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"La obra c1ent1ﬁca de BELING en el campo del derecho
penal es bien reconocida para los hispanoparlantes. No asi
ciertas producciones del derecho procesal penal, entre otras, "
estén relacionadas con la proh1b1c1on de prueba. Un peque-
fio opasculo tan citado como poco analizado.” La forma de es-
cindir las materias juridicas en nuestra vida académica ha’
patrocinado el fenémeno de que a los grandes autores de tra- " -
dicién germana se les reconozca como dogmaticos del dere- ~
cho penal material, dejando de lado sus contribuciones, quiza -
mas importantes, del derecho procesal i A esta deficiencia -
de la academia se suma una praxis que desprecia la teoria =
procesal y que a fuerza de repetir las mds enconadas mafias -
del procedimentalismo y.se ha olvidado que es el derecho -
procesal penal el que materializa las facultades punitivas del -

Estado sobre los ciudadanos. La consecuencia de ese des-
precio no puede ser peor, pues con cada imprecision judicial -
lo que debe ser un proceso penal con todas las garantias sufre -
una aguda minusvalia que termina avalada por una cunosa

Jurlsprudencm de necesidades”. . o\

Este texto de BELING llama Justamente a reflexionar so-

bre un punto en donde confluyen los problemas més agudos -

- del proceso penal, esto es, la verdad procesal, las limitacio-

nes a la investigacién penal y el respeto del poder estatal por
los derechos de sus ciudadanos. , Puede decirse sin temor que

- después de esta famosa conferencia de BELING el derecho

procesal penal jamas volvié a dormir en paz. .Para fortuna de
la dignidad humana y del concepto de Estado de Derecho,
esta conferencia del maestro alemén marca un hito en la his-
toria de proceso penal, pues a partir de la aclaracién y la cla-
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que seguir una Unica directriz: hay que indemnizar a)
resado®s, R Loy
Para no ofrecer una obra fragrr;entaria; latarea de re
forma no puede limitarse a someter a prueba el fundamen
to de las prohibiciones ya existentes,"sipq tambié_n‘ ha'd
reflexionar si no existen también otros intereses que actual
mente no estdn protegidos por las prohibiciones de prueba .- |
¥ que reclaman con urgencia esta proteccién.” Sin discutir - |
aqui este problema con todas sus implicaciones, se podrs 1
decir de todas maneras que el derecho actual no toma sufi: - f
cientemente en cuenta los intereses de las corporaciones - |
publicas distintas al Estado. Debera ser faxjea de lalegisla:
cién garantizar més y mejor que lo hecho hasta hoy la ésfe-
ra de estas entidades frente a la investigacién de los 6rganos |
de persecucion penal, pues también estos ‘in't'erese‘s; intere- - |
ses de las municipalidades, de los circulos administrativos, = |
etc., son muy importantes para la vida social®, - Tl

iSon panoramas amplios los que aqui se abren! iSerfa = |
deseable que el legislador logre encontrar las cargasadecua- |
das para balancear los intereses abigarrados sobre las balan-* - |
zasde Themis! "~ 7 oo i

ol I RO
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% Véase ademas lo anteriormente dicho al respecto,
*Distinta es la posicién de ZACHARIAII 194, . .

inte- e

LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION
DE PRUEBAS EN EL PROCESQ o
PENAL ALEMA.N“::' ] o .
. vProf. Dr. Kar AMBos' o
Catedratico de Déréchq Penal y Derecho Procesal Penal,

- Comparado e Internacional, Universidad de Gotinga (Alema-

nia); juez del Tribunal Estatal (Landgericht) de Qotinga.

.

* La version oﬁginal de este trabajo ha sido preparada en 2006
y fue publicada en Gomez CoLoMER (coord.), Pruebq y proceso penal,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pégs._ 325-360. '

Aquella version ha sido completamente revisada,'.actualizada
y ampliada al 1° de noviembre de 2008. Agradezco a mis colabora-
dores Nils Meyer-Abich y Maria Laura Bshm por su ayuda p;tra pre-
parar esta version. Trad. de Oscar Julidn Guerrero, .. . - .




1 INTRODUCCION FONDO TEORICO E HIST()RICO

Hace mas de c1en anos ERNST‘BELING acuiié en una
conferencm inau gural por pnmera vez el térmmo de “prohl-

bicién probatoria”, expre516n con la cual queria manifestar .

~ que existen limitaciones a la aver1 guac16n dela verdad den- :
trodela mvestlgacmn enel proceso penal debldo a mtere- ,
ses contrapuestos de indole coléctiva e 1nd1v1dual2 Lade:
terminacion deestas hmltacwnes depende principalmente de o
la p051c1on que otorga el ordenamlento juridicoal individuo -

frente al poder estatal’. Esta pOSlClOIl se plasma dentro del

‘ IAsx KarlsruherKommentar(KK) Senge 6' ed 2008 antes del
§ 48 nota marginal 20, refiriéndose a BELING, Die Bewezsverbote als
Grenzen der Wahrheitsfindung im Strafprozess, 1903; M. Jaun, “Be-’
weiserhebungs-und Beweisverwertungsverbote im Spannungsfeld
zwischen den Garantien des Rechtsstaates und der effektiven Be-
kimpfung von Kriminalitit und Terronsmus , en Verhandlungen
zum 67. Deutschen Juristentag Erfurt, 2008, Band I, Gutachten Teil
C,2008,C21. Yaanteriormente BENNECKE y BELING, Lehrbuch desDt .
’ ) Rezchs-Strafprozessrechts Breslau, 1900, § 83 3, pags. 327ys
A ... . ¢ 2Cfr.también HENKEL, Strafverfahrensrecht, 1968, pag. 271, se-
S T | gin el cual las razones para la admisién de prohibiciones de prueba
S N R A | residen en la consideracién de intereses diversos que estan en conflic-.
e “to con los intereses de averiguacién de la verdad y que son contem-
. plados como supenores frenteaaquella” Vertamblén Orro, GA 1970,
Ty ‘ v 3Cfr Orto, GA, 1970, pags. 289y291 refenendoseaBEuNG
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Estado derecho, en su manifestacién mas elaborada, en Jog

~ derechos fundamentales garantizados constitucionalmente, o
sobre todo los de la dignidad humana y el libre desarrollode
la personalidad. En esta clase de ordenamiento existen -

areas que estdn protegidas ante las injerencias estatales por

parte del legislador, dentro de las cuales, por ende; la acla - |
racién mediante determinados mecanismos probatoriosre- |
sulta inadmisible y prohibida®, El inculpado es sujetoactivo . |
y no simplemente objeto del proceso penal’, sulibertad de ~

decisién y de accién son intangibles e invulnerables, razén

por la cual de ninguna manera deben ser objeto de menos- - .. |

cabo o de manipulacién’. La manipulacion de la voluntad

libre del inculpado, por ejemplo, por medio de amenaza,
coerci6n, engafio o ticticas similares, debe prohibirse y co- -

rrespondientemente sancionarse®, En consecuencia, las

* Cfr. BELING, supra nota 1, pag. 37: “Existird acuef_do entorno © "}

a que también el proceso penal debe tener en consideracién la dig-
nidad humana, y que consecuentemente de allj surge un conflicto in-:

soluble entre dignidad humana e intereses del proceso penal, que con®

lleva a una prohibicién de prueba. (...) Pero, aun dejando de lado la_
dignidad humana, la opinién moderna seguira afirmando -y segu-

ramente con razén— que la esfera de la personalidad de cualquier = |
individuo debe ser asegurada ante la intervencidn estatal, también en -

el proceso penal”. Cfr. también RocaLL, ZStW (91), 1979, pag. 1 (pag:

9); EISENBERG, Beweisrecht der StPO, parte 1, 5% ed., cap. 3, nota; 330, .~ - g

2006; KOnNE, Straj‘prozessrecht, 7" ed., 2007, nota. 880. .- -
$RogGaLL, Z85tW (91), 1979, pag. 1 (pag. 6). .

® Més recientemente sobre ello KELKER, ZStW 118,2006, ‘pz'lg;j o

389 (pag. 420 s.); fundamental también MurMANN, GA, 2004, pag. 65
yss. : v : R

Coasi
By

7EBERHARDSCHM[DT,SJZ,1949,pég.450. . | R
# LowE-ROSENBERG (LR)-Gleg3, StPO, 26" ed., 2007,§ 136a,nota 1.

o p}bhibid ones probatorias tienen en el resultado un compo

.. rantia de los derechos fundamentales’; en tanto protegen al .

. das en su contra—en el sentido amplio de prohibiciones de -

R

LAS PROHIBICIONES DE UﬂLlZAClQN DE PRUEBAS ....

nente individual y colectiva: por un lado, sirven para la ga- -
inculpado ante la utilizacion de pruebas ilegalmente obteni-

cargo— aunque, no obstante el reconocimiento de este ser-

vicio, debido al principio de culpabilidad deben permanecer -

siempre° utilizables (y de esa forma _dispOniblcs) a efectgjs

" de exculpacion''; por otro lado preservan —componente T

colectivo— la integridad constitucional'?, en particular por

PR DR SRR Nt
medio de la realizacion de un proceso justo (fair trial)®, ; . .

-+ - Latensa relacion entre el interés por una administraciéq
de justicia funcional y eficaz en que se pump_la el ﬁ’n dees-
clarecer hechos delictivos poruna parte, y la garantia dg los -
derechos fundamentales del imputado™ citados por otra, 11e-| .

| ,k°AAsi originalmente ROGALL, ZStW (91), 1979, pag. 1 (pag. 16 s'.s.)..

. Esto puede 'verse diferente en el caso de prohibiciones abso-
lutas de utilizacién de pruebas, como ladela tortura; cfr sobre el pun-
to AMBOS, The “transnational” usqnof tortur'e_ gvidence, Israe] La‘»w'.I%e-
view, 2009 (préximo a publicarse); verssion alemana en preparacién.

! Fundamental ROXIN/SCHAFER/WIDMAIER, StV, 2006, p. 655
(pégs. 656,659, 660); también Roxm, NS1Z, 2007, pég. 616 (pig. 618);
sust. JAHN, supra nota T, C 112 ff. (114). - e

© 2 Ver también ScumipT, Lehrkommentar, Band I1, § 136a, nota

21, con su teoria de la Superviéridzid".mbrﬁl del Estado que persigue la

necesidad de un procedimiento respetuoso con las ;fonxiz}lidjfl__cie‘s de
la justicia y “limpio” (ibid., t:1; notas 40, 44, 49); en la misma direc-

" cién va la teoria de FEzER relacionada con la funcién de 49‘9',15111.,1,‘3?

cién del Estado (Grundfragen, 1995, pigs.20yss).
. BBEULKE, Strdfprozessreciq, 1 0“ ed.,_20‘0h8,‘nqt.a'4$4; FINGER, JA,

2006: pag. 529 (pég‘. 530) At et Ty
¥ BVerfGE 44, 353, 374.
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va a complejas decisiones de ponderacién, que raras Veces - )
dejan completamente satisfechas a ambas partes —laperse- |
cucion penal y a la defensa—. Esta tensa relacién tambiég < §
se puede describir por medio de la antitesis entre justicia- ok
‘material (realizacién de la pretensién penal) y garantia del |
debido proceso (aseguramiento de los derechos del imputa- . |
‘do)®. Traducido a la terminologia de la moderna teorfa de . .
los fines de la pena (en sentido funcionalista), se puede ha- - |

blar del dilema de una doble funcion estabilizadora de Ia

norma: el Estado debe estabilizar no solo las normas juridico - |
penales mediante una persecucién penal efectiva, sino tam- . -

bién en el mismo plano los derechos fundamentales de los

imputados por medio del reconocimiento y ante todo la apli-
cacion de prohibiciones de utilizacién de pruebaencasode |

violaciones de los derechos del individuo'.. Con elloyal

mismo tiempo las prohibiciones de utilizacién llevan apare- -

Jada una cierta funcién de control disciplinario de las auto- - . |
ridades de persecucion penal —en sentido de prevencién . =}
general negativa'’— que se puede deplorar como lo mues-

. rak e

" Cir. AMELUNG, Festschrift Roxin, 1259 (1279); Jicer, Beweis-
verwertung und BeWeisverwertungsverbote'im_S;raﬁrozess, 2003,

Pég. 128 (ver también 1a opinién de JAcER en nota 126). ..

16 Asi la (mas nueVa) “teoria dellvas cdnse%:uéncias de ]oserro- |
res normativos” de RoGaLL, FS Hanack, pag. 293 (pag. 300y ss.)con - |
m4s referencias; critico AMELUNG, FS Roxin, pag. 1259 (pég. 1273 yss.);

JAGER (supra nota 14), pag. 109 yss.; sobre_’doctrinas‘de prevencién

general ya DeNCKER, Verwertungsverbote im Strafprozef, 1977, pég.
59y ss.; MUssiG, GA, 1999, pag. 119 (pé_g.\]ﬁ?,O‘ S.);‘A.RIH.OT‘H, GA, 2006, .

pag. 258 (pag. 259). o v _
" Cfr. también Otr0, GA, 1970, pAg. 289 (p4g. 290), refiriéndo-

se al argumento, ya utilizado en los afios 60 del siglo pasado, del efec-

to disuasorio en cuanto a infraccione

procesales por los 6rganos
estatales. . T N T L R .

