Justo véase también las resoluciones de la reciente DJT, supra nota 19,

. Nr.. 1 b) (mayor respeto a los principios constitucionales del proceso justo
- 42311) asi como 9 b) (33:17:15), segiin 1a cual una prohibicién de utiliza-

- cién también debe ser reconocida «cuando de otro modo los principios del - |
Pproceso justo» serian 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). ool
En vez de muchos KINDHAUSER, supra nota 34, § 23 nm. 34 con més
referencias. - S e L .
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d) Ardid o engafio

" Gon similarmente problemdticos los casos en los que se manipula ay
‘alinculpado por medio de ardid o engafios, a efecto de que tome parte

enel procedimiento penal o en su propia condena. Son de relevancia
particular «los casos de espionaje actistico»: la policia arregla una con-
versacién telefénica entre el imputado y una tercera persona (confi-
dente policial, testigo, etc.) y 1a graba. Este método se asemeja al «caso
del espfa en la celda»®, en el que un informante, tras previa instruccién
policial, es introducido enla celda del imputado para obtener asf una
confesién que posteriormente serd introducida al juicio oral por me-

dio del interrogatorio del informante. Si bien parece tratarse de todas

formas de un engafio en el sentido del § 136a (anilogamente) - 1o que
el mismo término sugiere «Horfalle» («trampa de escuchar») - la
jurisprudencia permite su utilizacion y construye numerosos argu-
mentos en este campo™. Por una parte, la obligacién de advertencia
sobre el derecho a no declarar contenida en el articulo § 136 se propo-
ne solamente crear un «contrapeso» al interrogatorio practicado por.
las autoridades oficiales, y un contrapeso de tal naturaleza no es ne-
cesario en la actividad de los particulares®. Por otra parte, el concep-
to de «engafio» debe ser expuesto en el contexto del § 136a en un
sentido estricto, no aplicindose por ende a los casos mencionados®™.
La StPO no prohibe ninguna actuacién encubierta o secreta en el

- marco dela investigacién penal®. El principio de «nemo tenetur» pro-

tege ante la coaccién para colaborar en el proceso penal, pero no ante

un error sobre el derecho de guardar silencio, aun cuando esta equi-

vocaci6én sea provocada por el Estado™. Si bien existen limitaciones
constitucionales en la utilizacién de personas particulares para lalu-
cha contra el crimen —estando por ejemplo prohibida la iniciacién de

% BGHSt 34, 362.

% 'Fundamental: BGHSt“ (Grén Salé) 4_2,‘139; critico Voi.x;suﬁrd nota

125,89 nm. 19 ss..

_BGHS 42, 139, 145 ss.; antes ya OTT0, GA 1970, p. 289 (p. 295); igualmente

. FINGER, JA 2006, p. 529 (p. 536). -

2. BGHSt 42, 149; para una interprefaciéri estricta en p"art.e,ytain'biéxi’ 1a lite-

. ratura, cfr. MURMANN, supra nota 6, nm. 228 con mds referencias. .. ...

% BGHSt 42, 149 ss. . .

* BGHSt 42, 151, 153. Cfr. con més detalle infra IV. 2. c) ee) (1) con nota 282 ss.
¥ texto principal. : T R N

109

S e S AT R e




Ka1 AMBos

—————

‘una relacién amorosa con el fin de obtener informaciones

~ con el principio de proporcionalidad, con especial consideraciéng] | -
“modo y ala intensidad de la provocacién estatal yalagravedadde |
los delitos en cuestién®. En particular, el Tribunal Supremo Federa]

(Bundesgérichtshaf-BGH) determina ,31 respectolo siguiente:.

- «En caso de que una persona particular haya tenido, pdr inicia- 33

tiva de las autoridades de investigacién, una conversacién con el

sospechoso sin revelacién de las intenciones de averiguacién, cuyo
objetivo ha sido la obtencién de informaciones referentesral objetode . .
lainvestigacién, puede utilizarse el contenido de la conversaciéncomg . §

prueba testimonial, siempre y cuando se trate del esclarecimiento de
undelito de considerable importancia cuya averiguacién hubierasidg

mucho menos prometedora y esencialmente més dificil al utilizar otros - g

métodos de investigacion»*,

El Tribunal Supremo aceptd POSfel‘iormenté una prohibiciénde

utilizacién, en un caso en el que se designé a una reclusa en detencién

preventiva como «adivina», con el fin de arrancar confesiones escri- - |
tas de sus codetenidos, entre otras, por medio de promesas deuna : §
-sentencia masbenigna®. Adem4s del ya mencionado «caso del espia

introducido en la celda», se infiere un principio general, segtin el cual
entra en consideracién una prohibicién de utilizacién cuando existe

- un perjuicio ala libertad de autoincriminacién del imputadoqueva = .}
mas alld del caracter secreto de la averiguacién. La diferencia conlos

casos de espionaje actistico (normales) de la «Horfalle», esta en el he-

cho de que el imputado adicionalmente se encuentra en una situa- .

cién forzada (detencién preventiva) y se convierte por ende, debidoa

Vo
oo

% BGHSI: 42, 7154 s. L ‘ e
% BGHSt 42, 155 ss. Véase sobre esto infra nota 170. ..

* BGHSt 42, 139 (Leitsatz - parte resolutiva-). Véase también resolucién DJT

. (supra nota 19) no. 12 c) bb), segtin lo cual resultados de investigaciones
~ llevadas adelante por personas privadas también deberfan ser utilizables

“cuando aquellos hayan sido obtenidos por medios ilegales (Seccién Dere- .
ho = €) Ob), p. 14; la propuesta respectiva, que prevefa la prohi-- . |
., bicién de utilizaci6n en dichos casos, fue rechazada por 24:28 votos (9

- choPenal, V. 12. ¢) bb),

-abstenciones). - -
% BGHSt 44, 129.
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(«casos = |
~ Romeo»)-**, debe practicarse finalmente una ponderacién deacuerdy = |

0
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]a privacién delibertad, en mero objeto del proceso®. Si, m4s all4,
con el agente infiltrado se provoca un hecho delictivo, se parte de
acuerdo con el Tribunal Europeo de Derechos Hum:imos de'un pro-
ceso que «desde el principio y definitivamente»'® es injusto (violatorio
del principio deigualdad de armasy del debido proceso), y se fleduce
una amplia prohibicién de utilizacién de prueba'®. En los asi llama-
dos «casos de voz» —en los cuales se graba secretamente la voz del
inculpado para un cotejo posterior, la violacién (punible) del de.re-
cho individual (violacién del secreto de la palabra, § 201 del Cé.dff’;o
Penal - Strafgesetzbuch, StGB) conduce finalmente a una prohibicién

* de utilizacién'® »

* * En conjunto esta jurisprudencia es inconsecuente e inconsis-
tente. En un caso de espionaje acustico sellevaa quien his,ta a1}ora es
sospechoso, o al ya inculpado, a una autoincriminacién y fe’ste se
encuentra en un error sobre el caracter de interrogatorio del didlogo;
en consecuencia el imputado es engafiado!®. Por esta razén, se.ha de
aplicar -independientemente de la existencia de un inten:qgatono foz.'-
mal y de un eventual nexo de causalidad entre la actuacion del parti-
cular y las autoridades de persecucién penal-, en cqal'qmer eventoy
de forma correspondiente el § 136a, y se ha de prohibir la utilizacién

probatoria. En todo caso, se ha de presumir un nexo de imputacién, si

% ' Cfr. JAGER, supra nota 15, pp. 184, 186 y passim; también KOHNE, supra nota 4,
nm. ]904GE1;£> 4§;); FINGER ]Xp2006, p- 529 (p. 537); Mw, supra nota 6, nm.
- 227; en el resultado igualmente FEzer, Strafprozessrecht, 2* ed., 1995, p. 222.
19 Teixera de Castro v. Portugal, sentencia del 9 de junio de 1998, ap. 39; crit.
. sobre el «enfoque de la adecuacién a los fines» del BGH en la provocacién -
- del hecho WOLTER, FS BGH (2000), p. 963 (979 y ss.). .-~ S
' Cfr. ya AMBos, NStZ 2002, p. 628 (p. 632) con mis referencias; en particular,
igualmente JAGER, supra nota 15, pp. 207 y ss. con mds referencias. -
102 BGHSt 34, 39; igualmente KINDHAUSER, supra nota 34, § 23 nm. 34; JOERDEN, JuS -
-+ 1993, 927 (928); en particular, igualmente JAGER, supra nota 15, pp. 174 y ss.,
.~ 190 y s.; de otra opinién FINGER, JA 2006, 529 (538)’ alegando sppren_dgnte-
- mente, sin embargo, que hoy no se puede confiar més en la confidencialidad
- de la conversacién telefénica, pues “muchos teléfonos contienen aparatos de
- +escucha y de grabacién». jPero la proteccién de los derechos fundamentales
no puede depender del nivel técnico o del dmbito factico d¢ mtervenqép (en
- este caso: espionaje telefénico)l.- ... . e LA :

S~

tacién (complicada) en relacién con la astucia permitida; también KOHNE,
supra nota 4, nm. 896; Orro, GA 1970, 289 (296 ss.). - o
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.En el resultado igualmente JAGER, supra“n‘ota 15, pp 169 y ss. con una delimi-
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el particular es introducido, o dispuesto conscienteirieritei04 |

’

de sonsacar al imputado una declaracién o una confesién. Aun

cién contra la obligacién de instruccién previa del § 136 (anslo
a cuando se rechaza un «interrogatorio»), con la consecuenc
prohibicién de utilizaci6n (explicada més detalladamente en el

gamente

ap. IV.2.c)ee)(2)), pues el § 136 también protege ante 3 -

autoincriminacién condicionada por el error (provocada porel Estado)®,

Tampoco puede ser decisivo el nexo de imputacién, si se invadeel - |

campo intimo intangible del imputado con la medida procesal (mis
detalladamente en ap. IV.3.)'*, As{ también es dudoso, si la inter-
pretacién estricta del BGH respecto del &mbito de proteccién del prin-
- cipio nemo tenetur es compatible con la jurisprudencia de la CEDH. F|

3er. Senado del BGH manifest6 en este sentido dudas fundadas, sin B

embargo en el caso concreto dejé la cuestién abiertal., Volveremos

sobrctea este punto en el marco de la discusion de las investigaciones
secretas. : : o =

2. Vigilancia de telecomunicaciones y grabaciones secretas

Desde el punto de vista delos conocimientos que han sido obtenidos

mesperadamente O casualmente a partir de la interceptacién de teleco-
glu:ucaaozglsa (los alz1 denominados hallazgos casuales), el § 100b V con-
lene una regla que lajurisprudencia hasta el dia de h i

sereferia'®, sobre si esos o e e

106 T, g trina ti A g . RTINS SRR
. {.,a d tiende a exigir demasiado en cuanto al nexo de imputacién, cfr.
. YOIK, supra nota 25, § 28 nm. 36; BEULKE, supra nota 13, nm. 481 («selecciona-

" das por las autoridades de persecucién penal»), 481g («selectivamente intro- . |

- ducidos en una investigacién concreta « ); vé iteri i

. ) «); véase sobre esto el criterio de im-

. Elutaaon formulaz_io por la Corte Europea de DD.HH. en el caso Allan v. GB en
contexto del principio nemo tenetur: en este capitulo ap. IV.2.c)2.ee). : -

f°5 Rox, supra nota 34, § 24 nm. 30; Buike, supra nota 13, nm. 481g; en particular,.

igualmente JAGER, supra nota 15, p- 184, quien deduce del § 136 un mandato

.~ formalizado de un interrogatorio estatal yloveviolado. En detalle infraIV.2.c)ee). ‘

1 BEULKE, supra nota 13, nm. 480, St ey
o ggg;ol\]]aw 2007, 3138 ss.: "Estas consideraciones de la CEDH podrian dar
eéxaminar, con vistas a otros casos posibles, si la determinacién

* - ~aparentemente restrictiva— del alcance del principi .
el Gran Senado para asunto principio nemo-tenetur dada por

" Icnu(;erx:tcias setdan‘an Ppara casos del tipo del
o € puesto a juzgamienton. (p. 3140). -
108 BGH 26, 298, 303; 31, 296,‘301.(p . ) A

e D e “‘,1“1..,_' e S e :‘;:‘E'jl,"’g“fu‘_"‘_'_‘.'/' :
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M &6n delos delitos catalogados que permiten la intercepcién. Esta regla
 ahora se encuentra modificada en el § 477 2do. ap., 2da. oracién, segtin
el cual los datos obtenidos mediante medidas de vigilancia sin autoriza-

conelfip
. 1 H ] ~ . . . cuando L : {
se niegue la existencia de engafio entra en consideracién unainfrac.

jadeuny |

conocimientos son necesarios paralaaverigua- - |

s penales puede ser sostenida y cules conse-
que se dio en el proceso inicial- -

— L.AS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL ALEMAN —

cién del afectado «pueden ser utilizados en otros procedimientos sélo para

- el esclarecimiento de aquellos delitos para cuya determinacién hubiera

odido ser ordenada tal medida de acuerdo a esta ley». Con respecto aeso
el § 161 2do. ap. limita (en el caso que no exista autorizacién) la utiliza-
cién de datos personales obtenidos «de acuerdo a otras leyes» alos casos en
Jos cuales la obtenci6én de los datos hubiera sido permitida «de acuerdoa
esta ley». Por tantoen ambos casos se debe examinar (precisamente enel
sentido de la teoria del curso causal hipotético de investigacion), si la
medida hubiera podido ser ordenada de acuerdo con la StPO, diferen-
ciando la utilizacién de datos «en otros procedimientos penales» de
acuerdo con el § 477 2do. ap., 2da. oracién y de datos obtenidos «de
acuerdo con otras leyes» segtin el § 161 2do. ap'®. o
~ Con ello una utilizacién es inadmisible para la averiguacién sobre
hechos delictivos no contenidos en el catélogo 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 jurisprudencia flexibiliza esta
interpretacion literal y restringida de la ley. Por una parte, puede ser
admisible una utilizacién de los conocimientos relacionados con hechos
delictivos que no aparecen en el catalogo cuando éstos se encuentran en
relacién (procesal) directa o estrecha con un hecho taxativamente cata-
logado™™™. Por otro lado, una prohibicién de utilizacién no deberia excluir
que se contintie la investigacién con base enlos conocimientos obtenidos
casualmente, para asf llegar a conseguir otros medios probatorios (el de-
nominado «rastreo de huellas» - Spurenansatz). Esto significa que no se
atribuye un efecto reflejo a la prohibicién de utilizacién'' Esto es pre-

9 Cfr, KnIERI, StV 2008, 601s. e
10 En general también BGH NStZ 2003, 499. -

-1 BGH NStZ 1998, p. 426; OLG Diisseldorf NStZ 2001, 657. Segtin BVerfG,

~NJW 2005, 2766 sin reparos constitucionales. Ver también ALLGAYER, NStZ
. 2006, 604 con més referencias. : .. B T PRI AR AP
12 BGHSt 27, 355, 358; 32, 68, 70; asimismo BVerfG, NJW 2005, 2766; mds

- restrictivo OLG Karlsruhe NJW 2004, 2687. De la misma opinién ALLGAYER,

-+ NStZ 2006, pp. 604 y ss. (p. 608) con mis referencias, quien tinicamente preten-

* de prohibir una utilizacién como base inicial para una investigacién, cuan-
--do esta establecida una prohibicién de utilizacién no_sélo una p;olub;aon .
- en consideracién al medio probatorio.. R e s
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- ocupante, pues sise permité la utilizacién de conocumentos
- dos ilegalmente para investigaciones posteriores, se provoca ] des-
precio delos presupuestos (materiales) requeridos precisamente para

- zaci6n de conocimientos en otros procesos penales que sirven 31,

- ahora del (recién mencionado) § 477, 2do. ap., 2da. oracinis:

- lares (el asi llamado gran Lauschangriff, §§ 100c, d)', y en instalaciones
- que no son privadas (el asf llamado pequefio Lauschangriff, § 100 f). |

"~ vas(pequefio Lauschangriff) pueden ser utilizadas en otros procedi-
. de delitos catalogados en el §100 a (§ 477 I8, En lo que conciernea

i las auscultaciones de mayor
 bunal Constitucional Federal declar6 Ia regulacién legal anterior par- -

- Art.11dela Grundgesetz

B cClle_O dela Yi’d'an'};ﬁ\(qdab, asi como una correspondiente prohibicién - |
o e .utlhzac:son_, - A efectos del cumplimiento de dicha sentencia, ¢l - B 2
- gsladorPexcluye explicitamente este campo esencial de lavigilan- |

13 Crfﬁéo.tanibién Vbu(; s
Lo § 477 1I retine las regulaciones individuales anteriores, siguiendo a la juris-
.. 5 BT-Drucks. 16/5846, p. 66). - '

5 Desde el punto de vista et R R L S A
i I 1 a empirico v. MeYER-WIECK, Der groffe Lauschangriff,
SRy i?ggoSehguun esta investigacion la medida tiene una aplic;g:iéﬁn y tambic ¢ uﬂ:n ‘

con e es ils ) :
- ficando los §§ 100c-£ Sipo, s - Bve’fG”BGBIZOOM

——Ka1 Amsos

teni
lavigilancia de las telecomunicaciones!®. T
- Conrespecto a los informes sobre los datos vinculados a Ing telecp.
municaciones (§ 100g), limitaba también el anterior § 100h ITT 1a ;.

averiguacién de delitos catalogados (§ 100g11); también esto se sigue

. Con referencia a las denominadas escuchas intens
. ~on referencia a las adas intensivgs.
(Lauschangriff) se debe distinguir entre la escucha en domicilios part1cus
Las informaciones obtenidas a partir de las escuchas menos intensi-~
mientos de hechos punibles, solamente si se trata de la averiguacién .
intensidad (el gran Lauschangriff), el Tri-
cialmente inconstitucional por violacién del Art. 13 en relacign conel

, ldelac setz (Ley Fundamental o Constitucion alema-
na), exigiendo, entre Otros requisitos, una proteccién absoluta del «nit-

" Crttico ta “pra nota 25, § 10 nm. 47; Beuux, supra nota 13,

 prudencia del BGH sobre el § 100a (MEYER-GOBNER, supra nota 52, § 477, nm.

tado (ver también

, GA 2006, 826), "+
MEYER-GOBNER, supra nota 52, § 100£, nm, copliiad AP

16
21,5477, nm. 5 ss;: véase supranota

"+ — LS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL ALEMAN —

"' "!cia (§ 100c IV 1). Hay que interrumpir las respectivas medidas de =
' vigilancia inmediatamente (§ 100c V 1), anular las respectivas gra-

" baciones (§ 100c V 2), no debiéndose usar los respectivos conocimien- - -
~ tos (§100c V 3). Siguiendo otra decisién del Tribunal Constitucional -

que ve lesionado el nticleo de la vida privada por la vigilancia pre- -

“ventiva de las telecomunicaciones de acuerdo al § 33a I -

_ Niedersichsisches Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit.und
" Ordnung (Nds. SOG = Ley de seguridad y orden ptiblicos de Baja

7’  Sajonia) - y por tanto la considera inconciliable con el Art. 10 GG

(Grundgesetz = Constitucién)', prevé ahora el § 100a IV para el
caso de avances sobre este &mbito una prohibicién de produccién y
una absoluta prohibicién de utilizacién de pruebas; eventuales

- grabaciones deben ser borradas inmediatamente®, . .. .

s, i:Oﬁ—a's: prohibiciones escritas de uhhzacmn de pruebas B
- Adicionalmente existen otras prohibiciones explicitas de utiliza-
ciénde pruebas, enespecial: .
"'~ El uso de extracciones de sangre o de células del cuerpo -
'~ humano quedan limitadas al respectivo proceso penal (§ 81a
I e
. - Lasintervenciones corporales y extracciones de sangre prac-

. ficadas a menores de edad, pueden utilizarse a efectos deun
- proceso penal posterior tinicamente con el consentimientodel -

. representantelegal (§8lc M frase5); -
= Los datos personales obtenidos que sean grabados a tra-
.. vés de medios mecanicos, tienen restriccién para su uti-

.1 BVerfGE 113, 348 (375 ff, 390 f£). - . - -

' La reforma se basa en un proyecto del Gobierno Federal "Gesetz zur

- 7.Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter
_. ErmittlungsmagBnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG» .
"' del 18.4.2007 (BT-Drucks. 16/5846; véase infra nota 239). 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 disposicién priblica

 cas. Crit. respecto del Proyecto de ley WOLTER, GA 2007, 195 ss., quien a causa
. dela jurisprudencia constitucional respecto del ambito nuclear ve como obli-

©l

15

- de servicios de comunicacién electrénica o por redes de comunicacién piibli- .. :

.7 gatorio el anclamiento de la proteccién de la dignidad humana en Ia ley. Cfr. Ry
.. también JarN, supra nota 1, C 33 s. Crit. Knzrny, StV 2008, 603 8. o nei
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' lizacién <en otros procesos penales» (Art. 98b IJ] fr‘ase‘s \.

anterior, ahora § 477 II);

—  No se permite la utilizacién de objetos vinculados a una iﬂte-

rrupcién de embarazo, encontrados en un consultorio médico

«con ocasién de un registro» (§ 108 I), como pruebaenyn

' proceso penal contra la paciente por este hecho (§ 108 m ]
= Las informaciones personales, obtenidas por medio dewn '}
- agente encubierto, se deben utilizar en otros procesos penales

. solamente en referencia a delitos contenidosen el § 1103
(§110e anterior, ahora § 477112, 3). o

h - Esdigno de mencién el § 252, segun el cual un testigo ﬁifofhiadb
sobre su derecho a negarse a declarar (§§ 52-53a, véase el IV 2b),
puede hacer uso de ese derecho dentro de la vista oral,-en cﬁalqtu'er

caso cuando las declaraciones incriminan al acusado™- con la con.
secuencia de que sus declaraciones anteriores2 no deben ser «lei-.

das».*® Enlo referente a la lectura publica dela declaraci6n previa, se
trata de una prohibicién de utilizacién escrita, que ademds es de ca-
racter auténomo, ya que existe independientemente de la legalidad
de la produccién de pruebas (interrogatorio en la investigacién)™,
Evidentemente, la opinién dominante no sélo observa como impedi-
mento lalectura de declaraciones anteriores, sino también aquella uti-
lizacién en un sentido amplio, especificamente a través del interroga-

: torid; dela persona quelo realiz6'®, siendo controvertido, sin embar-
8o, sino deb:els’er admisible al menos que se oiga al juez de la investi- -

2L Si se entiende prohibiciones de utilizacién como prohibiciones de cargo (supra
nota 11 y texto principal), declaraciones testimoniales en Sfavor del acusado
no pueden ser cubiertas por el § 252 g limine (RoxiN/ScHAFER/ WIDMAIER, StV
2006, 660; de otra opinién es BverfG 57,250, 275). "ol

v Informaciones l_laaa personas privadas asi como manifestaciones espontd- . |
* . heas y voluntarias a personas oficiales no estin contemplados por el § 252y~ . |

. Son por tanto utilizables (BGH NStZ 2008, 585)." -
2 Con mayor profundidad VOLX, supra nota 25, § 27 nm. 8'ss. . .00
= Ignorac_io por qum, JA 2006, 529 (533 5.), quien lo clasifica como prohibicién
~no esmta depenghepte. JAGER, supra nota 15, p. 268 habla de una "prohibicién
secundaria de préctica de pruebas» ("Zweiterhebungsverbot»). Como aqui ahora

- IB\JURMANN, supra nota 6, nm. 209; JauN, supra nota 1, C. 36. . .«
.. 353; _Prohjbicién de utilizac
manifestado por el testigo vic
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~ acta de interrogatorio practicado por la Policia o la Fiscalfa®~ se

S : - 1% BGH NJW 2000, 1580; StV 2001, 386. L '
FJLKE, supra nota 13, nm. 419, Cfr. también recientemente BGH NStZ 2007,
i6n también respecto de un hecho accesorio -
tima a un funcionario interviniente. i/ =

" — LS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL ALEMAN —

gaciéri penal que participé 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 judicial frente al interrogatorio realizado por la Fis-
calfa o la Policia'®. Pero esta argumentacién no es convincente yes
contradictoria. 5i no se quiere desistir de la declaracién del testigo

- realizada enla etapa de investigaci6n, tinicamente se puede interpre-

tar el § 252 estrictamente en el sentido de una mera prohibicién de
lectura'?, pero no se pueden suponer discrepancias cualitativas entre
interrogatorios de imputados debidas a la persona que ha realizado el
interrogatorio, discrepancias que hoy en dia no existen (cuanto me-
nos en el proceso penal alemén) ni legalmente'® ni en la practica'®.
Silajurisprudencia, por lo demés, permite'® que a la persona que ha
sido interrogada judicialmente se le pueda poner ante si el acta proce-
sal del interrogatorio para ayuda de memoria conforme al § 253, y

~tal permision, tinicamente contiene una referencia de conjunto al

1% BGHSt 2, 99, 106 ss.; 21, 218, 219; 49, 72, 77; BGH NStZ 2007, 652; cfr. BEULKE,
" supra nota 13), nm. 465. ’ ' o T :

127 Consecuente JAGER, supra nota 15, p. 270. - .

1% Anteriormente existia obligacién de instruccién - tinicamente para el interro-
+ gatorio judicial en la etapa de investigacién penal, pero hoy dicha prescrip-

* ~cién vale jgualmente para el interrogatorio policial y el realizado por el Fis-

~ cal (§§ 161a I 2, 163a V). La distincién entre interrogatorio judicial y no
“judicial en el § 251 I, I y el privilegio del interrogatorio judicial en el § 254 es
—dada la misma formacién del fiscal y del juez y la posibilidad de cambiar
entre el puesto de fiscal y juez en varios Estados federales~ solamente una
ficcién legal y en nada toca lo concerniente con nuestro asunto.
' Critico también BeuLke, supra nota 13, nm. 420, pero para una prohibicién
. absoluta; JAGER, supra nota 15, pp. 270 y s.; EISENBERG, supra nota 4, nm. 1288
- (lamayor neutralidad del juez no puede ser fundada con su posicién, puesto
que «la confiabilidad de la indagatoria» depende «mis de la capacidad de la
persona oficial que de su posicion procesal»); JaHN, supra nota 1, C. 36; de otra

..+ opinién sin embargo LescH, JA 1995, p. 691 (pp. 695 y s.) sowie KUHNE, supra
* nota 4, § 55 nm. 945 ("Juez por su funcién procesal penal, como también por

- su posicién psicolégica mediador de la representacién de intereses contra-
. Tios de Fiscal y Defensor» y por ello «donde reside la menor sospecha..., de
* forzar las investigaciones a costa de recortar derechos procesales»). - -+

13

-

Por ejemplo de la siguiente forma: el inculpado hace su declaracién ante la
Policia o la /Fiscalia referente al contenido del interrogatorio del dia del

 juicio oral. Cfr. también FInGe, JA 2006, p. 529 (p. 534 nota 41), - -

7
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introduce asi en cualquier caso un acto procesal anterior en el juicip -
~oral™®, De esta forma se socava la diferenciacién entre el interrogatori |
judicial y el interrogatorio no judicial, lo que presenta una elusign - |
evidente del § 252'%, por lo menos si se ve en esta norma, de acuergy

ala opinién dominante, algo més que una simple prohibicién de lec-

tura. A fin de cuentas, se trata de una ponderacién de bienes entre el 1
interés en la persecucién penal y la proteccién del testigo™, conlo - |

’

cual no se debe omitir que la cita frecuente del § 252, particularmente -

en los procesos por delitos sexuales en contra de menores, ha reducidg

- la presién en contra del testigo (victima)'®, y m4s atin si se trata de]
principal testigo de cargo. TR
~ Discutible es también la prescindibilidad o disponibilidad del
§ 252. Segtin la opinién de la jurisprudencia la lectura de la decla-

wod

racién anterior o la indagatoria de quien fuera antes sujeto inte-
rrogado (atin no judicialmente) es posible sin problema alguno, cuando |
el testigo con derecho a no declarar prescinde de este derecho

emergente del § 252'%, donde tal declaracién de renuncia sélo
deberia ser efectiva cuando es indudable y cuando el testigo tiene

“en claro que sin su consentimiento la indagatoria en cuestiénno- - }

é_s utilizable'”. Este punto de vista es sin embargo apenas aceptable
si se ve que el fin del § 252 no es sélo el reconocimiento de la
predominancia de los vinculos de parentesco del testigo, sino también

| el concedc.er en general un juicio justo'®, en el cual la declaracién -
de un testigo, que en la audiencia no puede ser preguntadoporla -

defensa, tampoco pueda ser introducido de ninguna otra manera.

Ur_la_renunciab al § 25.2_puede ser por tanto admitida'en_b vistas

132 KK-Diemer, supranotal, § 252 nm. 25 S Lo
13 Acertadamente FiNGER, JA 2006, p- 529 (p. 534). -
13‘Cfr.tambiénBGHSt.45,342.‘ [T A

‘ ?5 Cfr. ROssNER, 30 Probleme aus dem Straﬁféiess}eéht, 2 ed, 2007,pp78 y s:; ol

- antes ya Ot170, GA 1970, p. 289 (p. 295) quien por ello exige la

admisibilidad de la lectura del interrogatorio anterior en causas de tutela

- de menores (296).

™ BGH NStZ 2007, p. 712 (p. 713); BGHSE 45, 203 (205) = NJW 2000, 59 (5%) =
., Tespecto al interrogatorio de un experto; SCHLUCHTER, en SK-StPO, § 252 nm. -

.22 KOHNE, supra nota 4, § 55 nm. 9433, ... . . :
1 CCHNS(Z 2007, 712 (713); BGH StV 2007, 401 (402). . . . =
- '* Sobre una discusién similar sobre § 55 véase infra 168 5. y texto. < -

ns.
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a una declaracién anterior, sélo cuando este testigo pueda ser

" directamente interrogado sobre las manifestaciones finalmente

introducidas®. . cn
Problemética es también la admisibilidad en la audiencia princi-
pal dela lectura del escrito de un interrogatorio previo. Del principio
de inmediatez en su formulacién del § 250 parece desprenderse cla-
ramente en este sentido 1a prevalencia de la prueba personal por sobre
la prueba técnica (§ 250, 2da. oracién), incluso cuando el testigo inte-
rrogado se manifiesta de acuerdo con la lectura. En este sentido se
pronuncié también el 4to. Senado del BGH en contra de una lectura,
porque el principio de inmediatez no podria ser restringido por una
renuncia del testigo a su derecho a no prestar declaracién®. La rela-
cién de tensién que alli se encuentra entre la obligacién judicial de
esclarecimiento (§ 244 I) y la inmediatez también se pone de mani-
fiesto cuando un testigo hace uso de su derecho de negarse a proveer
informacién (en general) de acuerdo al § 55, y por tanto no puede ser
interrogado enla audiencia principal. En esta constelacién es discutido,
si una lectura puede basarse en el § 251 INro.2, porque «el testigo (...)
por algtin otro motivo no puede ser judicialmente interrogado en un
tiempo previsible». Al respecto es discutido, cuiles impedimentos
deben ser contemplado por esta norma. La mayoria dominante consi-
dera al § 251 INro. 2 aplicable s6lo para casos en que el interrogatorio
se ve impedido por motivos facticos, pero no por motivos juridicos,
de modo que la declaracién anterior no podria ser considerada cuando
se alega el derecho de no declaracién de un testigo o el derecho de no
brindar informacién!®2. En el caso de un testigo que alega el § 55 dijo
el 2do. Senado del BGH, que ya la letra del § 251 Nro. 2 prohibe asu-

- mir que haya un impedimento, pues tal testigo podria ser interroga-

do, cuanto menos respecto de su propia persona. También la historia
legislativa habla a favor de una interpretacién estricta del principio
de inmediatez, puesto que las excepciones estarian precisamente sélo

‘previstas en los casos concretos del § 251. En definitiva, serfa una

1% Cfr, también MURMANN, sup}a nota 6, nm. 215 conmés referencias. = ..

49 BGH StV 2008, 170 = NStZ 08, 293."

! Véase también MEYER-GOBNER, supra nota 52, § 251 Rn. 11; VOLX, supra nota
25, § 27 Rn. 4; KOHNE, supra nota 4, § 55nm. 931s.. . - EERER
2 BGH StV 07, 564 (565) sobre § 55; BGH NStZ 08, 293 (294) sobre § 52. .
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* contradiccién valorativa si protocolos de interrogatorios no judiciaies i i
 y declaraciones escritas de testigos realizadas bajo requisitos mengs - |
exigentes pudieran ser leidos como protocolos judiciales, que enreali. = |

dad valen como més confiables!®3, A esta argumentacion se deja con-

traponer no obstante el deber del esclarecimiento judicial (§ 244 ms |

se observan con MURMANN# los §§ 250 ss. como concrecién del deber i |
~ de esclarecimiento judicial del § 244 11, la diferenciacién entre impe-

dimentos de hecho y de derecho para el interrogatorio no aparecen

muy convincentes', puesto que esta diferenciacién implica una con-

siderable limitacién a la averiguacién de la verdad¥. Sobre este tras. - |
fondo sélo puede entenderse razonablemente el § 251 Nro. 2 enel - - }

sentido de que la norma se refiere a la posibilidad de llevar adelanteel

interrogatorio sobre el hecho, y que un mero interrogatorio sobrela i
persona no puede ser suficiente por la simple razén de que no aporta |
informacién conducente al esclarecimiento del hecho'¥. La contra- |

dicci6n valorativa mencionada por el BGH respecto del interrogato-

riojudicial y nojudicial, est4 ademés previstaen la propialey (desde -

el 2004), puesto que con la adopcién de la palabrita «también» en el

~apartado 2 de la norma, el legislador ha adoptado un tratamiento
equivalente de los interrogatorios no judiciales contemplados enel
ap- 1y delos interrogatorios judiciales contempladosenelap.2.1a

referencia a la voluntad del legislador histérico permanece por tanto

un argumento contundente para una interpretacion estricta de la e ]
inmediatez desde que ésta se ha concretado en los ejemplos introdu-

cidos (muerte, enfermedad, fragilidad) enlos aps. 1y 2 del § 251#.5i
el § 250 realmente tuviera que ser entendido en relacién al § 244 1'%,

la posibilidad de lectura deberia ser siempre permitida cuandouna |

1 BGH StV 07, 564 (566).

14 MURMANN, StV 2008, PP- 339_}' ss. (sobre Jas sentencias mencior{adaias' del 2do. -}

- “"'y 4to. Senado).