- "tr'an loé.afgumentds ensu contra (enespecial el debilitamien-

‘nal nacional-socialista, sobre todo en lo referente a su des-

licial en ARLOTH, GA, 2006, 258 (259); también PriTTwiTZ, 51V, 2008,

LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS .. -

to de la pretensién social por la realizacién el derecho pe-
nal, as como el control en el se:ntho de tarea exclusw._a de
derecho administrativo d1sc1p11nano)'9, pero que de ningu:
na manera se puede negar®®, - . i Rt i

~ " Enel derecho alemén, concretamente, en lg_l LCX deE

juiciamiento Criminal de 1877, se dio por supuesta, inicial
mente, 1a posicion de sujeto del imputado como alg(z evi
dente, razén por la cual fue rechazada una regulacié
expresa®. No obstante, las experiencias con el derecho pe

Vey, Aa

18 Cfr, DENCKER, supra nota 16, pag. 55 y ss.; AMELUNG, FS Roxin,
2001, 1259 (1263); mas convincente, la critica m{as concreta de JAGER"\, _
‘supranota 15, pag. 70y s.;encontra también HELLMANN, Straﬁ;roz-es.sf
recht, 2* ed., 2006, § 3 nota pag. 83 y s.; SCHUSTER, Verwertbarkeit im -
Ausland gewonnener Beweise im t\ieut»sc‘hven__ Sv__trafplrf)zess, 2‘006’.,
- 19 Referencia correcta a las consecuencias para la formacién po-

4 pag. 494); JanN, supra nota 1, C. 57 f. (“mas actual que nun-
Ic):’%)'.‘;’iig c%)ntrarzo, la declaracién de Otr0, QA, 1970, pé‘g. 289 (pags.
292, 301), de que las prohibiciones probatorias no 'son ,.,‘unit‘nedxda’
adecuada para disciplinar los érganos de persecucion penal”, es una
mera afirmacioén que deberia ser demostrada empmcamen}?. ‘También -
en este sentido, sin embargo, la resolucion 2 d) de la Seccion De;?cho
Penal del 67mo. DJT (Deutscher Juristen Tag-Jomada c}e Jurfstas |
Alemanes) en Erfurt (2008), segin las‘cpales el desarrollo y mejora-
miento de las prohibiciones probatorias no deberia tener por ijgflvq
¢l mantenimiento de la fidelidad a la norma por parte de las autorida-
des de la persecucién penal (42 votos a favor, 31 en conm 5 absten- :
ciones). - R A T :“ff L

B SCHMIDi', supra nota 12, § 136 a explicaciones 1-4,nota. 1; Pe-
TERs, Strafprozef, 4° ed., 1985, § 41 I 1. - e G




64 "~ LASPROHIBICIONES PROBATORIAS

precio de la autonomia de la libre determinacién del indivi- - /
duo?®, hizo imprescindible de forma rapida la necesidad de - }

una regulacion legal a efecto de asegurar la libertad de deci.

sién individual, y en consecuencia la prohibicién de deter’-:' Lk
minados métodos de interrogatorio. A ello se afiade que con 1
los adelantos técnicos y cientificos, v. gr., con lainvencién |
del “detector de mentiras”?y el “narcoandlisis”, surge la~ *
necesxdad deuna regulac1on legal de las posibles llmltacw; e
nes relativas a la nueva tecnologia para preservar la autono-

" miaindividual®. En este sentido se introdujo en 1950, entre

otros, el § 136a, como norma central parael fortalec1m1en-__' '
to de los derechos fundamentales del imputado asi como
- del Estado de derecho. Con ello, la tesis de la importancia de - *
los derechos constitucionales fundamentales y del Estado .
de derecho encuentran en la tematica de las prohlblcmnes de

prueba su constatacxon legal24

+

2. DEFINICION TERMINOLOGICA Y SISTEMATICA B

La doctrma alemana dommante dlstlngue —bajo el |
Concepto general de * pf0h1b1010nes probatonas” entre o |

2 Cfr. BGHSt 387 “La dlsposxcwn debe su existencia a la €x- .

periencia dolorosa en un tlempo en el que la consideracién ante la

libertad de determinacion de un hombre, que era considerado sospe-
choso de Ia comision de un hecho punible, fue violada multiples ve- -
ces. Por esa razén, la norma prohibe expresamente menoscabar la li- .
bertad de decision y de accién por la aplicacion de ciertos medlos que .

amenacen aquella libertad de determinacién”. ' T
2 Sobre la compatibilidad con § 136a cfr. KUHNE supra nota 4

nota 901; JAGER,supra nota 15, pag. 220 ys. . ... e :

ST

B LR-Glep, supra nota 8, § 136 anota. 2.

% Cfrtambién LR-GleB, supra nota 8, § 136anota2; ElSENBERG
supra nota 4, parte 1, cap 3, nota 329.

prohibiciones de produccxon de pruebas (Bewezsarhebung

 yerwertungsverbote)*. Las primeras regulan ¢ limitan ¢

| plo antecedentes penales ya elnmnados del Reglstro Cen

' yss; Jann, supra nota 1, 'C 27. En favor de la diferenciacion JAGER,

~ 1,C 28y ss. La diferenciacién remite al dictamen de PETERS en 1a 46"

verbote) y prohibiciones de utilizacién de prusbas(Beweis:

modo de obtencién de las pruebas, las segundas ¢l uso ju:
d1c1al de las pruebas que ya fueron obtenidas™, Dentro d
Jas prohibiciones de produccion probatoria s¢ distingue en
tre promblcxones de temas probatonos prohibiciones de mie
dios probatonos y prohlbnclones de métodos probatonos; :
Las prohibiciones de temas probatorios impidenla obtenc;o
de pruebas sobre hechos determinados (“temas”), por ejem

2 Cfr VOLK, Grundkurs StPO 6 ed 2008 § 28 notas lyss;

BEULKE, supra s nota 13, nota 455; HELLMANN, supra nota 18, nota 780

supra nota 15, pag. 133 y ss. Sobre la otra categoria de las ¢ ‘regula- =
ciones probatorias* (“Bewexsregelungen”) ver O110, GA, 1970 pag.
289 (pég. 292y s. ) a51 tamblen JAHN, supra nota 1 C 26 con mas re-
ferencias, 126. : y sl
% FINGER, JA 2006 pég 529 (pag 530),JAGER, supra notalS pag
133 habla, mas exactamente de una “proh1b1c16n probatona en cuan-
to a los hechos” (Tatsachenverwertungsverbot), porque efectlvamen-
te se pretenden prohibir las conclusiones provenientes de hechos pro-
ducto de la practica probatoria; en el punto asf también JAKN, su;;ra ,
nota 1, C 25 (“Autorrestricciones en la determinacién procesal delos
hechos” —“Selbstbeschrankungen prozessualer Tatsachent"estste—
llung™), C 26 (“Prohnbxclones de valoracnon de los hechos ‘——L"I‘atfsa-
chenverwertungsverbote”) R SR &
i M YoLK, supranota 25, §28 notas 1 yss.; BEULKE, supranota 13, .
" nota 455; HELLMANN, supra nota. 18, Rn. 780; critico JAHN, supranota

DIT en Essen, “Beweisverbote im Strafprozess”, en Verhandtungen
um 46. DIT, Parte 3 A, t. 1, Miinchen, 1967, pags. 91,94. .
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tral Federal (§ 51 Ley del Registro Central Federal)®./ Lag
prohibiciones de medios probatorios impiden servirse de me:
dios de prueba determinados, como, por ejemplo, un testj.

go que ha hecho uso de su derecho a no declarar (lase§§ |

52y ss.?)*. Las prohibiciones de métodos probatorios im-.
piden un cierto modo de obtencién de prueba, por ejemplo,

un método de interrogatorio prohibido conforme al §136a,." . |
Adicionalmente, se puede distinguir entre prohibicionesde - |
produccién de pruebas absolutas y relativas. Mientraslas - |
absolutas tienen validez general, las relativas limitan la ob- -

tencién de pruebas, en el sentido de que Unicamente deter-

minadas personas estan facultadas para ordenar o realizar

una produccion probatoria, estableciéndose en consecuen- .

cia una prohibicién para cualquier otro sujeto®!. Esto tiene =}

cipio, solo pueden ser ordenadas porunjuez.., . . .
- Lasistematizacién establecida sirve ante todo paraacla-

rar las posiciones, pero también conduce el tema-—en con-

validez para casi todas las medidas coercitivas que, en prin-

"

tra de una opinién ampliamente difundida®— al menos a

. .-'23 Sobre ello més re‘cienterﬁehtéjBGH NStZ, 2006, 58 7 ;2~ B

# Todas las normas sin referencia legislativa se refierenala .

Strafprozessordnung (“StPO”) = Ordenamiento (Cédigo) Pro.c'ésal‘ gt

Penal alema’a. :

% Vide. KOHNE, supra nota 4, notas 882 y ss. (889), quien alega

que todas las prohibiciones probatorias tematicas son al mismo tiem-

" po prohibiciones en cuanto a los medios probatorios Y en consecuen- -
cia este Giltimo concepto resulta inttil . : '

*! EISENBERG, supra nota 4, nota 335, Critica por la desvaloracién.
que implica JAHN, supra nota 1,C30s., 126, quien quiere clasificarlas

como prohibiciones de métodos probatorios. . - ..

* VOLK, supra nota 25, § 28 nota 3; HELLMANN, supra nota 18, -
nota 780; FinGEr, JA, 2006, Pag. 529 (pag. 530). . " i1 ...

L

uﬁa doble ganancia en el &mbito del conocimiento: en pri
l' mer lugar, se deduce de esta diferenciacién entre prohibicién -
b

" hibicién (primaria) de produccién probatoria en el mejor de o

- utilizacién posterior®. Segiin JAGER®® se puede, por ende, ha

i _ e I iz
~ legge non possono essere utilizzate”. _ -,

. [249]; BGH NJW, 2007, 2269 (2271) = §tV, 2007, 337, 338 col. izq.;

RS B

~notal,C.36. . .
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de produccién y prohibicién de utilizacién p;obatO{ia; que,
una violacion de la prodpqcn.én no acarrea necesariamen:
te una prohibicion de utilizacién, 99'mo si sucede en gl‘dgrgg;.
cho italiano®, sino que la trasgresioén en contra de una pro-

los casos indica—pero no implica autométicamente—lano

blar de un principio de abstraccion o separacion, de acuer

‘ T O N S R S L Al «‘ L‘ -”
nc, CPP, art. 191 (“Prove illegittimamente acquisite™): - ..
©Ine. 1: “Le proVe acquisite in violazione dei diyigt:i_stabi“lg_tfi‘dzavl!g B

Inc. 2: “L’inutilizzabilita e’ rilevabile anche di ufficio in ogni

stato e grédo del p}ocedimeptq”, o T . SRR

# Cfr, por todos BEULKE, supra nota 113;19@ 4?7“:\10 cuztlglixzn? -
error en 1a practica probatoria lleva inevitablemente a la no utiliza-
:gir;; lrz:dib‘pfoblzltorio 6bte;iido”,. Cfr. también Roxm, Strafver-
fahrensrecht, 25* ed., 1998, § 24 nota 19; KINDHAUSER, Strafprozess-
recht, -2006, §23 nota ii;‘ARLOTH, GA 2006’258; JT\GI'ZR‘, .stuprja nota ]
15, pag. 135; PritTWITZ, StV, 2008, 488; .IAHN, supranota 1, C. 34)1 23:?:
BVerfG NJW, 2000, 3557; NStZ 2007, 159 (160); BGHS? 44,

OLG Hamm, NStZ,2007,355; OLG Hamburg Sﬂ”, 2008, 454 456 col.

izq.; sobre efectos indiciarios en esta cuestién VCZ}S? también fINGER,-

JA, 2006, pag. 529 (pag. 531). Sobre la dependencia interna de .as pro,-i

hibiciones de produccién y de utilizacién d‘e pruebas con v1.stfss.'a -

“efecto previo” de la prohibicion de utilizacion sobre la prohnbxgnon

de produccién véase JAuN, supra nota 1, C 86 s. : ‘ B
”JKGER, supra nota 15, pags. _137 y s, (’an contra JA}[N,: supra
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do con el cual se distingue estrictamente entre produccién

- probatoria y utilizacién de pruebas, conforme a Ja diferen- - |
ciacién en el derecho civil (alemén) entre obligacion ycum- - -
plimiento. Para llegar realmente a una prohibicién de utili-

zacion de pruebas, es necesario o una disposicién legal

expresa (en caso de prohibiciones de utilizacién de pruebas’

escritas, véase ap. III) o bien una fundamentacién tedrica(en
caso de las prohibiciones de utilizacién no escritas) con fun-

damento en la doctrina de las prohibiciones de utilizécién
de pruebas (véase ap. IV). Un reconocimiento (mayor-

mente aceptado) de esta doctrina es |a Posterior diferencia- -

cion entre prohibiciones de utilizacién de pruebas depen-

dientes e independientes. Las primeras son la consecuencia -~

de la infraccién de una prohibicién de produccién probato-
ria, mientras que las segundas se fundan en una infraccién
objetiva de las normas constitucionales de forma indepen-
diente*, Elreconocimiento de la prohibicién de utilizacién

probatoria independiente, finalmente, es una consecuencia

adicional de la diferenciacion originaria entre la prohibicién

dela produccién y utilizacién, pues solo bajo esta condicién - -
- se deja fundamentar 1a utilizac_i()n probatoria independien-" '}

temente de una prohibicién de produccion, precisamente de- -
pendiente”. La categoria de las prohibiciones de utilizacién

'

% BGHS:28, 122, 124; RogGALL, Z8tW (103),1991, pag. 1 (3); si-
guiéndolo Roxm, supra nota 34, § 24, nota 23; VOLK, supra nota 25,

§28,notady 8.3 BEULKE; supra nota 13, nota 457; cfr. también MEYER-

MEWS,JuS,2004, pag. 39; ScHusTER, supranota 18, pég.Sllyss.;JAﬂN,' R

Supranotal,C32,37s; M URMANN, Priifungswissen S:rajbrbzessreqh_t; '
2008, nota 184, o ‘ Ch o S T

"' ARLOTH, GA, 2006, pag. 258.

E
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_ prgbaforia’ porel cbﬁtrario, todaviano hapodido imponer- -
Luego de todo esto, es evidente que existe

se .
unacolisién .

investigacién penal .ér'l_el esclare.cimie_n'to de los deli‘t.os, al .
igual que las prohibiciones de utlllz.acmn de pruebas. {m%k »/
den que los tribunales penales realfcen una valosrgacmn e
conjunto sobre el material probatorl_o recopllad.o_‘ °. Loan-
terior tiene por efecto que “la veracidad queda mf:omplet.g |
'y lleva rasgos ficticios”*’y esto fur%damer‘l_ta_l,‘sc_gu‘r__l la opi-
nién de la jurisprudencia de los trlbl.ln.@ll.qs? superiores, su
carécter excepcional*.. .'Asi, las prohibiciones probatorias
- confirman que la verdad (procesal), de acuerdo con las fa-
mosas palabras del Tribunal Sugremp Federal, no dqbg ger
investigada “a cualquier precio 42,. sino que de.b‘eicon-s_l -
“rar los intereses individualeg previamente 1r1.d1cadqs. -Sin
embargo, las prohibiciones sirven al mismo tiempo para l‘q
proteccion de la'averiguaciéq de lavv.evrdad, puesto que impi-
den la utilizacién de informaciones mcomple_tgs, ‘m_d‘lyrgcta;s |

%La categoria se.despr'ende del verbo “utilizar” en algunas re-
gulaciones de utilizacién (p. ej., §§ 81a 111, 100 d VI), cfr. JanN, supra
notal,C32s. . PR e

» ARLOTH, GA, 2006, 258; también KK-.Serr_xge,i.fupra nota 1,
nofa22,27._ B o . AR o

@ VOLK, supra nota 25, § 28, nota 6. o
. % Recientemente BCH (Corte Suprema) NJW 2007, 2269 (2271);
OLG‘(Oberlandesgericht = Tribunal Superéor estgdual); Hamburg,
‘.‘StV, 2008, p. 456 col. izq. con mds referencias. - =« c A
“ BGHSt 14, 358, 365; 31, 304, 309; 38, 214, 220.