% Véase sobre estas ideas también MEYER, ]ﬁfgeﬁ, bér Hrkunﬁéﬁbe&)eis in der ‘ En

- Hauptverhandlung, (1999) Pp- 143 ss.
146 MURMANN, supra nota 144144, p. 341.

17 MURMANN, supra nota 144, p. 340.

_ M8 Véase para los antecedentes Mscy, JZ 1992, P 174 (180 y S),DOLLING, NStZ g

:1988,p.6 (9). .

7149 Vé

' pp- 174, 177.
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ase sobre esto también MEYER,‘ supra nota 145, p 1236, 138; Mirscy, JZ .1'992_,_
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prueba personal no fuera posible, total o parcialmente'®. Esto contra-

251 asf como el importantisimo significado del principio de inmedia-
tez para un proceso penal justo y acorde con los principios del Estado
de Derecho. Incluso si se concede que el § 250 se enraiza en la obliga-

~ cién de esclarecimiento judicial del § 244 II'*, eso no irfa en contra de

otros fines inmanentes al § 250, en especial, precisamente, el asegura-
miento del principio de inmediatez"”. También debe prestarse aten-
cién a que s6lo una interpretacién independiente del principio de inme-

diatez se corresponde suficientemente con el principio deigualdad de
“armas del Art. 6 CEDH™ y ante todo con el derecho de confronta-

cién del Art. 6 I d CEDH™, En consecuencia debe ser rechazada
una ampliacién teleolégica o una aplicacién anéloga del § 251 en

“casos de negacién a brindar informacién con base en el § 55'.

.. E1§160a I 2 prevé ahora una «prohibicién de utilizacién» en
caso de medidas investigativas que violen el derecho de no declara-
cién de religiosos, defensores penales y parlamentarios. Para otros profe-
sionales también ligados por el secreto profesional depende una even-

~ tual prohibicién de utilizacién de pruebas de la proporcionalidad e
“importancia del delito en cuestién (§ 160a II 3)*. También existen

otras prohibiciones de utilizacién probatoria en leyes especiales, por

‘ejemplo, el §§ 51 Ley del Registro Central Federal
- (Bundeszentralregistergesetz), 393 Il Ley Tributaria (Abgabenordnung),
- 9713 Ley concursal (Insolvenzordnung), y 4 Ley sobre los documentos

del Servicio de Seguridad de la antigua RDA (Stasi-Unterlagen-Gesetz).

‘Segtinel Art. 13V frase 2 de la Grundgesetz (Constitucion) los conoci-
- mientos que han sido obtenidos con fundamento en la introduccién

de medios técnicos en domicilios privados son utilizables Ginicamente
acondicién de la existencia de una orden judicial anterior (al respecto
véase el registro domiciliario asi como infra IV, 2, c) d‘d))7 -

10 Véaée para la dltima constelacién BGH, StV 2007, 567, donde en realidad

. habfa un impedimento de hecho para el interrogatorio. ol
151 KUHNE, supra nota 4, § 55 nm. 914, o S

- 1 Véase aquf LANGKEIT/ CRAMER, StV 1996, p. 230 (p. 233). . - .© . °
"1 Cfr. AMBOS, ZStW 115 (2003) pp. 583,592y ss. - .
+ 1% CorNELIUS, NStZ 2008, p. 244 (p. 248). © .~

155 Asf MirscH, JZ 1992, pp. 174, 178.
1% Cfr. niher Kniermv, StV 2008, 604 s.
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o dice sin embargo la sistematica de la regla-excepcién de los §§ 250, -
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IV. Prohibiciones no escritas de utilizacién de pmebag_ - : ,. |

1. Intentos de explicacién S
Las prohibiciones no escritas de utilizacién probatoria requierén
de una fundamentacién material, ya que no se basan ¢

7

soluci6n correcta de los supuestos que subyacen en los conflictos de

ponderacién,' sin que, evidentemente, se haya podido alcanzaruna =~ |
Tespuesta satisfactoria a los diferentes niveles del problemat®,

 Lateorda del dmbito o circulo de derechps (Rechtskreistheorie) anterior.
mmente sostenida (aunque por poco tiempo) por lajurisprudencia, es cues-

%8 Ctr. supra ap. I y notas 25 y ss
% Anlisis profundo Yty
v yengicl)) que hasta ah
 prohubiciones de utilizaciény;: en particular
§ 28 nm. 8, 13; Bryixe supra 1 :
, 13; » SUpra nota 13, nm. 457;
782; Arom, GA 2006, pp, 258 261 |

160 o , R
Completo Y critico sobre las diferentes teorfag JAHN, supra nota 1, C 51 ss.

161 2 ,'
| ?:?I-?L;t 11"&213’ 215; crit. mientras tanto BGHSt 19, 325, 332; 38, 214,219 f,; 42,
» /4; critico también Hayg I;TStBZ 1993, p. 457; Dencker, StV 1995 p- 232

, Supra nota 18, nm.
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an en una preg.
cripcion legal. La buisqueda de tal fundamentacién noslleva de nﬁgist; R

alapregunta planteada anteriormente sobre el objeto de Jag prohibj. |

dela literatura’en JAGER, supra nota 15, pp; 69 ss., conclu- 3 5
Ora no se logré «una fundamentacién convincente de las o
igualmente Vork, supra nota 25,1

hechadelaimprecisién de esta férmula, la teoria implica una restriccién
- de los derechos procesales del acusado en su acepcién de derechos

fundamentales, a pesar de que el acusado tiene derecho aun proceso
debidolegal yjustoensu totalidad“”. La «afectacion del dmbito de derechos»
(Rechtskreisberiihrung) tampoco expresa automaticamente algo en
relacién con una eventual consecuencia de una prohibicién de
utilizacién probatoria'®, - T T
. La doctrina del fin de proteccién de la norma (Schutzzwecklehre)

cuestiona si el sentido y el fin de una disposiciér_t procesal infringida

demandan explicitamente una prohibicién de utilizacién, Esto
supone, en primer lugar, que incondicionalmente existe una norma
(una prohibicién de la produccién probatoria), de la cual se puede
inferir un fin de proteccién'®. La existencia de tal norma, ademés de
la trasgresion, plantea la pregunta de si su propésito justamente estriba
en excluir del acerbo probatorio utilizable el resultado probatorio
obtenido con la violacién de la prohibicién, ya que por cuenta de su
eventual permanencia la prueba asi obtenida entrafia una
profundizacién de la violacién del derecho'. Por consiguiente,

~ metodolégicamente se plantea el problema de si tinicamente puede

ser inferida desde el fin de proteccién de una norma de recoleccién
probatoria la consecuencia de su utilizacién o no-utilizacién probato-
1ia'?, A modo de ejemplo: al testigo Z, quien es pariente del acusado,

' noseleadvierte sobre su derecho a negarse a declarar (§ 5511), 1o que

plantea el problema de si el § 55 II tinicamente sirve a la proteccién

del testigo ante autoincriminaciones y la incriminaci6n de parientes

% Fezew, JuS 1978, 325 (327); GepPexr, Jura 1988, 305 (313); Roxv, supra nota 34,
§24 nm. 20; VoLK, supra nota 25, § 28 nm. 9; MURMANN, supra nota 6, nm. 207
_ (enrelacién con el § 55). Acertadamente critico con el concepto de la «simple»

. prescripcién de orden JAHN, supranota 1, C42ss.-.. . ;.

. !® Para el reproche de circularidad de la teoria del émbifo _de derechos vide

_ JAGER, supra nota 15, p. 140. -

1% Cfr. Beuike, ZStW (103) 1991, 657 ss.; de acuerdo también ArLoTH, GA 2006,

259 (260); sobre los distintos funcionamientos JauN, supra nota 1, C 54 ss.

1% Clr. VOLK, supra nota 25, § 28 nm. 10; mmbi@Kuvmﬂtmz,supmnofa34,§23m15-

1% Cfr. Fezer, supra nota 99, S. 219 con mis referencias; también KINDHAUSER,
supra nota 34, § 23 nm. 14. En favor de una teoria autonoma de la mtensmga-
cién del dafio ("Schadensvertiefungslehre») GRUNWALD, JZ 1966, 490.

" Cfr. FezeR, supra nota 99, P- 219 con més referencias; critico al respecto JAHN, -

.. supranotal, C57. ~ . . . .
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::: Asi ROXIN, supra nota 34,§ 24 nm. 36; g
Cfr. més recientemente BGHSt 38, 214, 219 s.; resumiendo también Voig, ...,
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declaracién referente al acusado)'®8, o si también la norma tes
ene

con la dominante feoria de ponderacién (Abwigungslehre), la cual cop

 creta los intereses a ponderar, tomando en cuenta - a] referirseala |
~ doctrina del propésito de proteccién - 1a gravedad del hechoimputado ~ |

Y el peso de la infraccién procesal'™:

- «La decisi6n a favor o en contra de una prohibicién de utiliza-
cién se ha de encontrar fundamentada en una ponderacién amplia, . }

- Enella se comprende el peso de la infraccién procesal asf como sy
importancia para la esfera legalmente protegida del afectado, lomismo - |
que el peso de la consideracién, segiin la cual la verdad no debe ser - |
investigada a cualquier precio. Por otra parte, hay que considerarque

las prohibiciones de utilizacién inciden en las posibilidades de averi-

- guaciéndela verdad y que el Estado, de conformidad conlajurispru-

- dencia constitucional, ha de garantizar conla Ley Fundamentaluna ~ }
- administracién de justicia penal funcional, sin la cual la justicia no 1
- puederealizarse. Si la norma procesal que ha sido violada no favorece * .- §
-onolohace en primera linea al imputado, nos encontramos lejos de
- una prohibicién de utilizacién; un ejemplo es la infracci6n contrael
‘§521IStPO. Por otra parte, una prohibicién de utilizaci6n se encuen-
tra cerca, cuando la norma procesal violada estd determinada para -

asegurar los fundamentos de la posicién procesal del imputado oacu-

sado en el proceso penals.

Esta doch'ina
individuales, leap

¢ Asfla opinién dominante (con base en la teorfa del circulo de derechos), cfr. ' ‘
- VOLK, supra nota 25, § 21 nm. 15f, §28 nm. 19; BeuLkE, supra nota 13, nm.464 L

0S con mds referencias. - . .. . - ‘ ‘ o eieb
también JauN, supra nota 1, C73. -

Supra nota 25, § 28 nm. 11; critico Fezer, supra nota 99, pp. 219y s.” "+
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- (por lo que no se produce ninguna prohibicién de utilizaéiéﬁ dela :
ecomo -
objeto la proteccién del imputado ante eventuales afirmaciones falgzg
 del testigo y con ello se fundamenta una prohibicién de utilizacigne, - |
La teorfa del fin de proteccién aclara que en esencia se trat de
~ una ponderacién entre los intereses estatales de persecucién penaly .- f

deaveriguacién de la verdad por una parte, y los intereses individys. 1
les del ciudadano, por otra. De esta forma, la doctrina se encuentry -

¢ qué‘ en reaiidéd apunta a lograr ]ushaa e‘n"éﬂasos‘ -
orta en definitiva tan pocoala seguridad juridica -

Las PROHIBICICNES DE UTILIZACION DE PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL ALEMAN —

Jmo poca es también su pretensién de fundamentacién teérical”,
g1 ha constatado, en una investigacién fundamental sobre la
JAG‘I;R rudencia del Tribunal Supremo Federal, que éste «vacila entre
]l:?egn’a del fin de protecciényla dpctrina fle la ponderagién SiI.I sis-
tema reconocible», con lo cual el Tribunal tiende a le teoria del fm de
proteccién en los casos de errores procesales en los mf%rr?ga'to.nos o
en las medidas coercitivas relacionadés con la pr.otecaon judicial d?l
interrogado, mientras que enlas c.iema§ injerencias recurre a la teoria
dela ponderacién. JaHN ve una «inflacién c’ie los parametros de pon-
deracién» y un recurso a uno u otro «segtin el estado de cosas» sin

«mayor fundamentacién»'?. ,

ismo Jager pretende referirse —con una teoria de la prohibi-
cién glelfluﬁlizac]iéi pl%z)batoria referida materialmente al objeto }?foba-
torio (beweisgegenstindliche Verwertungﬁverbotslehre)— ala «funciénde
proteccién referida estrictamente al objeto de las normas de produc-
cién probatoria» (beweisgegenstindliche thu_tz.funktzon der
Erhebungsnorm)'’. Un quebrantamiento <_if:l principio de abstfac-
cién'®, y por ende de una prohibicién de utilizacién entra en conside-

 racién, «cuando el sentido de la norma de produccién de pruebas

consiste en privar ala practica de pruebas de un cierto objeto proba-
torio»'’6, En consecuencia, la utilizacion se.su_]eta al «fin dg_ pr(_)tec-
cién de lanorma en sentido estrictamente objetivo» («gegefnstandhchen
Schutzzweck der Norm»), es decir, al «ambito fie proteccién dela pro-.
hibicién de la produccién probatoria en sentido estrictamente objeti-
vo» («gegenstindlichen Schutzumfang des Erhebungsvf:’r,bots»), y se re-
fiere al «objeto probatorio obtenido por la produccién probatoria»

_ («durch die Erhebung erlangten Beweisgegenstand»)'”’. Es ngcesarja una

n e L o ' ién con referencia

71 Crit. en este sentido también JAHN, supranota 1, C 59 s. (también conr C
arl; teorfa de las consecuencias del error de RoGaLL y al‘ modglq dg_l émblfp .

. nuclear de WOLTER). - - o , PR

172 JAGER, supra nota 15, pp. 4 y ss. (67). |

1 JauN, supranotal,C47s. .

4 JAGER, supra nota 15, pp. 139 y ss. y passim.
'3 Cfr. ya supra nota 35 y texto.

. V¢ JAGER, supra nota 15, p. 139. Cuando el sentido de la norma de produccién

probatoria estriba en privar la préctica probatoria de un detgrminado objeto
de prueba. . . B T ST SR A ST NS S

V7 Ibid,
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Doppelmangels»), es decir, el alcance de la prohibicién de utilizacign

secundaria debe consecuentemente correspondera la prohibicién da - : A
produccién primaria'”. No es decisivo el &mbito de proteccién persp-

nal de la norma de produccién, sino su &mbito de Pproteccion referidy
objetivamente'”, La ponderaci6n entre la justicia material y procesal
debe producirse a través de una concordancia practica, concretamente

a través de un sobreseimiento por sentencia procesal, paraevitarun, |

sentencia condenatoria de contenido materialmente erréneo como
consecuencia de simples errores (formales) de procedimiento®®, .-

- Ladoctrina de la pretensién de dominio informativo pers’orria]‘-'- |

(I nformationsbeherrschungsanspruch™®, fundamenta la prohibiciéri de
utilizacién probatoria en primera linea en una pretension de restity-

cién secundaria, que compete al titular de la informacién por la vul:

neracién de su derecho primario a la autodeterminacién informativa;
de allf se deduce en algiin sentido un fundamento de «l6gica y justi-

cia»'®, Si se tratara en caso de la Ppretension de restitucién de una

supresién de los resultados informativos injustificados, a travésdela

no utilizacién de las informaciones procuradas u obtenidas ilegalmente,

se captaria la accién informativa injustificada en forma de investiga-
ciones en contra de los derechos humanos, que no necesariamente

acarrean un resultado violatorio informativo, apoyandose enla idea .}
delalegitimacién estatal de penalizaci6n. Esta indignidad del Estado

se produce cuando no respeta un determinado estandar minimo de

ética (el delos derechos humanos)!®, A pesar de la critica exteriori--
zada respecto a esta teoria'®, ésta puede a menudo ser invocada

complementariamente en aquellos casos en los cuales se estden

8 Ibid, pp. 139, 167,

l791b

derecho», sino «cual dmbito de proteccién material» ella «define».
1% Cfr. m4s detallado JAGER, supra nota 15, pPp-255yss, 281, -

" Fundamental AMELUNG, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozess, '19>9’0;‘ g

modificando el mismo, FS Roxin, 2001, pp. 1259 y ss. . -

182 AMELUNG, FS Roxin, 1258 (1265). .‘pp‘ S Y e A
183 Resumiendo AMELUNG, FS Roxin 2001, 1258 (1260 ss). - - .
k““ Fundamenta] JAGER, supra nota 15

cias de AMELUNG, FS Rozxin 2001, 1258 (1259 con nota 3).
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' «identidad del error en el sentido de una doble deficiencia conmirgg f
al objeto probatorio» («Fehleridentitiit im Sinne eines gegenstingdlichen

id., p. 140: no "a quien la norma de prodﬁécién pfobaforié disciefh.ellin‘

» PP. 100 y ss., 140 y s., asf como las referen-
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: présencia de una violacién procesal a la autodeterminacién infor-

mativa del acusado'®, por lo que deberia ser atribuida a éste 1a tiltima
decisién acerca de la utilizacién de prueba, por ser él el tinico auto-

'~ rizado a disponer de las informaciones en cuestién. Una prohibi-

cién de utilizacién absoluta e inflexible, por eje:mp’lo enreferenciaa
anotaciones de diarios personales, no lleva a ningun resultado ade-
cuado, puesto que no tiene en cuenta la voluntad posiblemente opues-
tadel acusado'®. Finalmente, es fruto de esta doctrina haber puesto

- enel centrodela atencién laimportancia de las informaciones como
 objeto de prueba'®”. | - , |

Con la teoria de las facultades probatorias ahora expuesta por Jaun
debe ser asegurado y concretado constitucionalmente el derecho de

-~ lautilizacién de pruebas'®. E1 § 244 1I contendria ~en concordancia

con la teorfa de reserva legal- una autorizacién real- para la intro-

~ duccién de medios probatorios decisivos que sin embargo desde el

. i e 2 2 con el
unto de vista de las consecuencias juridicas —en concordm cone
}I;n‘ncipio de prevalencia de laley (Art. 20 Il Hs. 2 GG)- debgl-lan ser
sometidos a un control general de proporcionalidad. La utlhzac-lon
probatoria deberia ser por tanto siempre adecuada, necesaria y medida,

~ para lo cual en el nivel de la «medida» la dignidad humana -y la

garantia de su esencia (Art. 11, 19 11, 79 Il GG) debterian‘devenir» en
limites cualitativos de la utilizacién probatoria. Sin gmbargq esta
teoria tampoco puede presentar un catilogo cerrado de prohibiciones

- deutilizacién, sino que debe ser determinado en cada caso «en forma

independiente mediante la aplicacién de lanorma cprrgspondier‘lte»,‘
lo que «en el marco de los derechos fundamentales individuales per-
tenece al contenido de la garantia dela dignidad humana»'®. De esta
forma, de todos modos, la perspectiva de los derechos fundamentales
orientada a lograr un proceso justo es puesta por delante de enf_orques‘
meramente cuantitativos. .~ | R

% Sin embaféo, la. teorfa de AMELUNG ya fue descubierta antes de identificar un

.-, derecho a la autodeterminacién informativa y, por lo tanto, se desaroll$ inde-

~ pendientemente de ello (Cfr. AMELUNG, FS Roxin, 1258 (1265 con nota 25)7

' Cfr. Voix, supra nota 25, § 28 nm. 12. - L
' En este sentido también JAGER, supra nota 15, p. 10_4' S
" ]anN, supranota 1, C 66 ss., 127. . . S

¥ Asi JAHN mismo, supranota 1, C 72.
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En cdﬁclusién, resulta que al final todas las deci

reses del imputado’®, con lo cual la doctrina de la ponderacign debe.

* riaser concretada a efecto de evitar una impresién de arbitrariedadq® |
- conel apoyo de otras doctrinas, sobre todo la doctrina del finde prd-

tecciény la teoria de las facultades. Dichas teorfas, Porlogeneral,ng -

conducen a otros resultados®®2 La decisién «correcta», de todeg ' -
- modos, tiene que darse caso por caso, por lo que una cierta casufsticy

a penas parece evitable', La ponderacién debe efectuarse desde el
punto de vistajudicial, pues el juez de instancia es quien debe decidir

~ eneljuicio oral si puede todavia subsanar la infraccién procesaloha |
~ de aceptar irrevocablemente una prohibicién de utilizacién™, 1,
_decisién legislativa a favor de una prohibicién de produccién proba- .

toria no anticipa la ponderacién en si. En realidad, el contenido nor-

- mativo de las disposiciones de produccién probatoria debe ser con- . }
-sultado a efectos de una interpretacién de la cuestién de Ia utilizacién
probatoria”, sin embargo raras veces dara porresultado unadeduc-

- ciéninequivoca, ya que se trata de normas de produccion probatorias - |

- ynodedisposiciones de utilizacién de prueba. Delo contrario,entodos. - }

los casos de prohibiciones de utilizacién probatoria dependientes - |
deberfa ser excluida la utilizacién a limine como consecuencia de la
infraccién legal, y ello desautorizaria ficticamente el interés puiblico

- enlapersecucién penal. I L

7 1% Cfr. también Roxw, supra nota 34, § 24 nm. 23; de modo similar HELIMANN,
- ;. Supra nota 18, nm. 784; Ariotn, GA 2006, 258 (260). Asf también JanN, supnn - |
~ notal, C 79 respecto de prohibiciones de utilizacién independientes, paralo - - |
~ cual de todas maneras quiere aplicar la teorfa de la reciprocidad en el marco

- * de su teoria de las facultades.

! Critico en general ArLoms, GA 2006, 258 (260); KINDHAUSER, supra nota 34,§ 3

~nm. 17. :
' Sintomética la aplicacién concreta de 1a teoria de JAGER, supra nota 15, pp. 143y ss. -

0 también la casuistica aportada por JAHN, supra nota 1, C 73 s.; ver también i”'?» |

referencias individuales supra y en la notas siguientes.

15, pp. 106 sustancial, lasd opinones resumidas por ]Aclzkr,’supra nota
» PP- Y ss. como teorias de : LA . )
anid Kombiationsierin, P oY Combinacion (Abuigug

- Supra nota 99, p. 217. ‘

- ]is Cr. Fezew, supra nota 99, P- 220; en este sentido también BEULKE,supra nota13 |

nm.458;ARLom,GA2006,2582 . ! ¥ i
o 5, 5y 2 (40 o 1 i endencia K 5t
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" Como directriz general se podra suponer una prohibicién de uti-

| lizacién, en principio, cuando se trate de una infraccién legal de espe-.
e cial gravedad en el sentido de los estandares de los derechos huma-

nos'¥ anteriormente mencionados y/o si la infraccién se manifiesta
como un bien calculado o consciente menosprecio de las disposiciones
procesales. El derecho a un proceso justo (fair trial)'*’ e igualmente el

| indispensable control disciplinario de las instancias de persecucién

enal imponen en este caso la no-utilizacién'*. La objecién segtin la
cual el medio de prueba también hubiese podido ser obtenido legal-
mente (el asf lamado curso causal hipotético de investigacién)'*® no
varia en nada la no-utilizacién probatoria, puesto que la infraccién
procesal resulta irreversible, afiadiendo a ello que los requisitos del
pfocedimiento investigativo hipotético no estén esclarecidos y el pro-
cedimiento de investigacién dificilmente puede predecirse de manera
fiable?®. Ademds, esta objecién conduce a un relativismo carente de
fundamento y en tiltima instancia a un abandono de las normas pro-
cesales que autorizan las medidas coercitivas, ya que se les despoja .de
cualquier efecto, en cierto modo como si se tratara de una «dogmatica
sin consecuencias»®. Por ello ha afirmado acertadamente el BGHen
relacién con una desatencién consciente del control judicial (en los
§§ 102 y ss.) que mediante el recurso a este argumento auxiliar el
requisito legal «siempre quedaria minado» y «el control judicial, en
definitiva, devendria incluso absurdo. En caso de tolerar desobe-

* diencias burdas al requisito del control judicial surgiria incluso un
estimulo para que las investigaciones sin juez de instruccién sean mas
ficilesy posiblemente mis prometedoras en sus resultados (...). Con

1% Véase supra notas 82y s. - _ SR R e
1% Sobre esto como prohibicién probatoria independiente JanN, supra nota 1,
1C80s.. s g ‘ S

8 Igualmente HEuMANN, SQﬁfa ﬁoté 18, nm. 78; Ku\JDHAtJAVSER,”s'uﬁm nofg 34,§23

. nm. 10; también FINGER, JA 2006, 529 (535). S B :
¥ Critica fundamental de DENCKER, supra nota 16, pp. 80 y ss.; JAGER, supra nota
15, pp. 230 y s., 234; JAHN/DALIMEYER, NStZ 2005, 297 y ss.; critico también

Roxwy, supra nota 34, § 24 nm. 21; VoLx, supra nota 25, § 28 nm. 14; a fayor .
- KUHNE, supra nota 4, nm. 909.2; ArLotH, GA 2006, 259 (260s.). . * == -0
™0 Cr. La critica profunda de Jann, supra nota 1, C 74 ss., 127, para el cual

ademds falta un fundamento jurfdico. :
' KOHNE, supra nota 4, nm. 908 (p. 462). -
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ello se estarfa renunciando a una exigencia esencial de un
de investigacién propio de un Estado de Derecho, ésta es, que lag
pruebas no pueden ser obtenidas mediante violacién consciente de|

derecho ni mediante una equivalente desatencién del derechow -

2., Ejemplos de prohibiciones de utilizacién de Pﬁl,re-b‘a’s‘ depen. N

. dien_tes" ‘

a)‘ Falta de instruccién del imputado

El principio segtin el cual el inculpado no debe ser 6bligad§a )
cooperar en la comprobacién de su culpabilidad —qemo teneturge |

ipsum accusare»—, o sea el derecho a no declarar, se encuentra cimen.

tado constitucionalmente (Art. 1 I, 20 III Grundgesetz)™, asf comg -
en la normativa del derecho internacional de los derechos humanos
(Art. 6 CEDH)%, se trata (de cierto modo) del dorso de Ia presun- - |
ci6n de inocencia regulada en el Art. 6 2do. ap. CEDH™S, Sy silen- . f
cio bésicamente no puede ser utilizado en su contra®, E] inculpado

ha de ser adecuadamente informado sobre su derecho a no declarar
(§ 136 I 2), incluso cuando se infiera que el inculpado conoce sy
derecho a permanecer en silencio o ha comparecido ante el tribunal
con un defensor®”. La obligacién de informar sobre el derecho ano

declarar presupone por tanto, en primer lugar, 1a calidad de acusad,

la cual requiere —subjetivamente- de 1a voluntad de persecucién de

las autoridades de la instruccién penal, y que ésta a su vez —obje-

tivamente- se debe manifestar en un acto de voluntad, es decir,en |
el formal interrogatorio®s como acusado™® («teoria mixta subjetiva-

%2 BGH N]W 2007, 2269, 2273; siguiéndblo OLG Hamburg StV 2008, 457. Sdbge
la problemitica en m4s detalle infra 2. c)dd) en la nota 271. - . . :
203 BruLkE, supra nota 13, nm. 467.

4 Saunders p. United Kingdom, Eur. Ct. H.R. Application no. 19187/ 91,17.12.19%,

. para. 68 s.; TEDH StV 2006, 617, 620 ss.
5 MEYER

, -Lavewic, Europitische Menschenrechtskonvention, 2* ed., 2006, art. 6 m
< 52, Véase con respecto a los tribunales penales internacionales: Kai AMBO5,
«The Right of Non Self-incrimination of Witnesses Before the ICC, 15 Leiden *

<" ] Int. L. (15) 2002, 155 (156 s.). -
206 S

. Supra nota 6, nm. 192 s. con mis referencias. » S
- BGHSt 38, 214, 220 = NIW 1992, 1463 (1465); BGHSt 47, 172, 173.
bre este concepto ver supranota 73. : N

" Para el interrogatoio del sospechoso como testigo no es necesaria ninguna R |

mfomlacién (BGH NStz 2007, 653, 654).
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objetiva del acusado»)?%. En caso que faltara el acto de voluntad =~
subjetivo y en que el comportamiento de las autoridades investigativas
se mostrara hacia afuera (objetivamente) de todos modos como me-
dida de investigacién con base en un inicio de sospecha, aparecers la

- falta de un acto de voluntad por tanto como arbitrario, pero de todas:

maneras y en vistas al aseguramiento de los derechos del acusado’

~debe darse por sentada una calidad de acusado®!. Manifestaciones

esponténeas y declaraciones en el marco de un interrogatorio infor--

mativo no estén sin embargo contemplados por el § 13622, .

- Laomisi6én de la instruccién conduce a una prohibicién de utiliza-
cion®3, Lo mismo resulta en caso de omisién de la instruccién referen--
te al derecho de consultar a un defensor (§§ 13612, 137); pero no se
llega al mismo resultado cuando la policia omite indicar al inculpa-'
do-informado sobre su derecho de consultar a un defensor- quesu
falta de recursos no excluye la consulta de un abogado™. Finalmente, -
surge también una prohibicién de utilizacién en caso de falta de
instruccién en el juiciooral (§243IV1)2s, -~ . . . .

* Fiir § 136a I bedeutet dies, dass das dort explizit angeordnete
Beweisverwertungsverbot (s. schon oben 111 1.) mit einem Erst-Recht-Schluf )
begriindet werden kann, denn wenn schon bei fehlender Belehrung

iiber das Schweigerecht ein Verwertungsverbot eintritt, so muss dies

erstrecht gelten, wenn der Beschuldigte mit den verbotenen Methoden
des§136aIzurAussage’gézWungenwird.,v‘;g., SRR

%0 Cfr. BGH NStZ 2007, 653 s. - e ‘
%1 BGH NStZ, 2007, 653 ( "... también medidas de intervencién que se vinculan
- con un hecho sospechoso fundan bésicamente la calidad de acusado del
- sospechoso afectado por la medida, ya que aquellas generalmente tienen por
- objetivo ir contra éste a causa de un hecho delichvp; la posicién de acusado v
- del sospechoso es por tanto obvia cuando un registro segin el § 102 StPO

. sirve para obtener elementos de prueba apropiados para su elevacién».),

654, BGH 38, 214, 228 = NJW 1992, 1463 (1466)); también MURMANN, supra

nota 6, nm. 199. ‘ - : e
2 Cfr. VoL, suprg nota 25,§ 9 nm. 11; FINGER, JA 2006, 529 (534) con mis referencias.
* BGHSt 38, 214= NJW 92, 1463; FEzER, supra nota 99, p- 221; RoxiN, supra nota

~34,§24nm. 24, 29; K , supra nota 4, nm. 909.1; MeYER-MEws, ]uS 200_4, '39
- (40); MURMANN, supra nota 6, nm. 201; JAHN, supranotal, C73.- . . . )
4 BGH StV 2006, 566 y 567. Ver también FINGER, ]A 2006, 529 (535) con mds

-referencias, - . L

™ Cfr. FINGER, JA 2006, 529 (534 5). '~
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.. Sinembargo, las declaraciones pueden ser utilizadas g
excepcional, si el inculpado ha reconocido (con seguridad) su dere.
cho a no prestar declaracién?, si el defensor consiente la utilizacigy,

si no se opone a ella hasta el interrogatorio del acusado en el juicig

oral (§ 257) (solucién de oposicién previa)*¥, o si el error es salvado

mediante una tardfa informacién del derecho a no declara yelinte. - -
rrogatorio es iniciado nuevamente desde el principio®. El despreci

, por

0 la elusién por el derecho al silencio del inculpado (advertido)
ejemplo cuando se le interroga nuevamente a éste sobre el asunto,
aunque pretenda hacer las declaraciones subsiguientes dependientes
de un contacto con el defensor, no llevan automaticamente en todog
los casos a unia prohibicién de utilizacién de las declaraciones asf obte-

nidas si el inculpado no ha sido engafiado en el sentido del § 136ay

- hahablado voluntariamente conlos agentes de investigacién penal®?, |
La excepciénalano utilizacién por el consentimiento del defer. |

sory la solucién de no alegacién previa hasta el primer interrogatorio

del acusado resultan sin embargo cuestionables, pues sibien el dere-
cho a abstenerse de prestar declaracién y la advertencia acerca de

éste son expresiones del derecho a la autodeterminacién informativa,

¢ BGHSt 38, 214 (224) = BGH NJW 1992, 1463 (1465); BGHSt 47, 172, 173. Esta

perspectiva es también acertadamente trabajada por Mirsch, NStZ 2008,

49 ss., pero apenas conciliable con BGH, NStZ 2007, 653, ya que aquf (cfr.ya
Supra nota 209 ss.) el 1er. Senado ha dicho que «la séla informacién al acusado
de que antela policia no debe decir nada, y que de acuerdo al §§5511,163aV

StPo tampoco tiene que dar ninguna informacién que pudiera perjudicarlo,

n7 amplio y completo derecho de negarse a declarar». : IR
7 BGH, BGHR StPO § 100a prohibicién probatoria de utilizacién 11; BGHSt
50, 206 [215 £.] = NJW 2005, 3295 = NStZ 2005, 700; BGHSt 51, 1'= NJW 2006,
1361 = NStZ 2006, 402; dejando abierta Ia cuestiéon BGH NJW 2007, 2269
" (2273). Segiin BGH NStZ 2007, 719, debe alcanzar cuando 1a contradiccién

- es rechazada en la sentencia. Una informacién previa sobre la cuestion dela ., |
- posibilidad de uuhzagién tampqco serfa necesaria desde el punto de vista o

del proceso justo. : ‘
Cfr. Voix, supra nota 25,§9nm. 11,

** BGHNIW 2006, 1008, 1009, en Ia que el tribunal podiia dejar abierto el punto

en cuestién pero Obitfr ha huido de una acertada valoracién de la utilizacién
(1010). La decisién unicamente puede ser encontrada en relacién con este

- €aso concreto, habiendo sostenido e] Tribunal del Land in casu la imposibili-

dad de reclamar contra Ia conducta comprobada de los funcionarios de inves-

tigacién penal. (LG Gottingen, Auto de 19 de abril de 2004; 6 Ks 7/03)..- "k
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sélo quien es advertido del derecho, es decir, el acuisado o inculpado, -
puede desistir de €l y no, en representaci6n suya, el defensor; ademas

~ escuestionable si la tarea del defensor —y no del tribunal por su obli- -

gacién de asistencia— es la de subsanar el error procesal, puesto que se

-~ frata de asegurar que el proceso se realice dentro de los pardmetros
~del Estado de Derecho®. En un procedimiento inquisitorio, como el 7
- alemén guiado por un juez, es tarea del tribunal ynodelos partici-
: pantes del proceso asegurar un procedimiento ordenado?. Finalmente
' cae también el argumento principal para la solucién de la contradic-
ciénsilas pruebas de descargo siempre son consideradas utilizables?2,

puesto que la utilizacién de las atin restantes pruebas de cargo serd
siempre en contra del acusado y no necesita por tanto ser expresa-

mente contradicha®. o R,
. la prohibicién de utilizacién o tiene validez en beneficio de ter-

ceros. Cuando, por ejemplo, se archiva un proceso contra un incul-
pado (B) que fue interrogado sin instruccién previa y se requiere dar
lectura a su interrogatorio dentro de otro proceso de conformidad
conel § 2511 No. 2 - por causa del fallecimiento de B, por lo queya
no puede ser interrogado como testigo -, la prohibicién de utilizacién 7
que originariamente surgié en favor de B, yano alcanza ningyin efecto
para la(s) persona(s) acusada(s) dentro de otro proceso. En conse-
cuencia, el interrogatorio de B puede ser introducido en formade -

-+ lectura en el juicio oral®, .