1 las prohibiciones de pruebas y cl pr_irgci.pi_o; de investi- L
AL gz::riZna(§p§ 15511, 16011, 244 II). Las prohlblclo_nqs depro- -
<3 gucciéd probatoria limitan la actividad de las autoridades de
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o distorsionadas®, lo que se demuestra rotundamente con e[. ot

§ 136a (vease a continuacién ap. III. 1)

3. PROHIBICIONES ESCRITAS DE UTILIZACION DE PRUEBAS
CON ESPECIAL REFERENCIA AL § 136A ]II i

Por lo general hay consenso en el hecho de que la exis-
tencia de una prohibicién de utilizacién probatoriano depen: -

de —en el sentido formal— de su expresa codificacion®;

sino.que més bien ello esté determinado en sentido materia] - -
de acuerdo con la razén de ser de la norma procesal viola- -

“dayen consideracién a aquellos intereses contrapuestos que - '

obstaculizan la averiguacién de los hechos. De otra mane-

ra, si se exigiese una disposicién legal expresa de la prohi- -

bicién de la utilizacién probatoria, es decir, una prohibicién . -
de utilizacién probatoria codificada, esto implicarialafina-

lizacién de las dxscus1ones pohtlco criminales y dogmatlco '
procesales de manera ms bien raplda puesto que las regu-
laciones de prohibicién legalmente establec1das son, ademas
de pocas (relatlvamente) mequnvocas

A)EI§ 136a

a) Generalidades. Es clasma la formulacmn del §136
alll: “Las declaraciones que se hubieran producido trasgre- -
- diendo esta prohibicién, tampoco podran ser aprovechadas

aunque ¢l inculpado aprobara su utnhzacnén” La mcondl-

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

“ BEULKE, supra nota 13, nota 457

;lonahdadde la nonn&se.deducem en. tOdO 0380, de las con- .

- prohlblcwﬂ de utilizacién de pruebas dependzente, ya que

' patoria, contemplada en el § 136a 1, referente a ciert

" bonsecuencxa, resulta claro que también puede ser pos

48
~ torio prohibido de los sospechosos de terronsmo Los
métodos de mterrogatono mencionados en el inciso 1 (mal- :

uAsPnomBrmouas DE UTJQIZAC!ON DE EHUEBAS

ideraciones de:prevencion general, pues si la violacion de .
:x rohibicién quedara sin:efectos procesales, existirfan
;nf)’ pocas razones para cumplir con ella®, Se tratade ung

es la consecuencia de la prohibicion de la produccrén Ppr

lesxonan la “li
dos prohibidos de mterrogatono que le:

gleizd(:ie%ecxsmn y de accién del inculpado” (Frelhexv_.t‘der _
WlllensentschheBung und der Wlllensbetangung) .

a utilizacion de conoc1m1entos dg descargo por losl mot1
vos® anterlormente mencionados. El problema de an;)lr
ma estriba menos en la consecuencia, esto es, en la prohi--
bicién de valoracién probatorla, que en la determmac:jon =
exacta de los métodos de interrogatorio que han de conside- . * |
rarse como pl‘OhlbldOS También esto queda claroen lamés
reciente discusion en EE. UU. sobre el maximo de intensi-
dad admisible o la “re51stenc1a alos métodos de mterroga— :

trato, fatiga, tortura, etc., el asi llamado ‘interrogatorio en -
b
tercer grado”) en todo casono son deﬁmtlvos49 lo decxslvo

4 De acuerdo con ello VoOLK, supra nota 25 § 28 nota 24
4 Cfy, nota 11 y texto prmc1pal S :
1Al respecto sobre una restrlccmn teleologlca de la norma,
RoxiV/SCHAFER/WIDMAIER; StV, 2006, pag. 656.
“Cfr. DANNER, Torture and Truth: - America, Abu Ghraib and the
War on Terror, 2004; LANGBEIN, Torture and the Law of Proof, 2006
impresion), pags. 1x, XI.' -
“ ’ ;:’ KK- I)DXZMiR (supra notal), § l36a nota 9 sobre 1os grupos de
casos VOLK, supra nota 25, § 9, nota 14 y s.” =& oo Nt
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es si estas u otras “técnicas de interrogatorio” socavan I3

libertad de decision del interrogado. Con respectoala (ame-
naza de) tortura, recientemente el Tribunal Constitucional

- Federal (BVerfG, Bundesverfassungsgericht) reca]cp' que ‘

conella“se denigraa la persona interrogada a un puro objeto”

de la lucha contra el crimen violandose sus garantias cons-

titucionales de ser valorada y respetada”, y se destruyen as
“los presupuestos fundamentales de la existencia individua]

y social del ser humano™®, Una declaracién fundada en ta]

menosprecio no podria ser utilizada como medio de prueba,
- Sinembargo, es posible que la declaracién del acusado ale-
gada legalmente en la vista principal se convierta en la base
de una condena, a condicién de que a este se le hayan hecho
las indicaciones correspondientes sobre su derecho a no de-
clarar®, incluso sobre la no-utilizacién de su anterior decla-
racion®2, De esta forma se descarta, en el resultado, una vio-

lacion de los derechos fundamentales, cuando la prohibicién
de utilizacién de pruebas aplicada por el tribunal penal com--
petente ha compensado la infraccién procesal originalenla -
obtencién probatoria de forma inadmisible. Se debe recal- .

car a este respecto que en la prohibicién de utilizacién de
pruebas del § 136a se trata no solamente, en un sentido ple-
namente idealista, de la proteccion de la dignidad humana
del imputado, sino también del contenido veridico de la de-
claracion, pues en efecto es bien sabidg que los imputados

% BVerfG, 2 BVR 1249/04, vom. 14.12.2004 (cascé del jefe de
la policia de Frankfurt), nota 7. '

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

%2 Sobre la instruccion calificada vide, v.gr., MeYEr-GoBNER, -

Strafprozessordnung mit GVG und Nebengesetzen, 512 ed., 2008, §
136, nota 9; Roxm, supra nota 34, § 24, nota 27.

| f;?,?zr que por sentirse obligados a decir la verdad®.: .-
. ’
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cionados estan mas motivados a hablar por poner final

Respectodel § 136al, segunda or.zicién (t{tiliz_aciéq ﬁ_ni-:
mente de la fuerza permitida), se dl‘s?ute si la }l-egallsiaflt
" rtanto la inaceptabilidad de la medida coercitiva, p. & -

ﬁpl(; rision preventiva ilegal, hace inutilizable las dfeclara-
cimer; obtenidas en su contexto. ’Segrﬁrn el pu.r_xto‘d? Ylsta d,e!
BGH, este no es el caso—en forfna autpmétlfa—, sino mas
bien solo cuando la coercion ha sido apllf:fld,a,;‘ expresan.xen.tg
como medio para obtener una declarficmn > Estc? cn]telqu
deintencionalidad no se desprenc’Ie., sin embargo, nide la 57
tra ni de la interpretacion sistematica del § 136? I, segun a
oracién®; la inaceptabilidad ab§o'l}1ta de la. I‘E’l¢dl_(i’a coermtll-
valleva mas bien a una prohib1c1or.1' de utlhzac;on, pues la
declaracién hecha bajo su influencia representa una viola-
cién al derecho a no declarar, que d.e’bf; 6ser compepsada
mediante la prohibicion de la utilizacién®.: R
b) Acuerdos. E1 § 136a también es la “piedra de toque
procesal” para una confesion hecha con motivo d'e unacuer-
do formal®’, por supuesto sobre la base del principio consti-
tucional del derecho ano declararenel sentlflro del principio .
nemo tenetur®. La contracara de la confesién del acusado

$ Cfr. tambien KOHNE, supranota4,nota890.
. % BGH NJW 1995, 2933, 2936 = 5tV 1996, 73 (76). - ..
8 Bung, StV, 2008, pag. 495 (pag. 496y s.)... .
% Bung, StV, 2008, pag. 495 (pag. 498).: - .
1 Kuckem, FS Meyer-Gofiner, 2001, pag. 63 (pag. 69).
% Siehe Kolbel, NStZ, 2003, pag. 232 (pig. 234 y ss.); sobre el

nemo tenetur en este contexto también EmaM, Die straﬂzroze.;sg(t)zée
Selbstbelastungsfreiheit am Beginn des 21. Jahrhundgrts, ,
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es generalmente una disminucién de lapenay, dadoel caso, .

una abreviacion del proceso. El objetivo que une a los ac-

tores procesales es la conclusién de conformidad y rapida -
del proceso. A pesar de las importantes dudas respecto de
la préctica del acuerdo en la literatura®, el BGH se ha ma-
nifestado basicamente a favor de ella y se ha esforzado por -
referir su aceptabilidad a determinadas condiciones®. Aqui -
ha remarcado explicitamente que, incluso en el marcodeun -
acuerdo formal, la predisposicion a la confesién no puede ser -

forzada mediante los métodos prohibidos por el § 136a%,

Una confesién hecha con fundamento en un acuerdo de ta- ~

les condiciones es por lo tanto inutilizable sin mas.

- En el marco de los acuerdos, adquiere el § 136al, ter- -
cera oracion, segunda alternativa, una relevancia especial,
ya que mediante la “promesa de una ventaja no previstaen

laley” se puede ejercer una fuerte presion sobre el acusado
a fin de que se muestre cooperativo al prestar declaracion.

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

pags. 235y ss.; VERREL, Die Selbstbelastungsfreiheit im Strafver-
fahren, 2001, pags. 51ys. R R

% Un panorama respécfo de las dudas que en general se presen-
tan sobre los acuerdos procesales formales se encuentra, p. €j., en

KOHNE, supranota 4, § 47, nota 748 y BEULKE, supra nota13,§19,nota

395. Cfr. también HAsSEMER, JuS, 1989, pég. 890 y ss.; Lie Lien, GA,
2006, pag. 129y ss.; RONNAU, Wistra, 1998, pag. 49 y ss.; sobre laacep-
tabilidad y limites, p. ej., KMR-Lesch, § 136a, nota 39.

% Fundamentado BGHSt 43, 195 = NStZ 1998, 31; véase en ge-

neral también KUHNE, supra nota 4, § 47, nota 747 y ss.; VOLK, supra
nota 25, § 30. v e i ,

'Cfr. BGHS143, 195 (204) =NStZ 1998, 31 (33); véase tambi¢
KOHNE, supra nota 4, § 47, nota 749.
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 esionada, como en los otros métodos de indagacién men-
. e ')

:nados previstos enel §. 136a. Al ‘miS.rxlo tiempo se argu-
cio ta, sobre esto, que la presién ejercida en el marco del
men r(io para obtener la confesion no alcanza el grado de _in.‘
ztiec:l:seidad requerido para que Rueda considerarse una 1e5166:1
de la libertad en la declaracion en el sentido del § 136a.

Como en los casos antes mencionados de métodos interro-

gatorios “més extensos”, el p.r(?blema ‘fe's.ide también aqui
on determinar con mayor premmén lqs limites ?ntre una for-:
ma permitida de estimular la po;}fesgér} yuna 1nﬂuencladx_;o
permitida sobre la voluntad. Segun laletradelaley, de todos

 modos, una influencia no permitida estd ya presente, cuan-
b4

do el acuerdo contiene una ventaja “no _previste\xﬂen laley”.
Una promesa‘no permitida —por. ser 1legal— se da, por
ejemplo, cuando al acusadp se lf: asegura como contlriprcils-
tacién por su confesion una cahﬁgacnon ;undlca de_ echo
que se sabe inadecuada (pero que, para é], resulta \‘cenyajlcl)f
sa)®. El limite también esta excedido cuando la brecfda
penal” entre la pena que puede esperarsey la pena ofrecida
en el acuerdo es tan grande, que se dauna influencia no per-
mitida de la libre voluntad®. Asiconsta, v. gr.,en 13.1 propues-
ta de la Fiscalia, que si el acusado confesara, la Fxsca}ha s0-
licitaria una pena de tres afios y seis meses de’pena _p1:1vat1ya
de lalibertad, de lo contrario la soAlﬂicivtud‘ seria deseis o sie-
te afios; aqui se trata o bien de una promesa deuna ygptaja

% Véase, p. ¢j., VOLK, supra nota 25, § 30, nota 37 , -

© BGH NStZ 2007, pag. 655 (pag. 657) mencionado alli como
ejemplo. . Co . o cone

6 K OHNE, supra nota 4, § 47, nota 749, quien adem'éfs seiiala que
de esta manera la confiabilidad de una confesion se veria claramen-
te perjudicada; BEULKE, supra nota 13, § 19, nota 396. -
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no prevista legalmente, o bien de la amenaza de unapena |

elevada inadecuada a la culpabilidad, y por tanto no permi.

tida%. Porel contrario, segun la jurisprudencia, el simple po- -

ner a consideracion una pena més favorable (pero atinacor- |
de conla culpabilidad), para el caso de una confesion, todavia - . |
no deberia representar una promesa ilegal®. | . - ..¢

 BGH NSIZ 2005, 393 = 5tV 05, 201: “Pues una diferencia tan
notoria entre las solicitudes finales ya no seria 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 objeti-

vo una confesién abreviante del proceso”; asi también BGH NStz

2008, pag. 170 (pég. 171), en el caso de una diferencia entre 3 % afios
en caso de confesion y 7-8 aiios sin confesién, véase también Voix, -

supra nota 25, § 9, nota 15 con otros ejemplos. . e
*BGHSt 43, 195 (204) = NStZ 98, 31 (33); BGH NStZ 07, 655
(657). Tal diferenciacion, como la que aqui adopta el BGH, es proble-
matica, puesto que “es inmanente a cada oferta de pena menor, que
- lapenasin confesién seria mayor”. (véase Scumitt, GA, 2001, pag. 411
(pig. 422)); véase también KoLeE, NStZ, 2003, pags. 232, 235, quien
quiere adjudicar “una calidad de intervencién también a la propues-
ta de disminucién” y acertadamente dice: “Independientemente de si
opera con un favorecimiento o con un empeoramiento, en ambos
casos la «brecha penal» dificulta el uso de los derechos basicos, yaque
el sujeto de derechos se ve mejor posicionado si no hace uso de ellos™
WEIGEND, JZ, 1990, pag. 774 (pag. 778) también seifiala que cada pro-
puesta de pena més suave implicitamente contiene una amenaza.
También critico: EipaM, supra nota 58, pag. 245 Yy sS.; en principio
también VERREL, supra nota 58, quien sin embargo también asegura
que el principio nemo tenetur no es lesionado por “negociar rebajas
penales”, “en tanto haya un ejercicio general, o incluso previsiones le-
gales expresas que hagan honor a los comportamientos reparadores
implicados en confesiones o reconocimientos de culpa”, ya que “la
presion sobre la libertad de aceptacion” también se da entonces “sin un
compromiso regulado de servicio y contraprestacion”, (pag. 52y s.).

| depl

- todela efectividad del acuerdo, se esta. frente a un método

- 'l;ﬁster, BGH-FS, 2000, pag. 641 (pag. 652) quienes se refieren a
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Enselacion con los acuerdos formales también se pue:.
antear;la cuestion: decsirespecte, de; una confesion,
«nreacordada’) brindada acorde con,el;acuerdo surge una
Q phihicié'n de.utilizacién cuando, después —luego de ha
D +hecho la confesion-—, seadyierte que elacuerdo hafra-
casado.. En caso de engafio intencional al acusado respec-
deinterrogacion prohibido en gl scntiqo del § 136al, dg‘mf?-?
neraque la confesion es inutxllzg’bl::; siempre que el engat o
haya sido causal para la confesion™’. Coémo se debe ,progcla-
der, sin embargo, cuando, verbigracia, el rep’resc?ntante A,d_e, a’
Fiscalia luego de haber sido hecha la confesionya nose sien
te ligado al acuerdo, porque el acusado expresa que 1o pue-
de afirmar en forma vinculante que va a“a}cepta; l'a s_erzfznfl »
cia®®, Respecto de tales casos de fr’ac.aso inconsciente” de
acuerdo, la jurisprudencia no es unanime. El BG}._I, porejem- .
plo, en el caso de un disenso entre ac.usado y ngca}la con- .
sideré adecuada —como compensac1<’?n.p.o’1r\1‘al 1nfr?f;c;p;r1’§ -
los principios del juicio justo— la prob}bmor} de u.t_nllzacwg e
de la confesién que el acusado también habia brindadoen -
relacion con hechos conexos que estaban fl-xe.r:a del proceso -
encuestion®. Por el contrario, el BGH de}c:dw en otro caso
(enel que el acuerdo fracasd, porque habla tenido lugar en

8 Cfr Kucxﬁm, FS-Me'yer-Goﬁner,VZ(v)Ol, pég. 70 s.; Kuckein/

!

BVerfG,NStZ, 1987, pig. 419. . . ool
. 8 BGH NStZ, 2008, pag. 416, donde sin embargo la cuestion dg
la utilizacién de la confesion se deja sin respuesta. .. ... .. -
® BGH NJW 1996 S. 3018 = BGH 42, 191, 194. En este sen.ndo,
también Jan, supra nota 1, C 74 sobre el fundamento de su teoné de
las facultades probatorias (sobre esto, infra nota 186 y texto). -
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forma no permitida por no haber participado la Fis"c'éh"a),:; |

que no se habia conformado ninguna situacion de confiag.
za que hiciera que la aceptacién —necesariamente 1o vincy-
lante— tuviera que ser sostenida o que la confesioén no pu-

diera ser utilizada, ya que el acuerdo habria tenido lugar '}

“fuera del procedimiento descrito en BGHS§ 43,1937 pg.
te punto de vista parece sin embargo algo problematico. Pues
porun lado debe reflexionarse si la conducta del tribunal no
debe ser valorada como engafio en el sentido del § 136ar”,
Porotro lado, el acusado cargaasi con todo el riesgo de un fra.
€aso, aun cuando los requisitos para la validez de} acuerdono
pudieron ser conocidos porél, por lomenos no cuando noftie- -
ne defensa o cuando es defendido en forma insuficiente —a
diferencia del Tribunal o la F iscalia—, que si los conocian,

™ BGH StV, 2003, 481. o T

™ Asi SCHLOTHAUER, S§tV,2003, pags. 481 y ss. con la fundamen- _
tacién de que el principio, de que solo una deformacién consciente
de la verdad conlleva la prohibicién de utilizacién, no es aplicable
a cuestiones de derecho. El acusado tiene més bien un derecho a la

correccion de las informaciones Juridicas, en especial respectodel Tri- |

bunal interviniente (pags. 482 y s.); confirmando KOHNE, supra nota
4, § 47, nota 749 en nota 25. - S

2 Similar BEULKE, supra nota 13, nota 396a; SCHLOTHAUER, StV,
2003, 482. Para la prohibicién de utilizacién también KOuNE, supra
nota 4, § 47, nota 749; KoLseL, NStZ, 2003, péags. 232,236 y:s.,‘ quien
ve la prohibicién de utilizacién como modo de ‘eliminar las conse-
c_uencias de que el Estado —en caso de fracaso del acuerdo— sin mo-
tivo legitimo haya influido en Ja libre voluntad del acusado y asi haya
creado un estado de informacién no permitido; de otra opini6én Ku-
CKEW, FS Meyer-Gopner, 2001, pag. 71, si bien con la indicacién de
que la condena, a causa de [a dignidad necesariamente critica de una

o

. ¢) Destinatarios. EI§ 136a tiene como objetivola pro- ?' RN
) feécién de la libertad de decision y de accion “del inculpa: =~~~ |
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do”, pero es aplicable del mismo modo a los testigos y pe-

*ritos (§§ 69 111, 72). Las autoridades de persecucién penal, T o
 eriespecial la policia, son los destinatarios primordialesde .~

lanorma, puesto que se trata del “interrogatorio”” dentro del
proceso de investigacion penal™. Aquellos no deben permi-
tir que los métodos prohibidos de interrogatorio sean reali-

zados por ellos mismos, ni a través de otros™. El traslado -~~~
- deimputados a estados con leyes y practicas menos severas :
no interrumpe, en principio, el nexo d¢ imputacion, puesel -

§ 136a es parte de un estandar minimo juridico-estatal®s,

cuya violacién —independientemente del lugar de ﬁfoduc: R
_ciénde pi'ueba”— hace imposible una utilizacién de tales

pruebas por tribunales de un Estado de Derecho, como es el

confesion alcanzada en el contexto de un acuerdo, generalmente no
podria fundarse Ginicamente en tal confesion. :
" De conformidad con el BGH (Tribunal Supremo Federal)

- BGHSt (Gran Sala) 42, 139, 145 pertenece al “concepto de interroga- -
- torio en el sentido de la StPO [...], que ante la declaracién de la per-

sona que otorga la informacién [...] se presente en funqlop oficial, y
en esa condicién obtenga (una «declaracién») de ella su informa-

cion” (refiriéndose a BGHS1 40,211,213 y mas referencias). Versobre

ello también Otr0, GA, 1970, pag. 289 (pag. 299).
™ OLG Oldenburg, NJW, 1953, pag. 1237.
- " MEYER-GOBNER, supra nota 52, § 136a, nota 2.
- ' Sobre este estandar SCHUSTER, supra nota 18, pag. 122 y ss.;
recientemente también Esser, NStZ, 2007, pég. 106 (pég. 108).
"F undamental sobre la utilizacién de pruebas producidas en
el exterior, SCHUSTER, supra nota 18, pags. 83 y ss., 142 y ss.
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caso de Alemania™. Esto también se infiere de una situacion
legal paralela respecto a posibles infracciones de la Conven."
cién Europea de Derechos Humanos en terceros estados: si
un Estado Parte de la Convencién expulsa o extradita per.

sonas a terceros estados que violan los derechos humanos,

- estas violaciones deben ser imputadas a este Estado Parte7?, )
En caso de investigaciones sin orden o Jundamento
oficial —por terceros particulares o el defensor—, el nexo~
de imputacidn se encuentra, en principio, interrumpido,iy
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 significa una elusién
del § 136a. Imaginense el caso en el que elinvestigador pri- -
vado contratado por la victima o sus parientes golpea al in-

culpado hasta que este confiesa. Entonces, jno deberiaen . |

este caso tener validez al menos de una manera anslogael
§ 136a en beneficio del inculpado maltratado®, como ocurre
en todos los casos de infraccién contra la dignidad huma-

’ En el mismo sentido OLG Hamburg NJW, 2005, 2326 £, Leit-
satz (parte resolutiva) 3, en favor de una aplicacién del § 136a por -
analogia a la préctica extranjera de pruebas. T

™ Cfr. AMBos, Internationales Strafrecht, 2* ed., Miinchen,
Beck, 2008, § 10, nota 62, 81 y ss. Sobre el CEDH y el PIDCP comé

parte del estdndar minimo mencionado, ver SCHUSTER, &iip}'a nota 18,
pags. 123 y ss. ‘ o

* Fundamental BocKeMOHL, Private Ermittlungen im Strafpro-

zess, 1996; ver también MEYER-GOBNER, supra nota 52, § 136a, nota 3;
BEULKE, supranota 13, nota 478; KINDHAUSER, supra nota 34, §23,nota 33.

* En este sentido, al parecer también VoLK, supra nota 25, § 9, -

nota 17; asi €Omo JAHN, supranota 1, C 102 s. (“efecto terciario ho-
rizontal”), 127.. :

2006, phg. 529 (pAg. 537). . . ., .
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na®, o de un comportamiento extremo de violacién de los

derechos humanos?®.’ {No es la obligacion de un Estado de: -

derecho impedir ataques como estos en contra del imputa-

- do?™. Otros pretenden con ello argumentar que si la utili-

zacion de pruebas fuese presentada COmo nuevas, se reite-
raria la violacion legal®, lo que seria cierto si el Estado se
apropiara de pruebas que vulneran los derechos humanos.

'~ Asi se reanudaria el nexo de imputacion que posiblemente

se interrumpio anteriormente®. - Entonces, deben volver a

valer en definitiva también los principios de un procesojus- -
" to, con los cuales la utilizacién de medios de prueba obteni-
’

dos delictivamente —sin importar por parte de q}1ién‘— no
resultan compatibles®’. Respecto al riesgo de elusmn? es ob-

20170, GA, 1970, pég. 289 (pdg. 299); KK-Senge, supra nota
1,antes del § 48, nota 52; BEULKE, supra nota 13, nota 4;»79;»F'IN‘QER_,Y._’5?:

8 ROXIN, supranota 34; §24, nota 48‘;7KIILJDI.-L3_‘USER, .{upra nota 34,
§ 23, nota 35; también MURMANN, supra nota 6 y72?3;v?{lflft‘i7(:0‘JAGl’f§,‘
supra nota 15, pag. 223 y ss. e e

# Asi HAssEMER/MATUSSEK, Das Opfer als Verfolger, 1996, pag. 7.
% VoLK, supra h_otg 25,§ 28, nota 35. . Tkl

% Sobre la “utilizacién indirecta o mediata” por el Estado, vid.
también KUHNE, supra nota 4, no_tal 904, pég. 459

¥ Véase también MURMANN, supra nota 6, nota 224. Sobre el
significado del proceso justo, véase también las resoluciones de la re-

- ciente DJT, supra nota 19, Nr. 1 b) (mayor respeto a los principio;
~ constitucionales del proceso justo 42:23:11) asi como 9 b) (33:17:

15), segin la cual una prohibicién de utilizacién t_ambién debe §er re;
conocida “cuando de otro modo los principios del proceso justo

serian lesionados. Sin embargo, la lesién dé estos principios no debe
hacer inutilizables los resultados obtenidos por personas privadas

(solicitud correspondiente 12 b) rechazada con 25:35:4).
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vio que este también se debe atacar con una prohibicign de |
utilizacion probatoria, si el particular ha sido contratado por

las instancias estatales de investigacion®, . -

~d) Ardid 0 engafio. Son similarmente problemétics;
los casos en los que se manipula al inculpado por mediode -
ardid o engafios, a efecto de que tome parte en el proced- .-

miento penal o en su propia condena. Son de relevancia par-

ticular “los casos de espionaje aciistico”: la policfa arregla
una conversacion telefonica entre el imputado y unaterce- .

ra persona (confidente policial, testigo, etc.) y la graba. Este

método se asemeja al “caso del espia en la celda™, enel

que un informante, tras previa instruccién policial, es intro-

ducido en la celda del imputado para obtener asi una con- |

fesién que posteriormente ser4 introducida al Juicio oral por

medio del interrogatorio del informante. Si bien parece tra-
tarse de todas formas de un engafio en el sentido del § 136a
(andlogamente) —lo que el mismo el término (Horfalle)

sugiere (“trampa de escucha”)— la jurisprudencia permite
su utilizacién y construye numerosos argumentos en este
campo®. Por una parte, la obligacién de advertencia sobre.

el derecho a no declarar contenida en el articulo § 136 se pro- 1

pone solamente crear un “contrapeso” al interrogatorio prac-
ticado por las autoridades oficiales, y un contrapeso de tal
naturaleza no es necesario en la actividad de los particula-

% Por todos, KINDHAUSER, supra nota 34, § 23, nota 34 con mas
referencias. ' ' ‘ R

% BGHSt 34, 362.

* Fundamental BGHSt (Gran Sala) 42, 139; critico VLK, supra

nota 25, § 9, notas marginales 19 y ss.

"' BGHSt 42, 139, 145 y ss.; antes ya O1T0, GA, 1970, pag. 289

(pég. 295); igualmente, FiNGer, JA, 2006, pag. 529 (pag. 536). - -
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91 Por otra parte, el concepto de “engafio” debe.ger ex-
- .to en el contexto del § 136a en un sentido estricto,no
a;lleif:éndose por ende a los casos m'encionados‘”,{: La StPQ -
noprohibe ninguna actuacioén encubierta o secreta en el mar-

: ; L 93, . . . " :
code lainvestigacion penal®; El principio de “nemo tene

wr” protege ante la coaccién para colaborar en el proceso
penal, pero no ante un error sobre el derecho de guardar
td

* gilencio, aun cuando esta equivocacion sea provocada por
b

¢l Estado™. Si bien existen limitaciones constitucionales en
autilizacion de personas particulares parala lucha contra el

' crimen—estando por ejemplo prohibida la iniciacién de una
N . " 4 (13

 relacién amorosa con el fin de obtener informaciones (“ca-

sos Romeo”) —, debe practicarse finalmente una ponde-

racién de acuerdo con el principio de pfoporc.ionalidad, con
especial consideracion almodoy ala mtt?nsxdad dela Pr;-
vocacion estatal y a la gravedad de los delitos en cuestion™.
En particular, el Tribunal Supremo Fede.r.al_(Bur.zdesgkeA-
richtshof-BGH) determina al respecto lo slgulente. i

~ “En caso de que una persona particylar ‘l}aya temdq,
por iniciativa de las autoridades de inve§t1gacxon, una con-
versacion con el sospechoso sin revelacion de las 1nte‘:1:1c1o-
nes de averiguacion, cuyo objetivg payg §§dp v,l,a» Ql?}er}c;on de

% BGHSt 42, 149; para una ‘intexﬁfetaciénrestricta en parte’tamf
bién la literatura, cfr. Murmann, supra thg 6, nota 228Vc'o_n"mas re-
ferencias. S R AR .
| 9 BGHSt42, 149 yss. | o

% BGHSt42, 151, 153. Cfr. con més detalle infra IV.2.c)ee) (1)
con notas 278 y ss., y texto principal. SIRIEEE SR

% BGHSt 42, 154 y s. o

% BGHSt 42, 155y ss. Véase sobre esto infra nota 168.
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informaciones referentes al objeto de la investigacién, pue-: - |
~ deutilizarse el contenido de la conversacién como prueba - §
testimonial, siempre y cuando se trate del esclarecimienty |
de un delito de considerable importancia cuya averiguacién
hubiera sido mucho menos prometedora y esencialmente . }
mas dificil al utilizar otros métodos de investigacién™’,. ;. -

El Tribunal Supremo acepté posteriormente una p‘ro-‘ ‘

hibicion de utilizacién, en un caso en el que se design6auna

 reclusa en detencidn preventiva como “adivina®; con el fin - b
de arrancar confesiones escritas de sus codetenidos, entrs

otras, por medio de promesas de una sentencia m4s benig-

na®. Ademds del ya mencionado “caso del espia introduci-

do enlacelda”, se infiere un principio general, segun el cual

entra en consideracion una prohibicién de utilizacién cuando

existe un perjuicio a la libertad de autoincriminacién del

. imputado que va mas alla del caracter secreto de la averigua-
cion. Ladiferencia de la Horfalle con los casos de espionaje
acistico (normales) esta en el hecho de que el imputado adi-
cionalmente se encuentra en una situacion forzada (deten-

‘cidn preventiva), y se convierte por ende, debido a la pri--

vacién de libertad, en mero objeto del proceso®. Si, més

* BGHS 42, 139 (Leitsatz —parte resolutiva—). Véase tam: - |
bién resolucién DIT (supra nota 19) no. 12 c) bb), segiin lo cualre- . |

sultados de investigaciones llevadas adelante por personas privadas
también deberian ser utilizables cuando aquellos hayan sido obteni-
dos por medios ilegales (Seccién Derecho Penal, V. 12. c) bb), pig.
14; la propuesta respectiva, que preveia la prohibicién de utilizacién
en dichos casos, fue rechazada por 24:28 votos (9 abstenciones).