0 Vgl. schon Roxw, FS Hanack, 1999, pp. 1,21 y s; del mismo, supra nota 34, § 24
< nm. 25; sust. VOLK, supra nota 25, § 28 nm. 22; PRITTWITZ, StV 2008, 492 ¥ ss.;
 critico también MURMANN, supra nota 6, nm. 203; Jaun, supranotal, C1lls,
- 128, quien boga por una solucién afirmativa. - Si se considera el abogado
-+ defensor como érgano de la justicia tiene obligacién de evitar y eventualmen-

- te subsanar errores procesales si se lo considera como mero representante de
" los intereses de su cliente no tiene esta obligacién (cfr. sobre esta diferencia-
.. cién Beulke, supra nota 13, nm. 150 ss. con mis referencias). ' Lo _

! Crit. también WEIGEND, Festgenommene Auslinder haben ein Recht auf

Benachrichtigung ihres Konsulates, StV 2008, 39 s., p- 43, segtin lo cual el

" BGH hace del acusado un "garante para que [...] el tribunal proceda en forma
- debida».. . = ' S o

2 Véase supra nota 11y texto.

% Roxiv, NStZ 2007, 618. - -

 Cfr. Voix, supra nota 25, § 28 nm. 23; BEULKE, supra nota 13, nm. 468; critico - '

- ROXIN, supra nota 34, §24 nm. 26. -
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. |  ,- 71 ) 'z;é FiNGER, JA 2006, 529 (535); también JAGER, supra nota-15, pp. 194 y ss.:" "

D e - testigo de su (posible) derecho de negar Ia declaracién (BGH NSIZ 2006, 647y s

' : La ﬁ'ustr‘acién‘» del derecho a és}tar presente en el ihtérfc;:g:a'toﬁo_
- judicial durante la fase de investigacién (§§ 168¢ 11, 168 d I

| _ rio™, admitiéndose la introduccién del protocolojudicial (defectyg,

- ci6n del § 168c V deberia acarrear una prohibicién de utilizaciérz
~Estoresulta contradictorio, ya que el imputado pierde en ambos cagos

--su derecho a ser escuchado (Art. 103 I Grundgesetz, Art. 6 Conven.
<cién Europea de Derechos Humanos) y no puede incidir en el resultado

* delaprueba. Esto favorece también en ambos casos una prohibicién

“de utilizacién?8, - RIRSET

b) 'Instrv;iccién‘ deficiente de testigos con derecho a 'I{égqrée: a |
- declarar o de dar ciertas informaciones (§§ 52-55)

- Lasdeclaraciones de parientes obtenidas sin la advertenciapre- |
- Viaacerca de su derecho a negarse a declarar (§ 52 III) basicamenteno -~ §
- pueden ser utilizadas, es decir que a éstas ni se les debe dar lectura,ni
 deben ser reconstruidas a través del interrogatorio de la personaque * - |
lo practicé. Esto se infiere del fin de protecci6n del § 52, esto es, no

poner en riesgo los vinculos familiares?. Por esta misma razén la

. declaracién del pariente no puede desempefiar ningtin papel prob
-~ torio,sinque para ello importe si el tribunal en el momento del inte-
. . mrogatorio del testigo conocfa o no la relacién de parentesco del inte-

- BGH StV 1997, 512 si se informa el acusado sobre 1 valoracidr, diferonts del '
.- . protocolo; en contra AK-Achenbach, § 168c nm. 18; critico tambien Vorx,

Lo ¢ oo Supra nota 25, § 28 nm. 26, .
2. MEYER

supra nota 52, § 1686 mn 6S1 no hene Iu':gai', la nouﬁcaaon

del acusado para la fecha acordada no puede verse en ello una concluyente

S det:_isién del juez de instruccién, de que la citacién del acusado ponga en. o f
.. peligrola investigacién ¥y con ello segtin el § 268c, ap. 5, oracién 2 tengaque ... f - .
| :. - quedar sin efecto. Los motivos para una tal decisién deben estar dados mas S

- ““bienen el acta (SchIHOLG, Stv 2008, 401).... ... sl U i
+ . Igualmente en e] resultado Fezer, Supra nota 99, S. 221; RoxmN, supra nota 34,
- §24nm. 31; KOunE, supra nota 4, nom, 909.1; MEYER-MEws, JuS 2004, 39 (41);

"X, supra nota 34, § 24 nm. 32; Vo, supra nota 25, § 28 nm. 15, Puede, sin
o ,sersuﬁdmteparalaimtruodénsegﬁnelgsznlqueseinforme_

lleva én
- opiniéndela jurisprudencia s6lo a una atenuacién del valor probatg.
50) -
 del interrogatorio en el juicio oral de acuerdo con el § 251 IR, p, ) ;
otra parte, sin embargo, la infraccién contrala obligaci6n de notific;

. 20 BGHSt 14, 159, 160.. R e , S
« 2! BGH NStZ 2006, 647 s. DTSRI e s e e B 8 ey L RS
. ¥ BGHSt 22, 35; de otra opinién Roxm, supra nota 34, § 24 nm. 32; VoL, supra
.. 'nota25,§28 nm. 15; BEULKE, supra nota 13, nm. 461; e;}el'resuladq 1gua‘lq1e11te> )

.. JAGER, supra nota 15, P- 146, o =
3,

— LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS EN ELPROCESOPENAL ALEMAN— *. =

L f:._‘ 'gfé,gadbz3°; ’event’ualm‘ente €l testigo tiene que .sfer; instruido
e adicionalmente sobre su relacién de pgr.entc'es,;co (todavia) con elacu- s
- sado®. No obstante, es posible una utlhzac.:lon pordos motivos:por.
¥ yna parte, después del fallecimiento del testigo®; por otra, siel testigo
. hadeclarado pese a conocer de su derecho a ab§tg{1erse, pueseneste
e " caso su declaracién no es producto de la omisi6n dg 'advertgpc;g o
. sobreelderecho™. .- o e f
" Enloscasos de personas de confianza, enlos cuales porreglagene-
U ralse puede asumir el conocimiento del dergcho a a‘lgstenerse del tes-
" timonio (§ 53); entra en consideracién una mfrgcc;on_ pr.ocesal. sola-
' mente cuando el tribunal (que tiene la obligacién de asistencia) no
" hace las advertencias de Tigor a una persona de confianza, la cual

cree que estd obligada a declarar o si erréneamente se le informa que -

- estd dispensada del deber de guardar silencio Y.que por esa razén
 debe declarar obligatoriamente (§ 53 II). Solamente en estos casos son
- incuestionables las prohibiciones de utilizacién®. Si la persona de.
" confianza declara pese al conocimiento de su derechoa abstenerse de
 prestar declaracién, no se produce segtin la opinién dominante una
- prohibicién de utilizacién, puesto que tnicamente cuenta con el derecho
- aabstenerse de prestar declaracién, perono conla obligacién de abste-
~ . nerseadeclarar®®. Sin embargo, esta argumentacién despiertadudas
- conrespeto alarelacién entre la persona de confianzay el imputado -
- (cliente, paciente, etc.) que puede ser lesionada través de una declaraqon 3
~ detalindole, tomando en cuenta ademds que esta relacién estd probeglda_ ‘
S penalmente (§ 203 Cédigo Penal: vulneracién de secretos pensonales) Si
-+ setomaen consideracién el fin de proteccién del § 53, estarelacién de R
" confianza también incluye la proteccién procesal -paralelamenteala -

" Cir. BGHSt 38, 214, 225; 40, 336, 339; BGH NSIZ 1990, 549 s, NStZ-RR 2004,

52212,

% VoL, supra nota 25,§28 nm. 16 ey PRI
. 3 BGHSt 95"59, 62; 15, 200, 202; 18, 146, 147; a favor VOLK, supra nota 25, § 28 nm. R

17, HELIMANN, supra nota 18, § 3 nm. 29; KINDHAUSER, supra nota 34,§ 23nm.
0; FINGER, JA 2006, 529 (533). - SRR S O LRSS
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situacién de proteccién material- de tal manera que se puede s, |
mentar que la antijuridicidad material de la declaracién Provocasy -

no-utilizacién procesal®. Contrariamente, se acude al fin e protec- . | .
cién en caso de la declaracion testimonial sin autorizacién conforme al§sy i

con el objeto de rechazar una prohibicién de utilizacién, ya que el

proposito de la disposicién -la salvaguardia del deber de reservade.
funcionarios ptiblicos- se encuentra irrevocablemente frustrado con

la declaracién®’.

- Elproyecto de ley mencionado supra® preveia originariamente -

—en un nuevo § 53b- para el caso de numerosas medidas investigatioas
encubiertas y abiertas que afectaban a religiosos, defensores o parla-

mentarios (§ 53 I Nros. 1, 2, 4) una prohibicién absoluta de produc- -

ciény utilizacién probatoria, respecto de las demds personas de con-

fianza (§ 53 Nros. 3, 3a, 3b, 5) fue propuesta una prohibicién proba- -

toria relativa (control de proporcionalidad). Parientes (§ 52) no debe-
rian estar protegidos®. L :

" Yafue anteriormente sefialado®?, que la falta de instruccién = |
del testigo con derecho a negarse a dar ciertas informaciones

(§ 55) no debe acarrear una prohibicién de utilizacién de prueba,

- puesto que, de acuerdo con la opinién tradicional del Tribunal

Supremo Federal, no se afecta el &mbito de derechos del imputado

26 Agp BEULXE, supra nota 13, nm. 462 con mis referencias. ' B
7 Cfr. Voix, supra nota 25, § 28 nm. 18; KINDHAUSER, supra nota 34, § 23 nm. 21;

‘Supra nota 120. . , e S coe
§ mencionadas prohibiciones de utilizacién probatoria respecto a los

profesionales que deben guardar secreto profesional no fueron consideradas -

-en la recomendacién final de la Comisién Juridica del Bundestag y por tanto
fampoco en la ley finalmente sancionada (cfr. BT-Drucks. 16,6979; BGBL
20071, 3198). Cfr. Sobre el Proyecto de ley Wolter, GA 2007, 184 ss., quien por

_ Su parte también propone nuevas prohibiciones probatorias — haciendo refe- - -
rencia al «Alternativ-Entwurf Zeugnisverweigerungsrechte» (Proyecto

alternativo sobre los derechos de no declaracién de testigos) (AE-ZVR, 1992-

1996) y al Proyecto de Ley del «Mannheimer Arbeitskreis Strafprozessrecht
-~ und Polizeirecht»

. Mannheim) (ASP-E, 2002) - (187 ss., 190 ss.) y entiende evaluable "un dere-

o de negarse a prestar declaracién testimonial, entre otras cosas, para la - ;
-~ proteccién del * oito nuclear de la vida privada’» (sobre esto III. 2. en nota . -}

112) (199)... . R
Ap. 0L 2 a), y supra nota 168 y ss.

240

136

+ FINGER, JA 2006, 529 (533); de otra opinién FEzer, supra nota 99, p. 223. ;- : f

(grupo de trabajo en Derecho Penal y Derecho Procesal de - 1
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5‘ P‘;r lainfraccién®. Sin embargo, si se considera igualmente prote- -

gido con el § 55 el interés del acusado de «declarar

testimonialmente, libre de conflictos y de modo veridico_>>242; tam-
"' piénes factible fundamentar una prohibicién de utilizacién de prue-

bas. En todo caso surge una prohibicién de utilizacién de prgf:bas, '
si el testigo se convierte en inculpado y se opone ala u-tlhzac;on en
un juicio oral posteriorm{ pues entonces vale precisamente lo
dicho para los casos de no informacién del acusado (supra a)). -

¢) - Ejecucién ilicita de medidas coercitivas - ‘ -
aa) Infraccién contra la prohibicién de comiso (§971) . .

~ La prohibicién de comiso del § 97 I complementa el derecho a
guardar silencio de los §§ 52, 53 y 53a. En consecuencia, su vulnera-
cién conlleva una prohibicién de utilizacién de prueba* en todos los
casos en los que los objetos sujetos a la prohibicién se encuentren en
poder de los testigos. Si los objetos estén en poder del inculpado, o si
el titular del derecho a abstenerse del testimonio esel mismo im:qlpado,
no tiene validez la prohibicién de la utilizacién?®. o
bb) Prictica ilicita de eximenes corporales (§ 81a)

" Abstraccién hecha de la prohibicién de utilizacién de prueba
contemplada en el § 81a III, referente a una utilizacién ilicita para
otro proceso diferente al que se sigue contra el inculpado, el tema de
examenes corporales se considera una prohibicién de utilizacién no
escrita y dependiente en aquellos casos enlos que el examen c_oq,:)o_ral
(especialmente la prueba de sangre) no es realizada por un médico
forense, 0 cuando ha sido ordenada por una persona no competente
(en este sentido se trata de una prohibicién relativa de produccién

. probatoria). La opinién dominante, sin embargo, tradicionalmente la

rechaza, ya que por un lado el § 81a sélo pretende proteger ante

. BGHSt Gr§ 11, S. 213, 215; MevEr-GOBNER, supra nota 52, § 55 nm. 17.

%2 ROXIN, supra nota 34, § 24 nm. 36.