% BGHSt 44, 129. SRR

» Cfr. JAGER, supra nota 15, pags. 184, 186 y passim; también
KU, supra nota 4, nota 904, pag. 459; Finces, JA, 2006, phg. 529
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114, con elA agente infiltrado se provoca un hecho delictivo,
2e l;ane de acuerdo con el Tribunal Europeo de‘»perechos
Humanos de un proceso que “desde el principio y definiti-

vamente™'% es injusto (violatorio del principio de igualdad

- dearmas y del debido proceso), y se deduce una amplia pro-

hibicién de utilizacion de prueba®’. En los asf llamados
«as0s de voz” —en los cuales se graba secretamente la voz

" del inculpado para un cotejo posterior, la violacién (puni-

ble) del derecho individual (violacién del secreto de la pa-

" |abra, § 201 del C. P.—Strafgesetzbuch, StGB) conduce fi-

e ST
nalmente a una prohibicién de utilizacion'™, - .. ., ..

En conjunto, esta jurisprudencia es inconsgcueptc e
inconsistente. 'En un caso de espionaje aciistico se llevaa

IR . CUIPIR RO AN
e B . B S

(pég; 537); MUkMANN,‘ supra nota 6, hdtja”227; 74e‘n el resultado, jgpa}-.
mente Fezer, StrafproZessreght, 2 egly.‘,v 1995, pag222 LA

100 Teixera de Cdstro v. Portugal, sent. dg 9 jqnip »lﬂ998, ap. 39,
critico sobre el “enfoque de la adecuacion a los fines” del BGH en la

~ provocacién del hecho WOLTER, FS BGH, 2000, pag. 963 (979 $8.).

10 Cfr, AMBOS, NS!Z, 2002, pag. 628 (p4g. 632) con més referen=

‘ ciaﬁ; en particular, igualmente JAGER, supra nota 1‘5,‘pég.’ 2‘0’7 ss. con

mas referencias. : : R :

. 12 BGHSt 34, 39; igualmente KINDHAUSER, supra nota 34, § 23,
nota 34; JOErRDEN, JuS, 1993, 927 (928); en particular, igualmen;g
JAGER, supra nota 15, pag. 174 y ss., 190 y s.; de otra opinion FINGER,
JA, 2006, 529 (538) alegando soprendentemente, sin embargo, que
hoy no se puede confiar mas en la confidencialidad de la conversa-
cion telefonica, pues “muchos teléfonos contienen aparatos de escu-

~ chay de grabacion” jPero la proteccion de los derechos fundamen-

tales no puede depender del nivel técnico o del ambito fictico de
intervencion (en este caso: espionaje telefonico)!
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quien hasta ahora es sospechoso, o al ya inculpado, aung . |
autoincriminacion y este se encuentra en un error sobreg| i |
carécter de interrogatorio del didlogo; en consecuencia, el im |
putado es engafiado'®. Por esta razén, se ha de aplicar —in-

dependientemente de la existencia de un interrogatorio for- .. |

mal y de un eventual nexo de causalidad entre la actuaciéy

del particulary las autoridades de persecucién penal— ¢y

cualquier evento y de forma correspondiente el § 136a,yse

ha de prohibir la utilizacion probatoria. Entodo caso,seha |
de presumir un nexo de imputacién, si el particular es intro. -

ducido, o dispuesto conscientemente'*, con el fin de sonsa-

caral imputado una declaracién o una confesién. Aun cuan: -

do se niegue la existencia de engafio, entra en consideracion
una infraccion contra la obligacién de instruccién previa del

§ 136 (andlogamente a cuando se rechaza un ‘finterrbgato{, i
rio”), con la consecuencia de una prohibicién de utilizacién -
[explicada mds detalladamente en el ap.IV.2. c)ee)(2)], pues -

el § 136 también protege ante la autoincriminacién condicio-

nada por el error (provocada por el Estado)'®." Tampoco ‘

' En el resultado igualmente JAGER, supra nota 15, pag. 169 y
§s.; con una delimitacion (complicada) en relacién con la astucia per-
mitida; también KUHNE, supra nota 4, nota 896; OtTo, GA, 1970, 289
(296 y ss.). : S

'% La doctrina tiende a exigir demasiado en cuanto al nexo de
imputacién, cfr. Voix, supranota25, § 28, nota 36; BEULKE, supranota -

13, nota 481 (“seleccionadas por las autoridades de persecucién pe-
nal”), 481g (“selectivamente introducidos en una investigacion con-
creta”); véase sobre esto el criterio de imputaci6n formulado por la
Corte Europea de DDHH en el caso Allan v. GB en el contexto del
principio nemo tenetur: en este capitulo ap. IV.2.c)2.ee). :
% ROXI, supra nota 34, § 24, nota 30; BEULKE, supra nota 13,
nota 481g; en particular, igualmente JAGEr, supra nota 15, pag. 184,
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puede ser decisivo el nexo de imputacidn, si se invade el

 campo intimo intangible del imputado con la medida proce-

sal (més detalladamente en ap. IV.3.)'%. Asf tambi¢n es

" dudoso, si la interpretacion estricta del BGH respecto del

bito de proteccion-del principio nemo tenetur es compa-
ilirt[)]lelcon la jurisprudencia de Ja CEDH. El Tercer SF“adO |
del BGH manifesté en este sentido dudas fundadas, sin em-

bargoen el caso concreto dejo la cuestion abierta'®”. Volve- |

remos sobre este punto en el marco de la discusion de las in-
Vestigaciones SeCrelas. . ;i .t v r il o

' B) Vigi‘lancia de telecomunicaciones'y grxa‘bvtzzcz‘ojn’e_‘zs .
 secretas ‘ :

Ryt A Wk BT e

Desdeel punto de vista de los conocimientos que han
sido obtenidos inesperadamente o casualmente a partir dela

interceptacion de telecomunicaciones (los asi denominados

hallazgos casuales), el § 100b V contiene una regla que la

 jurisprudencia hasta el dia de hoy seguiay ala que se refe-

ria'®, sobre si esos conocimientos son necesarios para la
averiguaci6n de los delitos catalogados que permiten la. in-

quie.n» cieducé del § 136 un mandato formalizado de un interrc)ggtd-’

- rio estatal y lo ve violado. En detalle infra IV.2.c)ee). .

1% BEULKE, supra nota 13, nota marginal 480. ' S
17 BGH, NJW, 2007, 3138 y ss.: “Estas consideraciones de {a
CEDH podrian dar motivo a examinar, con vistas a otros casos posi-

"~ bles, si la determinacion —aparentemente restrictiva— del alcance

del principio nemo-tenetur dada por el Gran Senado para asuntos pe-
nales puede ser sostenida y cuales consecuencias se darian pa‘ra ca-
sos del tipb del que se dio en el proceso inicialmente puesto a juzga-
miento” (pag. 3140). , P s
1% BGH 26, 298, 303; 31, 296, 301.
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tervencion. Esta regla ahora se encuentra en forma genery)

en las reglas sobre utilizacién de datos enel § 477, segundo :
apartado, segunda oracidn, segun c] cual los datos obtenidog
mediante medidas de vigilancia solo “pueden ser utilizadog -

para el esclarecimiento de aquellos delitos para cuya inves-

tigacién hubiera podido ser ordenada tal medida de acuer: -
doalaley”. Sisetoma en serio esta norma, solo en esté cagg -

es admisible una utilizacion, es decir, dicho de manera ne.
gativa, no para la averiguacién sobre hechos delictivos ng

contenidos en el catdlogo del § 100ay por supuesto tampoco
en caso de que la medida de antemano sea materialmente
ilegal (véase el ap. IV.2.c)cc)'®. Sin embargo, la Jurispru-

dencia flexibiliza esta interpretacion literal y restringida

de laley. Porunaparte, Puede seradmisible una utilizacign de |
los conocimientos relacionados con hechos delictivos que

noaparecen en el catdlogo cuando estos se encuentranenre-
lacién (procesal) directa o estrecha con un hecho taxativa- -
mente catalogado!®. Por otro lado, una prohibicién de utj-
lizacion no deberia excluir que se continde la investigacién
con fundamento en conocimientos obtenidos casualmente,

paraasi llegar a conseguir otros medios probatorios (el de- ;
nominado “rastreo de huellas”—Spurenansatz). Esto signi-.
fica que no se atribuye un efecto reflejo a la prohibicién de -

utilizacién'"!, Esto eg preocupante, pues si se permite la utj-

% En general también BGH NStZ, 2003, 499.

""BGHNStZ, 1998, p. 426; OLG Diisseldorf NStZ, 2001, 657.
Segiin BVerfG, NJW, 200

también Allgayer, NStz, 2

'""BGHSt 27, 355,
2005, 2766; mas restricti
misma opinién ALLGAYE

5, 2766 sin reparos constitucionales. Ver
006, 604 con mis referencias.

V0 OLG Karlsruhe NJW 2004, 2687. Dela
R, NStZ, 2006, pag. 604 Y ss. (pag. 608) con

 micilios particulares (el asi llamado gran Lauschangriff, §

358; 32, 68, 70; asi mismo BVerfG, NIW
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lizaciénde conocimientos obtenidos ilegalmente parainves- |
t'Ziciones posteriores, se provoca el desprecio de los presu- |

l ? 1 1 " . -
pEestos (materiales) requeridos precisamente para .1a1v1 gﬂ?m

. 3 112 00 1 . SRR ‘
. ciade las telecomun1¢acnonesf...m SRR G
D Con respecto alos informes sobre los datosvinculados
RS . g . » . : . oy .. ‘. T

a las telecomunicaciones (§ 100g), limitaba también el an:.

terior § 100h 11T la utilizacién de'cqnocir‘x}igntos en Qtro§
procesos penales que sirven a la averiguacién de dehtvo(is cla-
talogados (§ 100g I 1), tamblenvest.o se sltsgue arhoﬁra» e § .
477, segundo apartado, segunda oracién'i%. .. R

Con referencia alas denominadas escuchas intensivas
(Lau;vchanghﬂ), se debe distinguir entre la escucha en do'-.
100c, d)'; y en instalaciones que no son pr_i_v?das (el a31 lla-
mado pequefio Lauschangriff, § 100 f)_. Las informaciones

obtenidas a partir de las escuchas menos intensivas (peque-

fio Lauschangriff) pueden ser utilizadas en otros hechos pu-
nibles, solamente si se trata de la averi guacién de dehtos ca-

mas referencias, “quien Unicamente pretende prohibir una utiliza-

cién como base inicial para una investigacién, cuando estd estable-
 cidauna proﬁib'icvién de utilizacién no solo una prqubmon__ en con-

sideracion al medio pfobatdrib”_.v ST Tt
" ™ Critico también Vouk, supra nota 25, § 10, nota 47 BEULKE,
supra nota 13, nota 476. - ‘ | N ‘
13§ 477 11 retine las regulaciones jndividuales anteriores, si-
guiendo a la jurisprudencia del BGH sobre '¢1 § 100a (I\/I'EYER-GQBNER,
supra nota 52, § 477, nota 5; BT—Drucksv. 16/5846, pag 66)7 -
- " Desde el punto de vista empirico véase MEYER-WIECK, Der

' grofe Lauschangriff, 2005. Segtin esta investigacion, la medida tie-

ne una aplicacién y también un efecto limitado (ver tampiép HecGH-
MANNs, GA, 2006, 826). I ASEERE A
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 cién legal anterior parcialmente inconstitucional por vio-

esencial de la vigilancia (§ 100c IV 1). Hay que interrum-

preventiva de las telecomunicacjones de acuerdo con el §

cherheit und Ordnung (Nds. SOG = Ley de seguridad y o-

sobre este amblto una pI'OhlblClOll de produccmn y una ab-

5y ss; véase supra nota 1 13.

25 § 10, nota 51

o e ”“‘GesetzzurUmsetzung des Unells des BVerfG” BGBI 2005,
. I, pdg. 1841, modificando los §§ 100c—£ StPO.

- ""BVerfGE 113, 348 (375 ff,, 390 ff.).

~ talogados en el §100 a (§ 477 II)!*s.. En lo ue concleme o R 9.
las fuscultaclon§es de mayor intensidad (el gran I.auschar: b bacxones deben ser borradas 1nmed1atamente .
griff), el Tribunal Constitucional Federal declard la regu]a.
lacion del articulo 13 enrelaciénconel 11 dela Grundgeset; -
(Ley Fundamental o Constitucién alemana), exi glendo en;

 tre otros requisitos, una proteccion absoluta del “nucleo de |

- lavida privada”, asi como una correspondiente prohlblclon "
de utilizacién'*’. A efectos del cumplimiento de dlcha sen- -

oo humano quedan hmltadas al respectivo proceso penal §
tencia, el leglslador‘” excluye explicitamente este campo 1 P

ClallI) et e

pir las respectivas medidas de vigilancia 1nmed1atamente @
100c V 1), anular las respectivas grabacmnes (§ 100c V2,
no debiéndose usarlos respectivos conocimientos (§100c \&
3). Siguiendo otra decisi6n del Tribunal Constltucwnal que
ve lesionado el nicleo de la vida privada por la vigilancia

| gre practicadas a menores de edad pueden utilizarse a efec- _
| tos de un proceso penal postenor {inicamente con el consens _
' tmnento del representante legal (§ 81c 11l frase 5); - T

33al Nzedersachszsches Gesetz iiber die oﬁentltche Si=>
rden piblicos de Baja Sajonia), y por tanto la considera -

1nconc111able con el articulo 10 GG (Grundgesetz = Consti--

tucion)''®, prevé ahora el § 100a IV para el ¢ eavances
) I P 8 VP elcasod : * chung und anderer verdeckter ErmlttlungsmaBnahmen sowie zur

"1 MEYER-GOBNER, supra nota 52, § lOOf nola 21, §477 ‘Totas ;.

" BVerfG 109, 279 NJW 2004, 999 afavor VOLK supra nota’

LAS| PROHlBIClONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS

wlita prohlblcmn de utlhzaqxonde pruebas, eventuale& g

. C) Otras prahlblCloneS escrltas de utthzaczon
_ de pruebas .

Adwmnalmente ezusten otras proh1b1c1ones explicitas
de utlllzac16n de pruebas en especnal .
" +Elusode extracciones de sangre 0 de celulas del cuer-

- +Las mtervencxones corporales y extraccnones de san-

-+ Los datos personales obtenidos que sean grabados
pormedios mecénicos tienen restriccion parasu utilizacién
“en otros procesos penales” (art 98b III frase 3 antenor

ahora § 477 II) et
] reforma se fundamenta en un proyecto del Gobierno Fe-
deral “Gesetz zur Neuregelung der Telekommumkatlonsuberwa-

Umsetzung der Rlchtlmle 2006/24/EG” del 18.4.2007 (BT-Drucks

16/5846; véase infra nota 235). La mencionada directiva (Abl. EU L
105/54 del 13. 4.2006) se refiere al archivo (de reserva) de datos que
son generados o procesados por la puesta a disposicién pubhca de ser-
vicios de comumcac16n electrénica o por redes de comunicacién
piblicas. Crit. respecto del Proyecto de ley WoLTER, GA, 2007, 195y
ss., quien a causa de la jurisprudencia constitucional respecto d.e! am-
bito nuclear” ve como obligatorio el anclamiento de la proteccion de
la dignidad humana en la ley. Cfr. también JAHN, supra nota 1,C33s.

.
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* No se permite la utilizacion de objetos vinculados g -
una interrupcion de embarazo, encontrados en un consulto.
rio médico “con ocasion de un registro” (§ 1081), como prue. " * |
ba en un proceso penal contra la paciente por este hecho ¢

"1081I); - , ‘ et

~ + Las informaciones personales, obtenidas por medio -
de un agente encubierto, se deben utilizar en otros procesos
penales solamente con referencia a delitos contenidos en el |

§ 110 a1 (§ 110e anterior, ahora § 477 112,'3). ' -

Es digno de mencién el § 252, segiin el cual un testigo
informado sobre su derecho a negarse a declarar (§§ 52-53a
véase el IV.2.b), puede hacer uso de ese derecho dentro de -
la vista oral, —en cualquier caso cuando las declaraciones in- -

criminan al acusado'?>— con la consecuencia de que sus de-

claraciones anteriores'™' no deben ser “leidas”'?2. Enlore-
ferente ala lectura piiblica de la declaracién previa, se trata - -
de una prohibicion de utilizacién escrita, que ademés esde”
carécter autonomo, ya que existe independientemente dela
legalidad de la produccién de pruebas (interrogatorioen lain- -
vestigacion)'?. Evidentemente, la opinién dominante no )

1" Si se entiende prohibiciones de utilizacién como prohibi-

ciones de cargo (supra nota 11y texto principal), declaragionésmteéa-)_'

timoniales en favor del acusado no pueden ser cubie‘ria.s porel § 252
- alimine (ROXIN/SCHAFER/WIDMAIER, StV , 2006, 660; de otra opinion es

BVerfG 57, 250, 275). B i

12 Informaciones hacia personas privadas asi como manifesta- -

ciones esponténeas y voluntarias a personas oficiales no estan contem-
plados por el § 252, y son por tanto utilizables (BGH NStZ, 2008, 585).

2 Con mayor profundidad VOLK, supra nota 25, § 27 nota 8 ss. .

' Ignorado por FINGER, JA, 2006, 529 (533 v s.), quien lo cla- -
sifica como prohibicién no escrita dependiente. JAGER, supranota15;
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<oloobserva como impedimento lalectura de declaraciones
' Z(r)xteriores sino también aquella utilizacion en un sentido
? ) . - e
 amplio, especificamente mediante el interrogatorio de la .
b N .

persona que lo rcalizé‘“; siendo controvertido, sin embar-

go, sino debe ser admisible al menos que se oiga al juezde

[a investigacion penal que particip6 en el interrogatorio del .-

- testigo (§ 162). La jurisprudencia toma esta postura, si el

imputado ha sido instruido lega!m.cnte?,v :aducicndo como
argumento, entre otros, la al?a cal}c!ad df:l interrogatorio ]lil-
dicial frente al interrogatorio r’ee.lh_zac‘l‘olpqr la F iscaliaola
Policia'®. Pero esta argumentacion no es convincente ydesl
contradictoria. Sino se quiere desistir de la declaracion del

 testigo realizada en la etapa de investigacion, unicamente se

puede interpretar el § 252 estrictamente en el sentido de

g o g 126 : SN o ' u o-
unamera prohibicién de lectura’®, perono se pueden supo:

ner discrepancias cualitativas entre interrogatorios de impu-

tados debidas a la persona que ha realizado el interrogato-
rio, discrepancias que hoy en diano ex;stelr;7(c‘11antlo mefg:)is

el An) ni le en la précti-
en el proceso penal a_leman) ni legalmente "nienlapr dcti

4 SR FE IR

pig. 268 habla dé una “prohibicién secundaria e préctica de prue
bas” (“Zweiterhebungsverbot™). Como aqui ahora MURMANN,S pra
nota 6; nota 209; JAHN,Ts'u’prra nota 1, C. 3.0 S :

126 BEULKE,‘Supra nota 13, nota 4}9._.Cfrv7'ltam.l>’1§g r§c1f:f1§emen7
te BGH, NStZ, 2007, 35_3;: Prbhibicic’m de utilizacion también de un

hecho accesorio manifestadq por el testigo victima a un funcionario
interviniente. e e i e :
- BGHSt2,99, 106y ss.; 21,218,219;49,72, 77, BGH NSEZ,

1

2607, 652; cfr. BEULI_(E, subrq ‘n‘dtéi 13)’, nota 465. o
126 Consecuente JAGER, supra nota 15, pég. 27?.; . t ; m.a
127 Antes existia la obligacién de instruccion unicamen ep

i ioacion pe o ho
el interrogatorio judicial en la etapa de investigacion penal, pero hoy
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ca', Si la jurisprudencia, por lo demas, permite!? queala - |
persona que ha sido interrogada judicialmente se le pueda |
poner ante si el acta procesal del interrogatorio paraayuda: - |
de memoria conforme al § 253, y —tal permisién, tnica.

mente contiene una referencia de conjunto al acta de infe-

rrogatorio practicado por la Policia o la Fiscalia'®--, se ir.

troduce asi en cualquier caso un acto procesal anteriorene]

juicio oral'.. De esta forma se socava la diferenciacicy, -
dicha prescripcion vale igualmente para el interrogatorio policialy
el realizado por el Fiscal (§§ 161a12, 163a V). La distinci6n entre in-

terrogatorio judicial y no judicial en el § 251 I, 11 y el privilegio del ~

interrogatorio judicial en el § 254 es ~—dada la misma formacién - |
del fiscal y del juezyla posibilidad de cambiar entre ¢l puesto de fis-

cal'y juez en varios estados federales— solamente una ficcién legal
Y en nada toca lo concerniente con nuestro asunto,’ - i

'3 Critico también BEULKE, supra nota 13, nota ’42'0,"per'6 para . |

una prohibicién absoluta; JAGER, supra nota15, pags. 270 y 8.;
EISENBERG, supra nota 4, nota 1288 (la mayor neutralidad del juez no .
puede ser fundada con su posicién, puesto que “la confiabilidad de = :-
la indagatoria” depende “més de la capacidad de la persona oficial - .
que de su posicion procesal”); JAnN, supra nota 1, C, 36; de otra opi-

nicn sinembarso Lesr, 14, 199 i, 691 (g, 693y 59 Soms |
KUHNE, supra nota 4, § 55, ’no_ta 945 (“Juez por su-ﬁiriciép‘pr‘oc‘ps'arl o
penal, como también por su posicién psicolégica mediadordelare-~ -

presentacién de intereses contrarios de fiscal y defensor”, y pof ello

“donde reside la menor sospecha..., de forzar

costa de recortar derechos procesales”), ~ - ot
'2 BGH NJW, 2000, 1580; Stv, 2001, 386. v

¥ Por ejemplo de la siguiente forma: el inculpadd hace su de-
claracién ante Ia policia o 1a Fiscalia referente al contenido del inte-

rrogatorio del dia del juicio oral. Cfr. también FINGER, JA, 2006, pag. - o

529 (pag. 534, nota 41). ¥ Lo 4
13 KK-DIEMER, supra nota 1,§252,nota 25,

R

las investigacionesa - -
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" entre el interrogatorio judicial yel in't“é:rr'ogator%;)'2 10 ;uldxclal:v
" loque presenta una elusion evidente §el §.25{2 i %or 0 rz::l-
" -nossiseveen estanorma; de acu'erfic? ?vla opinién (i;ntl_n "
te, algo més que unasimple prohl'bllcmn d.e 1¢ctqra. A ltl?t 3
o clientas,'se trata de una ponderacion de Plqus eﬁr;gre i;u e,; :
- rés en la persecucion penal y la proteccion deltestigo™’; con.

lo cual no se debe omitirque la cita fr.ecue'nte del»§'25'2, pet\r-
ticularmente en los procesos por delitos sexugles en cpn,r%i
de menores, hareducidola pres;ép en csmtra de! tpg;xgq (vu(:)
tima)', y m4s aiin si se trata del prmclpa'l .testlgo .e car.g :
Discutible es también la prescindibilidad o dz_sponlzbz-y
iidaddel §252. Segiin la opinion c%e la wnsprgdg:pcg, lefl‘u ecr:;‘ ‘
tura de la declaracion anterior o la} mc._lagatorla de qu1er:f éeza :
antes sujeto interrogado (ag'm no Jud101almeqt§) es p; cc;arar‘
menté‘pos’ible, cuando el testigo con derecho ?3?_od gde at
prescinde de este derechp emcrggnt’e del § 252. ?, don ot
declaracion de renuncia solo deberia sgr:efectlya cuan oe s
indudable y cuando el testigo tieine claro que sin slu l<;:;)n]s3 o
timiento la indagatoria en cugst\lé‘r'x‘r}qggi utlhzab e " Es

AR INUO RN A B i . sl L
1 Acertadamente Fnex, JA, 2006, pég. 529 (pég: 534).
7 Cfy. también BGHSt. 45,342, 0

13 Cfr. ROSSNER, 30 Probleme aus dé'i'n'S'tln'Jaﬁn:'c\)zessrec’ht,‘ ;‘ge;(;
2607, pags. 78 y s.; antes ya OTT0, GA, 1970, pég. 28.9 (pag.atoﬁ(;
quien por ello exige {a admisibilidad de la lectura del interrog, to

i ! 296). - o -

anterior en causas de tutela de menores ( _ .

135 BGH NStZ, 2007, pag. 712 (pag. 713); IE.BQHSt 45, 20;&,2-055;_

NIW, 2000, 596 (596), respecto al interrogatorio de un expe 55, o ,

. LUCH’I,'ER, en: SK-StPO, § 252, nota 22; K_OHNE, supra notg 4,855, e
- 13 BGH NStZ, 2007, 712 (713); BGH StV, 2007, 401 (402).
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punto de vista es sin embargo apenas aceptable si seveque .
el fin del § 252 no es solo el reconocimiento de la predo-

‘minancia de los vinculos de parentesco del testigo, sinotam-. .-
bién el conceder en general un juicio justo'”’, en el cualla :

 declaracién de un testigo, que en la audiencia no puede ser )
preguntado por la defensa, tampoco pueda ser introducido -
de ninguna otra manera.. Una renuncia al § 252 puede ser - -
por tanto admitida en vistas a una declaracién anterior, solo
cuando este testigo pueda ser directamente interrogado so-, -

bre las manifestaciones finalmente introducidas'®. -,

HiP

Problematica es también la admisibilidad en vlé audien- -

cia principal de la lectura del escrito de un interrogatorio

previo. Del principio de inmediacién en su formulacién del - . o

§ 250, parece desprenderse claramente en este sentido la
~ prevalencia de la prueba personal sobre la prueba técnica (§
250, segunda oracio6n), incluso cuando el testigo interroga-

do se manifiesta de acuerdo con la lectura. En este sentido. -

se pronunci6 también el Cuarto Senado del BGH, en con-
trade una lectura, porque el principio de inmediacién no po-
dria ser restringido por una renuncia del testigo a su derecho
a no prestar declaracién'”. La relacién de tensién que alli
se encuentra entre la obligacion judicial de esclarecimiento = -
* (§ 24411) y la inmediacién también se pone de manifiesto -
cuando un testigo hace uso de su derecho de negarse a pro-
veer informacion (en general) de acuerdo al § 55, y por tanto,
no puede ser interrogado en la audiencia principal. Enesta
137 Sobre una discusién similar sobre § 55, véase'infra. B
"33 Cfr. también MURMANN, supra nota 6, nota 215 con mas refe-
rencias. SRR

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

: tht
okt

[N

LAS PROHIBICIONES DE UT[LIZACIQN DE PRUESAS.... . ;97‘ |

- constelacion se discute, si una lectura puede fun’d_arse en el_“ o
§2511 nimero 2, porque “el testigo [...] poralgin otromo-

]
. tivo no pu

ede ser judicialmente'interroga_do‘en'tin.tiemp.o
previsible”. Al respecto, también se discute cuales impedi-

mentos deben ser contemplados por esta norma. La mayo-

ria dominante consideraal § 251 I, nimero 2, aplii:ablersolo

- para casos €n que el interrogatorio se ve impedido por mo-" .

O . y g 140 .
tivos facticos, pero no por motivos juridicos'®’, demodo que

ja declaracion anterior no podria ser considerada cuando se

alegael derecho deno declaracién de un testigo o el derecho

de no brindar informacién'?'.. En el caso de un testigo que: -

alegael § 55, dijoel Segundo Sc_:nadé del BQH que ya la letr.a :
del § 251; nimero 2, prohibe asumir que haya un impedi-

mento, pues tal testigo podria sei' intérrogado,.cuar_lto me_:nlos
respecto de su propia persona.. También la historia legisla-

tiva habla en favor de una interpr’etacién estricta del princi-

' i fan pre-
pio de inmediacion, puesto que las excepciones estarian pre-

- - . B Y 1.' :
cisamente solo previstas en los casos concre}os_c?el §t250 ,
En definitiva, seriauna contradiccion valorativa s1 protoco-

e g ¥ tas
los de interrogatorios no judiciales y declaraciones escri

' detestigos realizadas bajo requisitos menos exigentes pudie-

| . - - . d va-
ran ser leidos como protocolos judiciales, que en r:c'flhda o
len como més confiables'?."A esta argume:nt.acl.ontse.u d]i-\
contraponer no obstante el deber del gsclarec1m1en 9 judi-

140y ase también MEYER-GOBNER, supra nota 52,§251,Rn

ot v
- VoLk, supra nota 25, § 27, Rn. 4; I'((beml_-:, supra notaf,’ § 55, nro‘ta”9'3 ‘

ys. . L e 0n (204
141 BGH StV 07, 564 (565) sobre § 55; BGHNStZ 08,‘;2{93_(29 )

sobre § 52. R T

122 BGH StV 07, 564 (566).
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cial (§ 244 1I). Si se observan con MURMANN'4 105 §§250. |
Y ss. como concrecién del deber de esclarecimiento jugj. -~
cial del § 24411, 1a diferenciacién entre impedimentos dehe.
choy dederecho parael interrogatorio no parecen muy coh-,_ .
vincentes', puesto que esta diferenciacién implicauna - §

considerable limitacién a la averiguacion de la verdad's.