* BGH NZV 2001, 527; OLG Celle NStZ 2002, 386; MEYER-GOBNER, supra nota’ -

- 52,§ 55 nm. 17; SK- Rogall, Vor § 133 nm. 188; FINGER, JA 2006, 529 (533):

"~ ™ KK-Nack, supra nota 1, § 97 nm. 9; FezER, supra nota 99, p. 221; Roxi, supra

nota 34, § 24 nm. 34; Voix, supra nota 25, § 28 nm. 20; BEULKE, supra nofa 13,
- nm. 463; KUHNE, supra nota 4, nm. 909.1. L - S

o BGHSt 25, 168, 170 s.; PFEIFFER, Strafprozessordnung, 5* ed., 2005, § 97 nm. 1; en

~ particular, igualmente JAGER, supra nota 15, p. 203.
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dafios ala salud y la punibilidad de la conducta (8§ 223,239 51py,
por si asegura este fin de proteccién; Pero por otro lado una infrac.
cién contra el § 81a no disminuye el valor de la prueba ni ta
cabe predicarlo por razén dela persona quela practica?, De
prudencia més reciente se dejan extraer en este sentido mayores exi-
gencias. En primer lugar ha resaltado el Tribunal Constituciong] que

mpoco -

para el caso del § 81a - asi como paralos registros domiciliariog (sobre o

esto infra dd)) y para medidas privativas de la libertad — debe ser [le-
vado acabo con posterioridad un efectivo control judicial de las érde.
nes expedidas por la Fiscalia en casos de urgencia?’; con esto ha
reforzadola relacién regla-excepcién de la orden judicial'y la compe-
tencia fiscal (o policial) en casos de urgencia. 56lo en casos en que
peligre el éxito de la investigacién habria
de expedir 6rdenes por parte de la Fiscalia y -a nivel inferior- de sus
investigadores. Las autoridades de investigacién penal deberfan por
tanto intentar regularmente conseguir una orden del juez competente,
antes de que ellas mismas ordenen la extraccién de sangre. La puesta
en peligro del éxito de la investigacién - que funda la competencia de
emergencia - deberfa ser fundada con hechos que refieran a un caso
de urgencia y que queden documentados en las actas de la investi-
gacion, en tanto la urgencia no sea evidente®s, El BGH ha dichoen”
relacién con el § 102 ss. ~ haciendo referencia a esta jurisprudencia
constitucional - que una desobediencia intencional o una ignorancia’
burda dela obligacién de la orden judicial no deberfa quedar sin san-
cién??; la jurisprudencia (de Corte) ha trasladado esto al § 81a™,

¢ BGHSt 24, 125, 128; OLG Karlsruhe StV 2005, 376; a favor FezER, supra nota
- 99, p. 222; Roxm, Supra nota 34, § 24 nm. 37; Voix, supra nota 25, § 28 nm. 27;

/ Bm, Supra nota 13, nm. 477 (sin embargo, con una fundamentacién dudosa’

- se dice que no se pueden esperar perjuicios a la salud); en particular, igual-
- mente KUHNE, supra nota 4, nm. 909.2; JAGER, supranota 15, pp. 196 y ss. -
BVerfG NJw 2007, 1345 f. = StV 2007, 281 s.

8 g‘;grfc 11\6]]0‘;\, 2007, 1346 entre otros haciendo referencia a BVerfGE 103, 142
s., 160). 7 » e iy
%% BGH N]W'2007, 2269, 2272 = NStZ 2007, 601, 603 = StV 2007, 337 (338 £); - .
250 sobre esto infra nota 271 s, ytexto. ..o o L
" OLG Stuttgart, NStz 2008, 238; OLG Hamburg, StV 2008, 454 (456 s.); LG
Itzehoe, StV 2008, 457 (458 £, LG Flensburg, StV 2008, 459 s. Crit, sobre esta
Jurisprudencia PriTrwirz, S¢V 2008, 486 (487 ss.),

- rehuse al "culpable obediente» (494). Sobre la tra

orden judicial del § 81a cfy. AMELUNG, NStZ 2001, 337 (342).

138

Ve s ‘Con Roxi se deja incluso extraer de la decisién del BGH el priﬁéipib

lajuris. " f

* una conexién con la idea antes expresada, de que en caso de violacio-
de la norma o aplicacién con medios ilegales) debe asumirse una

' infraccién al principio del juicio justo™?, del cual se desprende una pro-

también una competencia

 de utilizacién probatoria en un s6lo caso?, ha seguido sin embargo los

- B2 BGHSt 24, 125, 131; sust. RoxiN, supra nota 34, § 24 nm. 37; VoLx, supra nota

. ticos de extraccién de fluidos corporales, aplicacién de vomitivos y un cateter;

quien critica que el BGH -
slacién a la obligacién de .+ -

. LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL ALEMAN — .

general de que el Estado en ningtin caso -pued-e sacar provecho delas -
infracciones intencionales de sus funcmr}:?nos y que por tanto. en .
estos casos, entre los cuale§ se cuenta tamblep la grosera desatenmop
alaobligacién delaorden ]ud§c1al, debe partirse siempre dela _p1:o.h1-‘ -
bicién de utilizacién probatoria®'. Con esto se establece en definitiva

nesjuridicas particularmente graves (infraccién sabida o intencional

hibicién de utilizacién probatoria®®. De todo esto se sigue para el

- §8la, que en caso de que falte la fundamentacién y documentacién

dela pretendida competencia de urgencia en .1?S actasdela investiga}-
cién, debe ser asumida por regla una infraccién grave contra !a _01'3}1-
gacién de la orden judicial y por tanto debe asumirse la proh1b1¢10n
de la utilizacién de las pruebas®,

Si bien la mencionada jurisprudencia® ha aceptado la prohibicién

rincipios postulados por el BGH sobre la obligaciénde or'der} judicialen
£1§ I(P))Z ss}.)Ejemplar seria en este sentido la ]unsprngnaa del OLG
Stuttgart % como primera decisién de un Tribunal Supen?; dadaluego

51 RoxiN, NStZ 2007, 616, 617 (continuando su idea previa en NStZ 1989, 3
respecto del § 81a también PrirTwirz, StV 2008, 491 v s., 494.

; ; ién FINGER, JA 2006,
25, § 28 nm. 27; BEULKE, supra nota 12, nm. 477; cfr. también 6
529 (536) con referencia (nota 75 y s.) a los casos particularmente problema-

: - s s I3 [ . . 3 . ‘de
. sobre una prohibicién de utilizacién probatoria en casos de suministro
. vomitivos I:I:or infraccién del Art. 3 CEDH y del principio de juicio justo (Art.
6 CEDH) EGMR StV 2006, 617 ss. (Jalloh v. Germany); también JAGER, supra
- nota 15, S. 212 ss.; sobre Jalloh v. Germany y el derecho procesal penal alemdn
" SAFFERLING, Jura 2008, 100 y ss.; sobre el principio nemo tenetur en este contexto
cfr. EDAM, supra nota 58, pp. 123 y ss. oo o
B3 Cfr. sobre egto tambiéanGH‘ NJjw 2007{ 2271‘ con rgferenga ‘a‘B_C’;HSt |
024,125 (131). - oo Tre e B
B4 Cfr. también PrirTwirz, StV 2008, 492. - _ I -
=5 Supra nota 250, : N Be
e L(g Flensburg StV 2008, 459, sin embargo al poco t;gmpq rgnaf:tafig :(StV‘
-.2008,459 ys.) 0 i
® OLG Stuttgart, NStZ 2008, 238.

139



Kar AMmBos

dela decisién del BGH. Sibien el OLG rechazélaa

contra la utilizacién de los resultados de una extracci

6n de sangre re;.

lizada por un policia en el marco de su competencia de urgencia, ayp.

que «no habia peligro para el éxito de la investigacién en casg deretra- :‘ .
so (...)»*®, este rechazo fue sin embargo fundado en que la orden dad,

por el oficial de policia para la extraccién de sangre, in casu, nj fye

hecha conscientemente erradani objetivamente arbitraria, sino quesebasg

en la «equivocada falsa apreciacién» de que la espera llevarfs 3 una
pérdida dela prueba porla rapida desconcentracién del estupefaciente

enel cuerpo del afectado (lo quedeacuerdo a los hechos comprobados . |

por el Tribunal no se hubiera dado)?. El Senado

considerd por tanto

que la orden de urgencia era ilegal, pero no quiso conectar a ellala

prohibicién de utilizacién probatoria por falta de

conciencia del equf-

voco o de arbitrariedad. Sefialé sin embargo, obiter, que la argumenta-

cién desarrollada en los muy frecuentes casos de

conducci6n bajo los

efectos del alcohol apenas si podria llevar al rechazo dela prohibicién
~ de utilizacién probatoria, porque la posibilidad de comprobear la con-

centracién de alcohol en Sangre por conteo posterior es en general -

conocida y contradice basicamente la necesidad impostergable de a
orden y realizacién de la extraccién de sangre?®, Que con ello legio-

nes de oficiales de policias habrian excedido sus competencias en las "

tltimas décadas y los Tribunales penales infervinientes enlos procesos
inmediatamente iniciados no lo [habrian] advertido»®*! no cambia en

nadarespecto delas dudas que genera esta préctica, y hace la necesidad

de una prohibicién de utilizacién todavia mas clara.

recordar que el Tribunal Constitucional también vio necesario paralos -
casos de registro domiciliario poner un fin al procedimiento de las auto-

Eneste sentido cabe

ridades deinvestigacién penal, «el cual sin exageracién puede calificarse

€omo una violacién de la ley practicada durante mé4s de 100 afios»2. - - |

#* Ibid. E1 motivo para la orden de extraccién de saﬁgfe en el marco de un
por el pre-test de droga, de que

control de trénsito fue 1a sospecha, reforzada

e OLG Stuttgart, NStZ 2008, 239,
- % Asi critico Gorz, indicacién NStZ 2008, 239.
262 AMELUNG, NStZ 2001, 337. Ce
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ciéndelafectagy | cd Vigilandia ilfcita de telecomunicaciones (§5100, b, g h)
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do la prohibici6n explicita de 1a utilizacién ilicita d |
. e};zzigi]:;m ap. EI.Z), se ha’d:?;nsiderar la no utilizacién de.lo_s |
P i ientos obtenidos a través de la vigilancia de las telecorrgm;_cg ,
C?nocsm;ando se desatiendan los presupuestos materiales que requiere,
;:;%r;zén’ por ejemplo cuando la orden se expidié sin que exista SOSpX
cha de la comisién de un delito del catélogf), o fug expedida con viola
cién del principio de subsidiariedad ola v1g11anc1a resultaba 111c1
tro sentido, en particular el caso de la vigilancia de conversaciones
gel defensor en contra delo establecidq enel§ 14§w. A pesar de que
existe un margen de apreciacién, la junsprudencn} solp quiere reco-
nocer una prohibicién de utilizacién en caso de arbitrariedad objetiva

iciencia de una orden de vigilancia por la inexistencia de.un
E{aeliltzcciifllga tdlogo que aceptala injerencia’, cuan26c510 a la.vez ha.surg1do
otra sospecha dirigida a un delito del catdlogo®®. Las mfracaone§ en -,
contra de los presupuestos formales de la orden (§§ 100b, 101) nojus- -
tifican una prohibicién de utilizacién, excepto si 2c;lﬁe antemano h?ce
falta una autorizacién del juez o del fiscal (§§ 100b)*%, puesaqui e:xlste
“una falta grave en el sentido del § 44 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz)*”’. En este caso, la (fev.er.lf ,
tual) prohibicién de utilizacién de pruebas debg aleggrge enel juicio
oral (solucién de oposicién previa)®®. - = . SR
dd) Registro ilicito de domicilio (§§ 102 ss) o
Ante la significativa importancia del derecho funclamental ala
inviolabilidad domiciliaria (Art. 13 Ley Fundamental, véase supraap.

 Beyixe, supra nota 13, nm. 475; Vouk, supra nota 25, § 10 nm. 46, ,_
24 gGHSt Zl;f’ 30, 34; 47, 362, 366; a favor RoxiN, supra nota 34, § 24 nm. 8331,
- también BERNSMANN, NStZ 1995, 512; KUPFER, JR 1996, 214; ScHLOTHA .6UEIJZ}‘ S
-+:2003, p. 208; més estricto en favor de una prohibicién de ut1_hza<c:ll n E:i
e supra nota 15, pp. 205 y s., identificando "lixmtaaox_l’es relaciona al: coghi-
- objeto de prueba» («beweisgegenstandsbezogene Beschrrankungevnf)v en pr :
bicién de prictica probatoria. - * -~ o el 0 SO
2% BlCc;ngt 4?3,‘})240. Crftl:i)co BEULKE, supra nota 13, nm. 475 con més r e‘?ref‘cfs en
nota 58 s. 3 75 : éSrefefencias ';.:_vj : : .
- ¢ BEULKE, supra nota 13, nm. con m. .
. %7 Sobre estapsituacidn paralela con el derecho adtmnvlstra_tlvg VIKGER: supra
~nota 15,p. 238." : R Ny
%8 BGH N]Vr\,l 2006, 1361; ya critico supra nota 218 s. y el texto. o
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I11.3) y las - antes mencionadas?~ exigencias juridico-constitucjy.

nales estrictas para afectarlo, es necesario considerar la compe
tencia inmediata («riesgo en la demora») por parte de la fiscalfy

los agentes de investigaciép policial (§ 105 I frase 1) para ordenar¢| o

registro domiciliario™, A este respecto se plantea la cuestién de s el

uso desacertado de la competencia en casos de urgencia acarreaung -

prohibicién de utilizacién de los medios probatorios halladosene]
marco del registro. De todos modos esto debe contestarse afirmativa-

mente ante una desobediencia consciente o un burdo desconocimienty . 1

de los requisitos de la obligacién de orden judicial?”, En este sentido
enespecial la evitacién consciente de la orden judicial yla asuncién
arbitraria de peligro en el retraso como también la lesi¢n arbitraria
del derecho a estar presente deben ser reconocidas como infracciones

graves que perjudican la claridad ~principio del juicio justo- del

proceso?2, o : ,
b La necesidad de aceptar una prohibicién de utilizacién de pfhé-
: . . .
as sigue en estos casos Ia importancia antes mencionada del recono-

cimiento constitucionalde la obligacién de orden judicial, puesto que

ési.:a es «tan esencial pata el proceso de investigacién gravado porlos
principios del Estado de Derecho, que faltas graves contra él no pue-
denser de.jados en ningiin caso sin sancién»??Seria «intolerable para
la comunidad juridica y su idea del derecho, si la proteccién del

domicilio asegurada constitucionalmente mediante el control judicial - -

pudie.ra ser siempre dejada sin efecto arbitrariamente sin que esto
apareje consecuencia alguna»?, i o
.- Sifaltara desde el principio una autorizacién de registro validaa
causa de una errada pretensién de competencia de urgencia, existiria

:zsllpm bb)ennot‘a'247$_ L S ULV
_ B"te‘fg NStZ 2001, 382; asf también BGH NJW 2007, 2269, 2272 (véase supri
*. .nota 249). Las autoridades de investigacién penal por tanto tampoco deben

esperar en el entretanto la solicitud de orden iudidi !
el riesgo en la demora (BVerfG StV 2003,r 282).]uc.haal hasta _q“‘,’ se °°“f‘f5“f,e

27 SRR SR
© SCHNIW 2007, 2269 = StV 2007, 337, 339 = NStZ 2007, 601 (603). Chr. también |

OLG Hamm NStZ 2007, 355.

. 72 L
BGH NJW 2007, 2271 S.; quggdo Penal (AG) Bremen StV 2008, 588 (derecho y

mvaestar presente). ... .,
o CCHNJW 2007, 227, - 0 RO
BGH NJW 2007, 2272 S
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entonces una derogacion posterior si la autorizacién original no hu-

biera sido ejecutoriada dentro de los seis meses siguientes a su expedi-

¢ién?. A favor de una prohibicion de utilizacién en estos casos habla

la importancia del derecho fundamental al amparo domiciliario?s,

encontra de la aplicacién correspondiente de los principios de la vigi-

lancia de telecomunicacién (citados anteriormente), segiin los cuales

s6lo una infraccién material justifica una prohibicién de utilizacién?”.
- ee) Investigaciones secretas P v -

La situacién en este &mbito es poco clara, puesto 'que la StPO
tinicamente contiene reglas para investigadores encubiertos (Verdeckte
Ermittler), esto es, para funcionarios de policia que investigan infiltra-
dos de manera encubierta (§ 110a II), entre otros la prohibicién de
utilizacién anteriormente mencionada referente a otros procesos pe-
nales (§ 477 I1 2); con respeto a otras personas que investigan secreta-
mente (informantes, particulares al servicio de la policia que actian
como personas de contacto o V-Leute, personas que no investigan
piiblicamente) s6lo es aplicable el § 163 I frase 2 como fundamento
legal no especifico™. Por el carécter secreto de las investigaciones se
asemejan éstas a las medidas para la vigilancia de las telecomunica-
ciones (anteriormente citadas), de tal manera que las reglas mencio- -
nadas a este efecto son aplicables a este caso de forma respectiva. Por
consiguiente, una prohibicién de utilizacién se considera-en cuanto

" alos agentes encubiertos~ en caso de ausencia de los presupuestos

materiales o del consentimiento judicial o fiscal?”. Sin embargo, de-
ben utilizarse los medios probatorios que fueron conseguidos dentro
delos primeros tres dias habiles de la medida, ya que el consentimiento
fiscal (posterior) puede obtenerse «dentro de tres dias habiles» (§ 110
b1);incluso si el consentimiento judicial posterior, necesario segin

75 Seglin BVerfG NJW 1997, 2165, el mandato pierdé su validez apartlr deeste

momento. : : :

6 En favor el AG Braunschweig StV 2001, 394 f.; FINGER JA 2006, 529 (536).
7 En este sentido BGHSt 41, 30, 34, alegando que una prohibicién de utiliza-
- cién solamente existe en caso de arbietrariedad objetiva o una decisién
- manifestamente falsa; del mismo modo BGH StV 2003, 3 s.; de la misma
 tendencia JAGER, supra nota 15, pp. 203 y s. - - ' Lo -

- 30; KUHNE, supra nota 4, nm. 909.1.
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§ 110b IT, no puede obtenerse en este término de tiempo, se pe

N .y g2 o’ Se i
igualmente la utilizacién de los medios probatorios obI:enidoP;e;nn;l;z

- primeros tres dias®”. Se reconoce una prohibicién de utilizacién e -

prueba, si otros investigadores estatales, que noson agentes encubjer

tos, logran por engafio entran en domicilios ajenos, porque de esty -

manera eluden el requerimiento de Ia autorizacién judici
ud i
§ 110b O no. 228, : - ]] . ‘lcléleEgun

El procec’ier de personas que investigan secretamente tamblen debe -
medirse segtin las garantias propias del Estado de Derecho de] dere-

cho a guardar silencio y otras prescripciones

Pprocesales del StPO
todo §§ 136, 136a), de modo que en caso de infraccién también diaglt](;
puede extraerse una prohibicién de utilizacién de pruebas. . ‘

(1) Principio Nemo Tenetur S .
En caso que las medidas investigativas secretas (también) estén

dirigidas a obtener declaraciones autoincriminantes del acusado, puede

haber taml?iéfl aqui una infraccién del —Ya tantas veces mencio-
nado*2- principio nemo tenetur. - SR

_Sin embargo el gran Senado penal del BGH en su decisién
«Horfal'lf:»?_&’ exceptud a medidas que tienen su interés principalnoen
lg coercionsino enlo secreto dela investigacién, del smbito de protec-
cién dgl PIINCipio nemo tenetur, donde sin embargo acept6 que tal pro-
cedimiento en algunas constelaciones particularmente problematicas

(p- &j. Lockspitzelfille - trampa provocadora -, Romeo-Fille ~trampa

Romeo -) podria «estar muy cerca» de infrin gir tal principio™. =
 Siporeste principio s6lo debe ser asegurado que la declaracién
Sez hecha libre de coercisn, pero no cubre la autoincriminacién moti-
:/a apor el Estado (error)s, las conversaciones (informales) con agen-
es encubiertos 0 con quienes colaboran privadamente con las autori-

en contra SK-Rudolphi/ Wolter, § 100d nm. 13

281

- gr%, 43 (45); JAGER, Supra nota 15, pp. 206 y s,

- sobre todo suprq 111, 1 d) con nota 949 ‘ S
5 - 4 5y IV.2 .-
3 Véase sobre esta decisién ya Supra en aparta)c;o III.I?) con flota 203 ° .