Sobre este trasfondo solo puede entenderse razonablemen-

teel § 251 nimero 2 en el sentido de que lanorma se refiere .
alaposibilidad de llevar adelante e] interrogatorio sobe

el hecho, y que un mero interrogatorio sobre la persona no
puede ser suficiente por la simple razén de queno aportain-.

formacion conducente al esclarecimiento del hecho'.iLa
contradiccién valorativa, mencionada por el BGH respec-:
to del interrogatorio judicial y no judicial, estd ademas pre- -
vista en la propia ley (desde 2004), puesto que con la adop-

cién de la palabrita “también” en el apartado 2 de la nqrma,‘f

el legislador ha adoptado un tratamiento equivalenté-a lds; |
.Interrogatorios no Judiciales contemplados en el apartado 1

yalos interrogatorios Judiciales contemplados en el apanad(}
2. Lareferencia a la voluntad del legislador histérico es un

argumento contundente para una interpretacion estrictade |

la inmediacién desde que esta se ha concretado en los éjém-
plos introducidos (muerte, enfermedad, fragilidad) en los

Liard

' MurmanN, StV, 2008, Pégs. 339 y ss. (sobre las sentencias |

mencionadas del 2° Y 4° Senado).

14 Sobre estas ideas véase JORGEN MEYER, Der U}kunde}zbeweié,

in der Hauptverhandlung, 1999, Pig. 143yss. ., . -
* MURMANN, supra nota 143, pég, 341,
196 Idem, pag. 340,

. mento en el § 55'%4.
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° rtados 1y 2 del §7}25‘1‘47.?“Si el § 250 realmente tuviera
T lapa

idoenrelacion al § 244 I1', laposibilidadde
didoenrelacional § 244 1'%, lap 0sibil
;Lucisgfizts:ﬁa ser siempre permitida cuando una prueba

. personal no fuera posible, total o parcialmente'®. Estocon- -

tradice sin embargo la sistematica de la regla-excepciénde -

| i i tisimo significado del
’ 250y 251 asi como el importan i L
g::?c%pio dz inmediacion para un proceso penal justo y acor-

de con los principios del Estado de derecho. Incluso si se

- concede que el § 250 seie‘nraiza en la obligacion de esclare-

cimiento judicial del § 244 1'%, eso no ira en contra de lotrqs -
fines inmanentes al § 250, en especial, prﬁcs:lxsarlr‘ncn;?,' € dz;sg;
sramiento del principio de inmediacién'®'. También
amiento del principio de inmediacion - También debe,
g‘r:starse atenci6n a que solo una interpretacion dlgfk;f{d};l:ﬁg :
; del principio de inmediacién se corresponde suficiente-
te del principio de inmediacic TESP suficlente:
nente con el principio de igualdad de armas del articulo 6
ente con el principio de igualdad de armas ¢ a :
r(rIlEDH‘”Si ante todo con el derecho de conﬁontqqlonhdcl Az:ira
ticulo 6 111 d CEDH'*>. En consecuencia, debe ser ;e_c; a;al :
una ampliacién teleologica o una aplicacion andloga del §
una ampliacion teleologica o una aplicacion an N
251en gaé’ds de negacién abrlndglf wu}fqrma_prlgngqul: fqnd_ -

o K N ) s - N - . ’4 ‘ . Lo —» ’,‘ N 80
W7V ¢ase para los antecedentes MITSCH, 1Z,1992, pagi 174 ’(‘1 ’
l - 4g.6(9).. . o el S
s.); DoLLING, NStZ, 1988, pag e
148 Véase sobre esto también MEYER, supra nota 144, Pag.
4 1770 RN
‘138; Mirsch, JZ, 1992, pags. 174, 1 T _ -
19 éase para la Gltima cpnstelacién BGH, StV, 1.29(:7%6’;3;:; .
de en realidad habia un impedimento de hecho para elinte : g i
ta 914, i . .o Lo
;130 KOHNE, supra nota 4, § 35, no - R
151 Véase aqui LANGKEIT/ CRAMER, StV, 1996, pag. 230 (pag2 )
- 12Cfr. AmBos, ZStW 115, 2003, pégs. 58;, 592),,,5?“ . "
* 153 CornELIUS, NStZ, 2008, pag. 244 (pag. ?48).- -
154 Asi MirscH, JZ, 1992, pags. 174, 178... ..
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El § 160a12 prevé ahora una “pI‘OthICIOn de utlhza-
cién” en caso de medidas investigativas que violen el dere- i

cho de no declaracién de religiosos, defensores penales | y
parlamentarios. Para otros profesionales también ligados
por el secreto profesional depende una eventual prohibicién -

de utilizacion de pruebas de la proporc1onahdad e 1mportan- s ‘

~ cia del delito en cuestion (§ 160a II 3). S

S
_-’A

También existen otras prohibiciones de utlllzamén pro-
batoria en leyes especiales, v. gr.,los §§ 51 dela Ley del Re- -

gistro Central Federal (Bundeszentralregzstergesetz) 39311
de la Ley Tributaria (Abgabenordnung), 9713 dela Ley

Concursal (Insolvenzordnung), y4dela Ley sobre Ios Do-"

cumentos del Servicio de Seguridad de la anti gua RDA
(Stasi-Unterlagen-Gesetz). Segun el amculo 13V, frase 2,
de la Constitucién (Grundgesetz) los conocimientos que han
sido obtemdos con fundamentoenla introduccién de medlos
técnicos en dom1c1llos privados son utilizables umcamente
acondicion de la existencia deunaorden Jud1c1al anterlor [al

respecto véase el registro domiciliario asf como mfra IV 2
c) dd)]. ' : ‘

4. PROHIBICIONES NO ESCRITAS DE UTILIZACION DE PRUEBAS

A) Intentos de expltcaczon L A

~ Lasprohibiciones no escrltas de utlhzacmn probatorla
requieren de una fundamentacién material, ya que no se fun-
da enuna prescripcién legal. La busqueda de tal fundamen- -
tacién nos lleva de nuevo a la pregunta planteada anterior-
mente sobre el objeto de las prohibiciones de prueba, y que
ya habia motivado a BELING a la necesidad de una regula-

ca
" de buscar unos principios reguladores en lugar de la

’ LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS 101 -

B on de prmmplo'” No obstante, esta regulacnén no ha sxdo
- ci

ncontrada hasta ahora, mas bien, existe un consenso gene- -
eal alladodelaya mencionada diferenciacion entre pro-
e 156_. ,,
duccién de pruebay utilizacion de prueba'’*—solamente en

. |a constatacion de que no se ha logrado hasta hoy reconducir

7
las prohlblcmnes probatorlas aunasolaidea t;undamcecr)lrtfel'c5t .
Por lo demas, distintas teorias dlsputan laso um(cl)n . :
de los supuestos que subyacen en los conﬂlctlos e puml o :
cidn, sin que, ¢ evidentemente, se haya pOdldO alcanzar

158
| puesta satlsfactorla alos dlferentes niveles del problema'™®

Lateoriadel ambtto o czrculo de derechos (Reci::t(-)
Skrezstheorte) anteriormente sostemda (aunque poerS;;(:1 o
tlempo) porla Junsprudenma, es cuestlonable yal1 q;;a S
sarrollo con fundamento enun problema especial ( ndoon
racion de la obllgacmn de mstrucc16n ‘c‘ie cont;orml Z Ay
el § 55 II) y solamente cuestlona 31 la violacion afecta

‘55 BEL[NG supra nota 1, prologo “[Sn] no me enga:o, azloe:rz
teona de las pl‘OhlblClOl’leS de prueba, que hasta hoydno aas o pars :
tada ex professo en ninguna otra parte y que es to a:i'la pla pe
d llos ulteriores [.. g En el futuro no se podra abandonar |
esaﬂo 5 ! sulstxca desa-
rrollada hasta hoy

s Cfr. supra ap. 11 y notas 32 y ss 7 -
“rst Anéhsns profundo dela llteratura en JAGER, supra nc;:la :if; n})):ﬁ.
69 y ss concluyendo que hasta ahora no se logrod ¢ un,a l-ln ame
tacién convincente de las proh1b1c1ones de lltlllZBC;Ol;a : :L KE o
lar, igualmente VOLK, supra ‘nota 25, § 28, nota 8, ;82 ARLOT,H o
nota 13, nota 457; HELLMANN, Supra nota 18, nota s
2006, pags. 258, 261. : . .

¥ Completoy critico sobre las dlferentes teorias ;uﬂn , SUprano ‘

1,C51yss.
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sustancialmente el &mbito de derechos del recurrente, o s Ia B
violacién solo es de segundo orden, y en consecuencia ca- 1‘ I O

rece de importancia para €1”'**. Abstraccién hecha delaim-

precision de esta formula, la teoria implica una restriccién de’” : =
los derechos procesales del acusado ensu acepc10n dederei =} -

chos fundamentales, a pesar de que el acusado tiene derecho

_aun proceso debido legal y justo en su totalidad'®. La “afec- |
tacion del 4mbito de derechos” (Rechtskrezsberuh rung) tam- S
poco expresa automaticamente algo en relacwn con una
eventual consecuenc1a de una proh1b1c10n de utlllzacu’)n pro-

batorla““ '

Ladoctrina del ﬁn de protecczon de la norma (Schutz-  '
- zwecklehre) cuestionassi el sentido yelfin deuna dlsposwlon R
procesal infringida demandan exphcltamente una pI‘Ohlbl- S |

cién de utilizacién', Esto supone, en primer lugar que in-

condicionalmente existe una norma (una pl‘OhlblClon dela

- ¥ BGHSt 11,213, 215; critico mientras tanto BGHSt 19, 25,

332; 38,214,219f1;42, 73 77; crmcotamblen Haur, NStZ, 1993 ,pag.

457; Dencker, 51V 1995, pig. 232; VoLk, supranota 25, § 28, nota9;

BEULKE supra nota 13, nota 459; Jamn, supra nota l 'C39 Y, ss
190 FEZER, JuS, 1978 325 (327) GEPPERT Jura 1988 305 (313)

Roxm, supra nota 34, § 24, nota 20; VoLk, supra nota 25, § 28, nota '

9; MURMANN, Supra nota 6, nota 207 (en relacién con el § 55). Acer-

tadamente critico con el concepto de la “snmple” prescnpcmn de or-
den JanN, supra nota 1,C42yss. .

'8! Para el reproche de clrculandad de la teona del amblto de de- .'

rechos vide JAGER, supra nota 15, pag. 140..

12 Cfr. BEULKE, ZStW (103), 1991 657yss de acuerdo tamblen ‘

ARrLOTH, GA, 2006, 259 (260); sobre los distintos funcmnamlentos
JANN, supranota 1, C 54 y ss.

; ;proteccmn
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roducc16n probatona) de 1a cual se puede inferir un fin de .
P 163 '] a existencia detal norma,ademasdelatras- .
gresion, plantea lapregunta de sisu proposito Justamenie ZS-
triba en excluir del acerbo probatorio utilizable el resultado

- -probatorio. obtenido con la violacién de 1a prohibici6n, ya

que por cuenta de su eventual permanencia, la prueba; 351 |
obtenida entrafia una proﬁmdlzacxon de la violacion dle e-

recho'®t. Por con51gu1ente, metodologlcamente se p at;t;a

el problema de si inicamente puede ser inferida desde el fin

de protccc1on de una normade recoleccion probatoria la con-

165
secuencia de su ut1112ac16n o no-utilizacion probatona A

" modo de ejemplo al testigo Z, quienes pariente del acusa-
" do, no se le advierte sobre su derecho a negarse 2 declarar

(§5511),loque plantea el problemad de siel § 5511 umcame:; »
te sirve a la proteccion del testigo ante autoincriminaciones
ylaincriminaciénde parientes (porloquenose produ;e nutl-
guna prohlbxcmn de utilizacién de la declaracion reber::nleel
al acusado)'®%, o ‘si también la- norma tiene como o _]? ;'.) .
protecc1on del 1mputado ante eventuales aﬁrmacxones alsa .

oy 168 Cfr Vouc supranota 25, §28 notalO tamblen KINDHAUSEIT E
15 ' '.;,""\A'l TR
(supra nota 34), § 23, nota ES ) S
164 Cfr. FEZER (supra nota 99), pag 219 con més refere;cxas; tz:;l);
bién KINDHAUSER (supra nota 34) § 23, nota 14. En favor d :t -m;m; >
ria auténoma de la intensificaci6n del daio (Schad_ensve iefungs-
lehre), Griinwald JZ 1966, 490. i
165 Cfr. FEZER (supra nota 99), pag. 219 con més referencxa
0 1,C57. » :
tlco al respecto JAHN, supra nota '
166 Agf la opinién dominante (con fundamento en la teoria del

28,
circulo de derechos), cfr.- VoLk (supra nota 25), § 21, nota 1 ? fen§c 2
nota 19; BEULKE (supranota 13), nota 464; ambos con més refe
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ot

del testigo, y con ello se fundamenta una prohibicién de yt;.

lizacién'é?, - T s

SRS

- Lateorfa del fin de proteccién aclara que'en esencia e

trata de una ponderacion entre los intereses estatalesdeper. -~ |
secucion penal y de averiguacién de la verdad por una par=- .

te, y los intereses individuales del ciudadano, por otra, De
esta forma, la doctrina s¢ encuentracon la dominante’teén’aﬂ e
de ponderacion (Abw[igungslehre)', la cual concreta Jog in- .
tereses a ponderar, teniendo en cuenta —alreferirsealadog. -
trina del propoésito de proteccién— la gravedad de] hegho -

imputado y el peso de la infraccion procesal'ss; . ..

- “Ladecisién a favor o en contra de una prohibicién de |
utilizacion se ha de encontrar fundamentada en una pon- ¢
deracién amplia. En ella se comprende el peso de la infrac-

cién procesal asi como su importancia para la esfera legal-

mente protegida del afectado, lo mismo que el pesodela
consideracién, segiin la cual Ia verdad no debe ser investi-- o
gada a cualquier precio.. Por otra parte, hay que considerar -
que las prohibiciones de utilizacién inciden en las posibili- ..
dades de averiguacién de la verdad Y que el Estado, de con.. o
formidad con la jurisprudencia constitucional, ha de garan- . -
tizar con la LeyFundamental una administracién de Jjusticia -
penal funcional, sin la cual 12 Justiciano puede realizarse. Sj
lanorma procesal que ha sido violada no favoreceonolohace
en primera linea al imputado, nos éncontramos lejosdeuna - }

L

" Asi Roxi (supranota 34), § 24, nota 36; también JAHN, supra
nota 1, C 73. : S o

' Cfr. mis recientemente BGHSt 38, 214, 219 Y s.; resumien- - -

do también Vork (supra nota 2

5), § 28, nota 1 1; critico Fezer (supra
nota99),pégs.219ys. R

EZ R
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rohibicién de utilizacién; un ejemplo es l.a }n.ffac(;:xortxific;g: .
trael § 52 11 StPO. Por otra parte, una prohibicién »le ut z2-
¢i6n se encuentra cerca, cuando la norma procesa ;{10 :

4 determinada para asegurar los fundamentos de la posi-,
zis;)?l pfocesal del imputado o acusado en el proceso penal”, * .