284
285 ’sﬁ?f;“f,;,}f’f (‘}56) =NJW 1996, 2940 (2043). . .
>, e ito »e prqte;aén discutido cfr IAmv, supranota1,C79s. con mas
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280 . . o ) . i - i ; i l i | ‘ "‘ \’v “‘::
Dejando abierto BGH NStz 1997, 449; en favor de una prohibicién Roxty, StV

-, Supreme Court Reports 151.

 dades penales investigativas no estarian abarcadas por el principio,

pues en estos casos el acusado no se ve sometido a coercién alguna®s,
Segtin la jurisprudencia de 1a CEDH, sin embargo, el 4mbito de

- aplicacién del principio no se limita a estos casos®’. El principio se
_verfasocavado («undermined») més bien en los casos en que las auto- -
' ridades de investigacion logran obtener mediante engafio queel sos-

pechoso haga confesiones u otras manifestaciones que en un interro-

" gatorio normal no hubieran conseguido®®, -

Si el derecho a no declarar del Art. 6 CEDH en definitiva es lesio-
nado por este procedimiento, dependeria de todos modos de las cir-
cunstancias del caso concreto. En adhesién a una decisién de la Su-
prema Corte canadiense? refiere la CEDH en este sentido a dos as-
pectos. Por una parte, si «the informer was acting as an agent of the .

 State at the time the accused made the statement» y por otra, si «it

was the informer who caused the accused to make the statement». El
primer aspecto dependeria de «whether the exchange between the
accused and the informer would have taken place, and in the form
and manner in which it did, but for the intervention of the authorities».
En el segundo supuesto, depende de «whether the conversation

- BGHS 42, 152 £. = NJW 1996 (2943 s.).

# EGMR, Allan v. GB, para. 50: «While the right to silence and the privilege
- against self-incrimination are primarily designed to protect against improper

- compulsion by the authorities and the obtaining of evidence through methods -

of coercion or oppression in defiance of the will of the accused, the scope of
the right is not confined to cases where duress has been brought to bear on the
accused or where the will of the accused has been directly overborne in some
way». En este caso (alemén en StV 2003, 257) la policia habia puesto adrede

- enla celda del apelante, quien estaba en prisién preventiva por sospecha de
homicidio, a otro preso que estaba dispuesto a colaborar. Este habfa recibido

. elencargo de lograr que el apelante le confiara informacién sobre su partici-
~ pacion en el caso de homicidio. La indicacién respecto del encargo era «to
..+ ‘push him for what you can’» (para. 13). La posterior declaracién testimonial
 de este informante sobre los datos que (supuestamente) le diera el apelante
sobre su presencia en el lugar de los hechos, fue utilizado en el proceso en

- contra del apelante. : o S
“ EGMR, Allan v. GB, para. 50: «use subterfuge to elicit, from the suspect,
confessions or other statements of an incriminatory nature, which they were

_ unable to obtain during such questioning ...» (Resaltado K.A.). o
® Supreme Court of Canada, Judgment 21. Juni 1990, R. v. Hebert en [1990] 2
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between him and the accused was the functional equivalen; of an |
interrogation, as well as on the nature of the relationship between the

informer and the accused»°. : :

En consecuencia, la CEDH ha completado de ésté fnocio.-coﬁ e

buenos motivos-la proteccién frente a autoincriminaciones forzadas
yaque protege frente a un entorno libre de autoincriminacign que e'sl
dado mediante una escucha del acusado por parte del Estado llevada
adelante por un informante. - -. R

Esta proteccién entra en juego de todas formas, cuando en I con-
versacién entre el acusado y el informante — ya sea con base en la rela-

- €i6n particular entre éste y el acusado, o por otras circunstancias de Jag

preguntas - se ejerce tal presién en el acusado que es probable que éste
vaya a confiar informacién al informante. Por tanto, no es necesario que
lalibertad de decisién del acusado haya sido anulada totalmente®”, = -
- Haciendo referencia a esta jurisprudencia confirmé ahora tam-
bién el 3er. Senado del BGH en un caso la violacién del principio nemo
tenetur y dio por no utilizable la informacién asi obtenida. En el caso
en cuestion un agente encubierto logrd, tras largo insistir y aprove-
chando la relacién de confianza que se habia establecido, que el acu-
sado, quien se habia amparado en su derecho de negarse a declarar,

- hiciera declaraciones y obtuvo asf informaciones sobre las circunstan.

cias del hecho mediante preguntas que semejaban una indagatoria®?,

El Senado también vio motivos para controlar —sobre la base dela |

decis.i()p de la CEDH-, «si se puede plegar a la —aparentemente mas
restrictiva- decisién del Gran Senado para asuntos penales respecto
del alcance del principio Nemo-tenetur». En su decisién concreta, sin’

- embargo, no se alej6 de aquella®; pues in casu ya habrian sido exce-

% EGMR, Allan v. CB, para. 517(Resa1tado K.A) e

: m Cfr. GagDE, StV 2003, 257 (261), quien por lo demis presenta en général la idea, -
de que puede hablarse de una autoincriminacién “provocada» del acusadoen

"¢l sentido de la CEDH, cuando el informante mediante aprovechamiento de

- una relacién personal significativa o por motivos derivados de las circunstan-

* cias trabaja con miras a la obtencién de la informacién. Pues aqui no se concreta -
el riesgo general de brindar informacién a un colaborador de la policia, sino

sobre esta decisién de la CEDH también Esser JR 2004, 98 ss." v

- ™ BGH, NJW 2007, 3138 (Leitsatz —~ parte resolutiva -) = NStZ 2007," 714  =" 1z -

2008, p 258
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o didoslos limites propios del Estado de Derecho que habian sido defi-

nidosenla «Horfallentscheidung» respecto del interrogatorio que
qeia una indagatoria sin que esté dada la intencién de llevar

 semeja’

adelante una investigacion®, R P A R
Si bien hay que estar de acuerdo con el resultado del Senado, la
'ﬁﬁsprudenda alemana de los tribunales superiores queda sin embargo

rezagada respecto de la jurisprudencia de la CEDH?, ya que con la

* construccion de una «casi violacién»** (que no representa suficiente

presion) del principio nemo tenetur deja abierto el camino para una
ponderacién de bienes?”, mientras que la CEDH asume también en
los casos de declaraciones obtenidas mediante engafio una violacién
al principio. Violacién que nunca puede serjustificada por un interés
piiblico™. e
" A pesar de este hallazgo discute RoGaLL la discrepancia entre
lajurisprudencia de la CEDH y el BGH, puesto que no debe asumirse
que la CEDH haya querido dar con el «libre de error» un contenido

# En los motivos del fallo se refiere el Senado por tanto también a la circunstan-~

cia de que el interrogatorio al acusado, que ya se encontraba en otro asunto
en prisién, tuvo lugar durante una salida transitoria de prisién. Senté ade-
“mé4s, que el contacto establecido en prisién entre el agente encubierto y el
- acusado era el tinico contacto del acusado fuera de la prision y que éste, por
- tanto, para conseguir «aflojes» en sus condiciones de prisién, dependia de la
 colaboracién del agente encubierto. El Senado determiné por tanto al respecto,
- que la infraccién en estas circunstancias era aiin més grave, ya que "las
“autoridades de la persecucién penal se aprovecharon adrede de la carga
. particular de la situacién de detencién para lograr que el acusado se abriera
aellas» y que la libertad de decisién del acusado habria estado restringida
en tan alto grado por las circunstancias generales, que su situacién «estaba
* cercana a la particular situacién forzada de un detenido en prisién preventi-
va al que se le coloca una soplén de la policfa en la celda». Esto valdria en
particular, porque el agente encubierto no se habrfa limitado a "preguntar
aprovechando la confianza que el acusado le tenia, sino que masivaménte»
lo habrfa compelido a que le brinde informacién. (BGH, NJW 2007, 3141 s. =
NStZ 2007, 715s.). . . S T TR
Cfr. también GAEDE, StV 2003, 262.°
¥ VERReL, supra nota 58, p. 156. . - = ~ S U
¥ Cfr. también RocaLt, NStZ 2008, 112; crit. sobre el proceder el Gran Senado
también Roxy, NStZ 1997, 18 0ys). .~ . ° . .. - o
# Cfr. EGMR, Saunders v. GB, Sentencia del 17.12.1996, para. 74: «The pl..lth‘
interest cannot be invoked to justify the use of answers compulsorily obtained
. in a non-judicial investigation to incriminate the accused during the trial
. proceedings». = o . S o

29
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nitiva también en el caso Allan v. GB - como en el caso decidido por

el 3er. Senado - habia una situacién
la CEDH habria confirmado una

coercitiva. S6lo para este caso

violacién a la libertad de

autoincriminacién y esto seria compatible con la jurisprudencia de|

BGH, entre otros en BGHSt 44, 129. La diferencia residiria no tanty

en el alcance del &mbito de proteccion, sino en una diferente com-

prensi6n del concepto de coercién. Este no debe ser interpretado en

forma demasiado estricta y ~contra la CEDH- no debe ser extendido

por ejemplo al «soltar» informaciones

2, Si bien es correcto en esta

perspectiva que tampoco la CEDH considera suficiente a cada con-

versacion «secreta» impulsada por el

Estado a través de un infor.

mmante como violacién al Art. 6 CEDH, sino que exige una infrac-
cibn que ejerza una «presién psicolégica» sobre el acusado ~sea por
tratarse de una relacién cercana existente o por la forma de las
preguntas- que ponga en cuestién la libre voluntad con que la in-
formacién fue brindada®®. Finalmente, sin embargo, la CEDH esti-
pula como criterio definitorio con ello ya no precisamente la «moda-

lidad de c6mo se influye en la libertad
acertadamente, la envergadura del perj

de autoincriminacién», sino,
uicio en la esfera de los dere-

chos fundamentales del afectado™. La marca caracteristica de cada
«sonsacar» ~ también dentro de una celda — sigue siendo el engafio.
Pero si se confirma que también mediante un procedimiento — mas bien
engarioso que coercitivo — de los oficiales de investigacion se puede

afectar marcadamente la esfera protegida por el Art. 6 CEDH, parece
ser la consecuencia correcta (en concordancia con la CEDH*?) que, de.
del principio nemo tenetur sea-
extendido a formas de comportamiento mas all4 de Ia fuerza directa™,

acuerdo con ello el émbito de proteccién

2 Rocart, NSIZ 2008, 112 s,
% EGMR, Allan v. GB, para. 52.
! Durrce, ]Z 2008, p. 262.

%2 En este sentido entienden la CEDH entré 6lros ﬁmbién EﬁjAM, supra nota 58,

' PP-65y ss; GArDE, StV 2003, 262; Mever-Mews, NJW 2007, 3138 (3143); EssiR, *-
' 40s SUPTa mota 291, p. 107; Renziowsia, JR 2008, p- 160 (165). o
"~ Para esto Durrcs, JZ 2008, 262, quien mediante "un recurso a la problematica -
Cién entre ;engafio reforzador de la amenaza
ngafio” busca posibilitar la separacién hasta o
y engaiio (en el marco del § 1362)

- juridico-material de 1a delimita
Y ‘amenaza reforzadora del e
. ahora no lograda claramente entre coercién
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al principio que no se ve justificado por sus antecedentes, En det f fugar

e tratara de aquellas regidas por la fuerza.- .

™ Sobre el concepto de interrogatorio ver supra nota 73.
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de reinterpretar conductas marcadas por el engafio como si

1 (2) Incumplimiento de la obligacion de instruccién (§ 136, 163a)? -

- Siagentesencubiertosy otros invest.igaszi‘ores (particul-a’res) secre-

s realizan efectivamente interrogatorios™, surge témblen la cues-
e oblemética, considerando la instruccién previa, de que cum-
hﬁ?gn la practica de la advertencia evidentemente significaria el

final de la investigaci6n secreta. Incluso en caso de un interrogatorio

. tencionadamente similar a una indagatoria ‘d’el acusad_o, la. ]uns-
mrtuegg::g: rechaza el que se trate de una violacién ala obligacién de
glstruccién de los §§ 163a, 136, porque su fin - «proteger al acusa.do
delaequivocada asunci6n, posiblemente causada por haber percibido

‘el carécter oficial de un interrogatorio, de que es.té-obligado a det.:lal-
rar» - no podria ser violado por un interrogatorio informal, precisa-

mente a falta de una percepcién subjetiva de la obligacién de decla-

 rar, Esta idea tiene por fundamento, naturalmente, la recién criti-

cadainterpretacion estricta del principio nemo tenetur. I
" Unaviolacién de eventuales obligaciones de instruccién (§ 13§,
§§52,252) tampoco puede simplemente dar por resultad.ci una prohl-
bicién de utilizacién, sino solamente en caso de una.elusmn intencio-
naly consciente, cuando el investigador secreto precisamente por esta
razén fue «encargado» con la investigacién de un sospechoso®. La

 jurisprudencia, por ejemplo, permite interrogar al agente encubierto

como testigo de referencia (Zeuge vom Horensagen, hearsay evidence)
en el juicio oral acerca de su conversacién con una persona con
derecho a abstenerse de declarar testimonialmente®”..

“(p. 263‘; véase para la relacién con la falta de error también BoscH, JA 2007f

' g))s (90)5); RoxlNl,)NStZ 1995, 465 (466); en contra: VERREL, supra nota ths, ;;.1 %ﬁ

_-muy bien también MitscH, Jura 2008, 211 (214 s.), c.uan_do le reprocha la
" Senado haber «recubierto» las medidas de investigacién encubierta con

- limitacién favorable al acusado que hace en su decisién. ...,

*® BGHSt 42, 139 (147 s.) = NJW 1996, (2941 s.); véase sobre esta dgcisjén‘ ya

. supra nota 286. .

™ BEULKE, supra nota 13, nm. 481d, f; VOLK, supra nota 25, § 28 nm. 33; véase

" sobre las ideas de violacién WOLTER, supra nota 100, pp. 972 y ss.

*7 BGHSt 40, 211, 216; a favor FINGER, JA 2006, 529 (536); critico WOLTER, supra

-+ » nota 100, 969 ss.
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- Entodo caso, los investigadores secretos de ninen;
7 un
deben traspasar las prohibiciones del § 136a%®. Si, emba%go ;fx?};?a
aqui se desprende de una visién conjunta con los § 1103 ss., quee1:

prohibicién de engafio contenida en el § 136 (indistinto si angloga

directa) en el marco de investigaciones encubiertag 56lo puede ger
aplicado restrictivamente. El § 110a II permite al agente encubierty

engafiar respecto de su identidad. Si se quisiera ver en este engaio
(respecto de la identidad) explicitamente permitido por el legisladoy
un engafio «prohibido» en el sentido del § 1364, se estarfa en una
situacién de contradiccién con la ley*®. Que la prohibicién de engafio
sin embargo, incluso en las inves tigaciones encubiertas no es abolid;;
totalmente, ya se advierte en el § 110c, 2da. oracién. Allf se estipul
que la aceptacién del propietario del inmueble a que se ingrese asy
domicilio no puede ser obtenida mediante la utilizacién de un engario

que vaya maés all4 de la farsa (Legende) (como P- €. el presentarse

como oficial 0 como «gasista» 39), Del hecho que el legislador haya
regulado expresamente este caso especial no puede concluirse, no
obstante, que en todos los demas casos esté permitido cualquier tipo
de engafio®!. Mis bien se ve que el legislador ha tenido aqui como
necesaria una regulacién explicita en vistas al Art. 13 GG, sin querer
h.xmtar a este caso la prohibicién del § 136a en el marco de investiga-
clones encubiertas®?, Sj se debjera partir, luego de lo antes dicho res-

pectodel ’pltincip.io,nema tenetur, de que también los engafios pueden -
servir para influir en alto grado sobre la libre voluntad del acusado,

3% Cfr. supra ap. 1L 1., asi como BEULKE, supra nota 13, nm. 481e; VOLk, éupra nota

25,528 nm. 34; similar JAGER, stpra nota 15, pp. 178 y ss. quien, en principio,
i a. o :

309 Cfr, Rocati, NStz 2008, 111; DuTIGE JZ 2008, 2
(4 4 4 (4 62'
310 MEevER-Go: , SUpra nota 52, § 110 c nm. 1. C

" C.fsrl-ltamblen Rocatl, NStZ 2008, 111 quien sin embargo fuera de esta limita-
. cién asume la suspensién de la prohibicién de engafio, si bien sélo en tanto e
10 se trate al mismo tiempo de enganos que en el interrogatorio abierto esta- . -

rian prohibidos por el § 136a (p. 113). ' ‘

a12 y Gem o ‘ :
” §Cflrl.otambw.n Durrcg, JZ 2008, quien generalizando los limites trazados en el
€ para. 2, 2da. oracién, quiere asumir siempre una prohibicién de engafio

farsa) Y con ello “apoya’ | isié ; i
. 4 a decisién del orma-
cion automcrinunantg»,y lad ‘ sospechoso de b.f‘f‘d” mf rma

10
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) entonces no puede seguirse la conclusién del BGH, de que los

interrogatorios encubiertos del acusado no serian comparables con
Jos otros métodos mencionados en el § 136a%2. M4s bien deberfa ser
siempre controlado si se est4 ante una mentira todavia permitida de

" lasautoridades investigativas, o si fue excedido el limite y se pasé a
. unengafio prohibido en el sentido del § 136a. Apoyandose en los
. criterios dados por la CEDH se puede por tanto asumir que hay un

engafio prohibido, cuando el engafio -mas all4 del encubrimiento de

Jasintenciones investigativas— precisamente pretende y es adecuado
~ para superar la resistencia del acusado a brindar informacién
“autoincriminante; y por tanto la predisposicién de declarar del

acusado se ve asf «apoyada»®!4,

3. Ejemplos de prohibiciones probatorias aﬁtéﬁo_mas

" Conlas prohibiciones auténomas estamos en presencia deuna inje-'
" renciaenunderecho— independiente delalegalidad o ilegalidad dela

produccién de la prueba — que permite que el interésenla persecucién
penal pasea un segundo plano. Tal derecho solamente puede derivarse
de los derechos fundamentales, en particular de los derechos indivi-

- duales concebidos en amplio sentido. Por lo tanto, se puede también

hablar de prohibiciones de utilizacién probatoria de orden juridico-constitu-
cional’™, Si existe tal prohibicién también entra en consideracién un

-efecto anticipado con respecto a la produccién probatoria; que
* también debe ser considerada ilicita (en sentido constitucional)?, o
- De conformidad con la teoria de las esferas del Tribunal Cons-

titucional Federal®”, se ha de distinguir entre el 4mbito social (pri-
mera esfera), la esfera meramente privada (segunda esfera) y la esfera
fntima (tercera esfera). Mientras que la injerencia en esta tiltima ~como

niicleo de caracter intangible de la vida privada- acarrea siempre

. una prohibicién de utilizacién, en la primera esfera no existe ninguna

. prohibicién, y en la segunda hay lugar a efectuar un control de
. _proporcionalidad con especial acento en la proporcionalidad

2 BGHS 42, 139 (149) = NJW 1996, p. 2942.

M Durrce, JZ 2008, 264.
%5 FEZER, supra nota 99, p. 215..
"¢ Fezer, supra nota 99, p. 216.

- U BVerlGE 34,238, 245 55,109,279 ..
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) penalmente relevantes™, - .. , s S £ ,
. Ladiscrecionalidad que con esto quedade m‘aniﬁ'es{‘o'se"rhﬁés’&a{ B

. perse pertenecen a la esfera de la intimidad y que con ello se debe - |

Hoima eS_fe_ra; puesen cualquier evento la constatacién deunaanomalia -
.. psiquica grave, como por ejemplo el deseo de cometer un homicidio,

o mBGEsGepyy

- en sentido estricto (ponderacidn entre Ia gr
-y los intereses de persecucién penal). La: teorfa de las esferas hy
- encontrado parcialmente cimiento legal, por ejemplo en lasira§ ha
tes regulaciones relativas a las injerencias actsticas en resig e iy
 particulares («groffer Lauschangriffs, § 100d, supra ap. III, 2 )anxas £
~ mas alla de ello, la teorfa no ofrece criterios seguros de deliﬁﬁtlapefrq o
 Dicha teoria privilegia una asignacién de la medida i
. de las denominadas esferas orientada en sus resultados, septin ga
pretenda admitir o rechazar una utilizacin3t, Por Io « it
: 'II'nblfmal Supremo, sino que éste ha decidido casos de inj
a esfera intima con su doctrina de ponderacién v con mica. : Gy
concreto®. Similarmente, en la li_telzifatura se rec};lgg: xa;fiﬁffﬁ
. cién absoluta de utilizacién por Ia simple proteccién de la intimidad ©
- en vista de la referencia social de ciertos contenidos, por ejemplo, o
los de un diario personal, que en tltima instancia son jun’dico:' |

justamente en los casos de los diarios. Aqui se decide caso poraaso,no
- obstante se pudiera pensar que los registros consignados en undiario

L desc?;tgx su utilizacién. En este sentido, se rechaz6 la utilizaciénde
un diario para poder obtener la condena por falso testimonio™, pero " |

- fue admitido a efecto de la condena de un homicida de mujeres rein- -
 cidente que habfa confiado a su diario sus intenciones de matar2 En . |
ambos casos el resultado, en principio, se fundament6 en una convin-.- -

- cente ponderaci6n realizada enel marcodela segunda esfera‘(privé_‘:; L

 da), pero el problema reside en la atribucién de ambos casos ala mis- -

- Cuentaparala gtercera) esfera de la intimidad, yno por el hechode - |
- que este d¢§eo Interno también sea exteriorizado hadecontarparala” . |

318 (Cprps L R S IR B R
319 gtl;gmtanllbxen,vom, Supra nota 25, § 28 nm. 39; JauN, supranota 1, C83s
U ne o 1snnr SUPranota 99, S. 216 s. con mis referencias, - 1. .
. Cfr. JAGER, supra nota 15, pp.216ys. - - rencia ,

> BGHSt 19, p-325. - . A
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avedad de‘la'injere'rl{cia o memf(geg”tindAY‘@SﬁfﬁTTM3‘; A

coercitivaauny - |
a I demss,l; | -
construccién de la teoria no ha sido una pretension original ,de? s
erenciasen . |

< elotro esfera de la intimidad y ninguna utilizacién)?®. -~ -

= e o e R e T

Tribanal Stpremoatribiiya d laesfera’de la intimidadl (b ¢ prime
vez) el monélogo dirigidode un inculpado en tina habitacién de hos-
ital v declareinutilizables la grabaciérisecreta de éste en virtud dela

i .'?:fgol‘acién del Art.131iVm Art. 11, 2Idela Constitucién®, yaqueen
- gste caso también se trata de la exteriorizacién de pensamientosy

- sentimientos absolutamente internos - como en el caso del diario

 _conla tinica diferencia- aparte de la violacién adicional del Art. 13

. ' dela Ley Fundamental ~de que en el caso del diario los pensamientos
- esténregistrados por escrito y en el caso del mondlogo estén exteriori-
" zadosoralmente. La diferente forma, sin embargo, no cambia el conte-
“nido y por esa razén tampoco se justifica una consideracién ]uridlca

distinta (en un caso simple esfera de la vida privada y utilizacién,en

,.V.'f.:z;Efe'ctd reflejo o ex@éhéiio?__ o

. Conlanocién de efecto extensivo se planteala cuestién de simas -~ -

' all4 del efecto directo sobre una prohibicién de utilizacién correspon-
- dienteaun medio de prueba inadmitido, también debe ser prohibidala -
- utilizacién del medio de prueba indirecto. Por lo tanto, el efecto exten-

" sivosupone una prohibicién de utilizacién directa, cuyo alcance se ex-

 tiendemds all4; no se trata de un posible efecto continuo de las circuns-
. tancias que fundan la prohibicién de utilizacién del mismo mediode -
- prueba inadmitido®®. A modo de ejemplo: ;debe ser igualmente inuti-

. lizable el arma de la comisién de un hecho delictivo (medio de prueba
" indirecto) encontrada con base en una confesién (medio de prueba di-

- _ecto inutilizable) forzada por la tortura (§ 136a)? ;No debe ser obliga- -
- foriamente prohibida la utilizacién del documento (medio de prueba

* Igualmente VoL, supra nota 25, § 28 nm. 39; FINGER, JA 2006, 529 (537); crit.
-+ también MURMANN, supra nota 6, nm. 218; JAHN, supranota1,C84. .- ' -
- ¥ BGH NJW 2005, 3295, 1 * + o oy ™0 e .

ok -+ % Critico también MURMANN, supr;z ‘n‘o_té“ 6, nm 219; de‘ otra opﬁﬁéh FINGER, JA -

2006, 529 (537). B T e g
" Sobre esta diferenciacién ver JAGER (supra nota 15), p. 112; MURMANN, supra
.hota 6, nm. 230. Para los efectos posteriores debe asumirse una prohibicién -
‘ fie utilizacién, en tanto tal prohibicién no haya sido cancelada mediante una
! informacién calificada (ebd.; JAHN, supra nota 1, C 91. - Sobre los «efectos =
 previos» de la prohibicién de utilizacién sobre la prohibicién de produccién - -
ofr. JAHN, supranota 1, C 84 'ss. @ 5.7 Lot '

153




Kar AMBOs -

indirecto) encontrado con base en la declaracién de un tesﬁ
de prueba directo inutilizable) al cual no se le han hechol
ciones de rigor sobre su derecho a no declarar (§52)? -

Desde el punto de vista estrictamente conceptual la respuegtg

parece clara, pues obviamente la utilizacién indirecta de un mediode
L1 9 i le un me ,

prueba obtenido licitamente posibilita igualmente sy utiliza(cjiltg)nde =

deberia por consiguiente sufrir también una prohibicién de utilizz. |

cién®?., Pero esta dptica conceptual es demasiado formal. Desde el
punto de vista material salta a la vista que los ejemplos expuestos se

diferencian en consideracién a la forma de la préctica probatoria, aly - :

gravedad de la infraccién procesal y al delito reprochado. Ae
: , - A est
pecto ya se ha hecho mencién de aspectos importantes de unz ZT;Z :

de la ponderacion que pretenda decidir sobre el efecto extensivo caso
por casom En esta direccién también argumenta JAcer, cuando, reco- - -
nociendo en principio una prohibicién del efecto extensivoabogapor

limi.tac':ione.s nczrmativas, en tanto la practica probatoria viciada ng
ha tenido ningtin efecto sobre los medios de prueba (indirectos)™, -

o Taxflbién JAHN quiere segtin el caso ~claramente en el sentido de
su teoria de las facultades® - diferenciar segtin los efectos dela

infraccién y asumir siempre, en caso de violaciones a los derechos
humanos, el efecto extensivo®!, - | ;

- Mayor Seguridad juridica - perd no néceéariérﬁeﬁf mayor .-

| viayor e mayor -

- pr_act1cal:31hdad = prometen los puntos de vista extremos de la ]uzlus-
prudencia por una parte y dela doctrina (al parecer) dominante por

laotra. De acuerdo con la jurisprudencia®®, argumentos contunden- -

- 7 Asf ya HENkEL, supra nota 2, p. 271. Cfr. aquf también JaHN, supra nota 1,C 92

("Utilizacién significa introduccién de conocimiento en el proceso»).

-3
- 28 éql(:;genge, su;'ara nota 1, antes de § 48 nm. 45 ss.; KK-Diemer, supra nota 1,
. a nm. 42; LR-Gle8, supra nota 8, § 136a nm. 66; MAwALD, JuS 1978, 379 -
, Supra nota 18, nm. 484; MURMANN,

(384); RoGaLt, JZ 1997, 944, 948;

Supra nota 6, nm. 233; Harrer/CONZEN, su :
. X ; ! , supra nota. 25, nm. 574. En detalle
: ;obrg la dogmitica de la teorfa de la ponderacién MERGNER, Fernwirkung von
39 14 cverwertungsverboten, 2005, pp. 84 y ss. - ’
JAGER, Supra nota 15, pp. 226 yss. .. - ' .

330
o Supra nota 188 y texto principal. . - .

% Jamn, supranotal, C 94,127, . . -

* BGHSt 27, 355, 358; 3, 68, 71; 34, 362, 364; NJW 2006, 1361; BVerfG NStZ

2 .3
(33056) = 2’5:‘,‘5“"‘1’“3“‘8 PETERS (supra nota 20), 337 s.; RaNFT, FS Spendel, 719 -
’ Strafprozessrecht, 2* ed,, 2001, § 3 nm. 170. . . -
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3 tes en consideracién al proceso penal en su conjunto demandan el
“rechazo, por principiom, de la teoria del efecto extensivo®4. De con-

formidad conla doctrina, existen argumentos contundentes en consi-
deracién a la teoria de la prohibicién de utilizacién probatoria que
demandan el reconocimiento, por principio, de la teoria del efecto

~ extensivo®™, y como consecuencia de esto, de cuando en cuando los
* medios de prueba que hubiesen podido ser obtenidos (incluso legal-

mente) se sustraen a la prohibicién de utilizacién (teoria del curso
causal hipotético)™; si y hasta qué punto aquello pueda ser compro-

‘bado, sin embargo, casi no se discute*”. Las posiciones fundamenta-

Jes tienen atin mucho por hacer con la construccién teérica de las
prohibiciones de utilizacién probatoria (supra ap. I) con lo cual nos
encontramos de nuevo en el inicio de nuestras reflexiones. Si a las

rohibiciones de prueba se les atribuye la ya frecuentemente nombrada

* funcién de control disciplinario, ello habla en favor del reconocimiento

de un efecto extensivo, pues de qué otra forma se deberia desacos-
tumbrar a las autoridades de persecucién penal y en especial a la
policia de la practica probatoria ilicita, si no es a través de la conse-
cuente inutilizacién (directa e indirecta) de las pruebas obtenidas de
esta forma. Reflexiones que avancen en estas cuestiones deben ser
reservadas a una investigacion especial.

% Excepcién BGHSt 29, 244, 247: reconocimiento de un efecto extensivo en
" cuanto a una violacién del § 7 III (ahora § 6 II 3 en relacién con el § 7 VI) del
Ley sobre el Art. 10 Constitucién (G 10) con miras a hechos no contenidos en

. el catalago.
% En este sentido también las resoluciones de la DJT (supra nota 19),
‘mayoritariamente rechazando el efecto extensivo, aceptando expresamente
el uso mediato (p. €j. para fundar un inicio de sospecha), nos. 7. a), 8 a) y b)
(con 65:1 votos, 11 abstenciones, y 39:31:5). Afirmativamente incluso tam-
. bién respecto de la utilizacién transnacional en casos de ilegalidad en la
- produccién de la prueba en el Estado solicitado (Resolucién 16 a), 35:13:5).

¥ DNaaR, supra nota 16, pp. 79 y s.; SPENDEL, NJW 1966, 1102 (1105); Fezer,

supra nota 99, p. 224; RoxiN, supra nota 34, § 24 nm. 47 con mds referencias;
KOHNE, supra nota 4, nm. 911; VOLK, supra nota 25, § 28 nm. 43; en el resultado
también BEULKE, supra nota 13, nm. 482 quien enfatiza el &mbito de protec-

" - dén de la norma procesal violada, asi como AMELUNG, FS Roxin 2001, 1259

. (1262), con base en su teoria de los derechos de dominio de informacién.
% FrzER, supra nota 99, p. 224; RoxN, supra nota 34, § 24 nm. 47; con la misma
tendencia BEuLke, supra nota 13, nm. 483.

* Critico en general KUHNE, supra nota 4, nm. 911; ver también supra nota 199.
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