Esta doctrina, que en realidad apunta a lograr justicia

~ encasos individuales, le aporta en definitiva tan pocoala

seguridad juridica como pqca €s tixgiblén su pre(tlens;gx:l g:
fundamentacion teérica'®, JAGER'™ ha constata ‘;),lT una
investigacion fundamental sobr‘e la Jl.lnsprudelnila:) n; d;; g
nal Supremo Federal, que este ‘vacila egt’r’e; a _eSiStema fin,
de protecciény la doctrina de_ la ponqeraclonl 51tn_ enars-.
conocible”, con lo cual el Tribunal tiende a 211 corllos o
de pfoteccic’m, en los casos de errores procesales er;as s lnte-
rrogatorios o en las medidas _cgg:_rcxnt_lva.s relaciona 28 conla
proteccién judicial del interroga,clo, mlentras que % 128 de-
més injerencias recurre a la teoria de la pone eracior -
ve una “inflacién de los criterios de pongjirzt.clgn y n e
Cursoa uno u otro “seglin ‘e:llgstadq ,(lie‘ cosas” sin r.na)"jpﬁ :
amentacién™’. - 0 T
d: _ Elmismo JAGER i)i'etendc _rcfeﬁgsc? —con unateoria :1?
ia'p'roh‘ibivéién de utilizacién prqbatona r?fzrleiz em;etfxer_
ngoverbonleie) - a T “funcion se poteccion reorida
rbotslehre)— a la “fun : n i
::l;’t;‘i’z::meﬁte al ob%i;(i de las normas de p;odpg:cx(;m pg;:z_ |
toria” (béWeisgegenstdndliche Scﬁutzﬁfnkffyﬁ e'f: irhe
16 Critico en este sentido también JAmN, supra n.ota l,lC 52 :'ds:;
(también con referencia a la teoria de las consecuencias del err
RogaLL y al modelo del dmbito nuclear Qe‘WQLTr::R)- NIRRT
™ Jacer (supra nota 15), pag. 4 y ss. (67). s
" JAuN, supranota1,C47ys. - S
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bungsnorm)'™, Un quebrantamiento de] principio de abg

traccién'”, y por ende de una prohibicién de utilizacigp en

tra en consideracién, “cuando el sentido de lanorma de pro-

duccién de pruebas consiste en privaralaprictica de Pruebas -
de un cierto objeto probatorjo™! . En consecuencia, la uti.:
lizacién se sujeta al “fin de protecci6n de la norma en sey.

tido estrictamente objetivo”, »gegenstindlichen Schutz-
zweck der Norm“), es decir, al “4mbito de prOtecciép'd_e la

prohibicién de la produccién probatoria en sentido estricta: I
mente objetivo” (-gegenstéindlichen Schutzumfang desEr- -
hebungsverbots“), y se refiere al “objeto probatorio obtenido -

por la produccién probatoria” (.durchdie Erhebung erlang.

ten Beweisgegenstand*)'’s. Es necesaria una “identidadde] -
error, en el sentido de una doble deficiencia con miras alob-

jeto probatorio” (Fehleridentitéit im Sinne eines gegens:
tindlichen Doppelmangels*), s deci r, el alcance de la pro-
hibicion de utilizacign secu

es decisivo el mbito de proteccign personal de la norma de
produccién, sino su 4mbito de Proteccion referido obj etiva-
mente'”. La ponderacién en
'™ JAGER, supra nota 15, pég. 139yss. y passfm.
IBCf Supra nota 35 y texto." T

"7 JAGER, supra nota 15, pag. 139.
ma de produccién probatoria estriba en
de un determinado objeto de prueba.

' Idem, Ibidem.

"¢ Ibidem, pags. 139, 167.

77 Ibidem, pag. 140:
batoria discierne un derec
terial” ella “define”,

Cuando el sentido de Ia nor-
privar la préctica probatoria .

ho”, sino “cual dmbito de proteccién ma-

gl io de un sobreseimiento por sentencia
' te por medio de ur rest
concretamen

. procesal,P

: . - 178 AT
' emrores (formales) de procedimiento:, ...

ndaria debe cbnsecué_ntéthe’ﬁ_té o
corresponder a la prohibicién de produccién primaria':Ng .

tre la justicia material y proce-

nO “a quien Ia norma de produccién pro-

€ e d

ara evitar una sentencia condenatoqa de cqnteile:
do materialmente erréneo como consecuencia de simple ]
o mat e erroneo :

retension de dominio informativo
La doctrina de la pretensién de dominio inform

v ~h)'” funda-
personal (Informationsbffhe”’sch“.’f‘g.f“”’s"’.w.che)[;l rimera
henta la prohibicién de utilizacion probatoria enprimers

i ?’]:eaén una pretensién de restitucion secundaria, q L
fne det

te al titular de la informacién por la ,.vulnera_(ilér.l (;i:;ﬁ
Ferechopri ario a la autodeterminacion mforma}ura, lealli
e pnmhl in sentido un fundamento de “logica y jus-
:e q;g;xoceseip se grgtara' de la pretension de ?stlctlu1r Ediligf;
lCl ) . L o . - os .
i6 € dos informativos injustificados, por la >
SK')II} diigfl iiees ila};e}nformaciones procurafias u 9btefxf1.1da§ ;l:n ‘
utlllzznte se captaria la accion informativa 1n_|us:11 1c§uma;
%c?rrnr:a de ,investigaciones en contra de los dletrzz \(/)ii huma- ‘k

s, que no necesariamente acarrean un resultad vielatorlo.
?:f(;r?nativo, apoyandose en I-a iqca de lellll;%;t(xixglze producé
tal de penalizacion. Esta indignidad de E :r ado e produce
cuando no respeta un _d¢term;nag?:§stan e .
ca (el de los derechos huma"po§)m.”A pes xde l itca on
teriorizada respectoa estateoria™, esta puede a menudo ser

17 Cfr. mas detallado JAGER (supra Fiota 15), pags. 255 ); :z’;tZGSl:n
AR uhdainéntal AMELUNG, Info'rmqtionsbeh.«z.(rszc'(i)lglflgségs. 5o
Strafprbzess, 1990; modiﬁcando gl mlsmc?ﬁ F?‘ Roxm, % R ks
yss. 180 AMELUNG, FS Roxin, 1258 (1265). o Ss_)'
" 181 Resumiendo AMELUNG, FS ROXIN 2001, 1258 0. |
m Fundamental JAGER (supranota 15), pags. 1 ;);) (yl 5285.,9 con,nom iy
mo las referencias de AMELUNG, FS Roxin 2001, 12 ; ;
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Invocada complementariamente en aquellos casogs ey 1‘63
cuales se est4 en presencia de una violacién procesal 5 laay.

tod'etennmacic')n informativa del acusado'®, por loquede::
lb.ena' fer atribuida a este Ia Gltima decisién acerca delauti-:-
[zacion de prueba, por ser él el iinjco autorizado a disporier

c¥e las mformac;ones en cuestion. Una prohibicién de uti

Clonalmente el derecho de la utilizacién de prdebasms.: El § S

2 i i “

v:;l II clzoptendna —¢nconcordancia con la teoria de reser-

v (c;ga ——Unaautorizacion —real— para Ja introducciénde
€dios probatorios decisivos que sin émbargo desde el

-punto de vista de ]ag consecuencias juridicas —en concor- -

;iIaIr_llcia cox_ilel principio de prevalencia de Ia ley (GG, art. 20 .
: 8.2)— deberian ser sometidog aun control géh’eral"dé
Proporcionalidad. La utilizacigpn probatoria deberia serpor . -

’ |

, .
. : Cfr. YOLK (supra nota 25), § 28, nota 12. ’
- En este sentido también Jiger (supra nota 15) bég 104,

JAWN, supra nota 1, C66yss,127.. - . ’ £ ' L ;
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tanto siempre adecuada, necesaria y medida, pafa locualen -
elnivel de la “medida”, la dignidad humana y la garantia de

© suesencia(GG;art. 11,1911, 79 I1I) deberfan deveniren li- -
mites cualitativos de la utilizacién probatoria. Sin embargo, -

esta teorfa tampoco puede presentar un catalogo cerrado de

' prohibiciones de utilizacion, sino que debe ser determinado
-~ en cada caso *“en forma independiente mediante la aplica-

cion de la norma correspondiente™, lo que “en el marco de -
los derechos fundamentales individuales pertenece al con- -
tenido de la garantia de la dignidad humana™¥’, De esta for- -
ma, de todos modos, la perspectiva de los derechos funda-

‘mentales orientada a lograr un proceso justo es puesta por

delante de enfoques meramente cuantitativos. .~
" Enconclusion, resulta que al final todas las decisiones

-se fundan en una ponderacion entre los intereses de la per-

secucion penal y los intereses del imputado'®®, con lo cual
ladoctrina de la ponderacion deberia ser concretada a efecto

~ de evitar una impresion de arbitrariedad'® con el apoyo de -

otras doctrinas, sobre todo la doctrina del fin de proteccién

~ylateoria de las facultades.  Dichas teorias, por lo general,

no conducen a otros resultados'’. La decisién “correcta”,

187 Asi JAHN mismo, supra nota 1, C 72. » .
 8Cfr. también Roxm (supra nota 34),"§ 24, nota 23; de modo -
similar HELLMANN (supra nota 18), nota 784; ARLOTH, GA, 2006, 258
(260). Asi también JauN, supra nota 1, C 79 respecto de prohibicio-
nes de utilizacién independientes, para lo cual de todas maneras quie-
re aplicar la teoria de la reciprocidad en el marco de su teorfa de las
facultades. ' - R L I T o

'8 Critico en general ArLoTH, GA 2006, 258 (260); KINDHAUSE
(supra nota 34), § 23, nota 17. -~ o ‘

1% Sintomética la aplicacién concreta de la teoria de JAGER (supra
nota 15), pags. 143 y ss. o también la casuistica aportada por JAHN,
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de todos modos, tiene que darse caso por caso, por lo que una_‘;f' >_
cierta casuistica a penas parece evitable''. La ponderacién... -
debe efectuarse desde el punto de vista judicial, pues el juez -
de instancia es quien debe decidir en el juicio oral si puede © |
todavia subsanar la infraccién procesal o hade aceptarirre- |
vocablemente una prohibicién de utilizacién'2, La decnsxon N
legislativaa favor de una proh1b1c1on de produccién proba- i

toria no anticipa la ponderacién en si: Enrealidad, el conte: . -

nido normativo de las dxsposmlones de produccxon proba-

toria debe ser consultado a efectos de una mterpretac1on de -
la cuestion de la utilizacion probatoria'®’; sin embargo rafas b
veces dara por resultado una deduccién i inequivoca, ya que-

se trata de normas de produccidn probatorlas ynode dlSpO—

" siciones de utilizacién de prueba Delo contrarlo entodos

los casos de prohibiciones de utilizacién probatorla depen—

dientes deberia ser excluida la utilizacion a lzmme como - -
consecuencia de la infraccion legal, y ello desautonzarla o

facticamente el interés publlco enla persecucmn penal

. Como directriz general se podra suponer una prOhlbl- Ry
cién de utilizacién, en principio, cuando se trate de una in-
ﬁaccxon legal de especzal gravedad enel sentldo de los es- R

supranota 1, C73 ys.; ver tamblen referenc:as md1v1duales supra y ;

en las notas siguientes.

191 As también, en lo sustancml las opmones resumldas por

 yel procedimiento

| ca sm consecuencms

S . L .
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p 19 anteriormente men-
tandarcs de los derechos humanos anteriorm

mfraccmn se mamﬁesta como un bien

/o s la
cionados Y jente menosprecio de las disposiciones

calculado o consc

195
 procesales. El derecho a un proceso justo (fair trial)
; ?gualmente el mdxspensable co

ntrol disciplinario de las ins-

no-uti-
tancias de persecucion penal imponen en este Caso la

ba tam-
' lizacion'. Laobjecion segtin la cual el medio deprue a

bién hubiese pOdldO ser obtenido legalmente (¢l asi i llamado

197 nada -
curso causal hipotético de investigacién)”’ no varia en |
- lano-utilizacién probatona,

puesto que la infraccién proce-

1
sal resulta irreversible, afiadiendoaelloque lct):;eqlcxlx:::;sl :llgs
no estan es
to investigativo hlpOtethO g
g de investigacion dificilmente puede p;e
decirse de manera fiable'”. Ademis, esta objecuix: rc;;nmx;:
te de fundamento y en ultl
a un relativismo caren o
::ncla aun abandono de las normas procesales q(\;e aggnmer
las medidas coercitivas, ya que se les despoja de cualq

ti-
tratara de una “dogmati-
erto modo como si se E
efecto, en i 27199 Por ello, ha aﬁrmado acertada

1 Vease supra notas 82 ys. - SRR SR JAHN
195 Sobre esto como proh1b1c1on probatona mdependxente |
supranota 1, C 80 ys. ; HAUSER _
! 1% Igualmente HELLMANN (supra nota 18), nztaz’z)i(;ml(?;g vy
(subra nota 34), § 23, nota 10; también FINGER, J

80 ss.; -
197 Critica fundamental de DENCKER (supra nota 16), p-

JAGER (supra nota 15), pégs. 230ys., , 234;

JAHN/DALLMEYER, NStZ,

JAGER (supra nota 15), pag. 106 y 5. como Lteorias de ponderacmn y

combinacién (“Abwigungs-und Kombmanonstheonen”)

%2 Cfr. FEZER (supra nota 99), p. 217.

BT

ota2l;
2005, 297 y ss.; critico también RoxiN (supra nota 34, ,i igt;;) ot
VoLk (supranota 25), § 28, nota 14; a favor KUHNE (sup

909.2; ArLoTH, GA, 2006, 259 (260 s).

%% Ibidem, pag. 220; en este sentido también BEULKE (supra nota
~ 13), nota 458; ArLotH, GA, 2006, 258 (260); con la misma tendenCIa
ROSSNER (supra nota 134), pags 75ys.

i R

notal,C74yss. 127,
198 Cft. la critica profunda de JAHN, supn; (xllota 1, .C 74yss., | "
para el cual ademas falta un fundamento jur 1(6:; :
199 K OHNE (supra nota 4), nota 908, pag. 4

b
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mente el BGH en relacién con una desatencién consciente
 del'control judicial (en los §§ 102y ss.), que mediante e] re. Ll

Curso a este argumento auxiliar el requisito legal “siempre
- quedaria minado” y “el control Judicial, en definitiva, de- ;

vendria incluso absurdo. En caso de tolerar desobedienciag -

burdas al requisito del control judicial surgiria incluso un

estimulo para que las investigaciones sin Juez de investi- L
gacion sean més ficiles y posiblemente mas prometedoras
ensusresultados|[...]. Conello se estaria renunciandoauna
exigencia esencial de un proceso de investigacién propiode
un Estado de Derecho, esto es, que las pruebas no pueden -
ser obtenidas mediante violacién consciente del derechoni -
mediante una equivalente desatencign del derecho™®, ....:..

B) Ejemplos de prohibiciones de utilizacis, ;
de pruebas dependientes . '

a) Falta de instruccion del imputado. E] principio se-
gin el cual el inculpado no debe ser obligado a cooperar évn;j_, -
la comprobacién de su culpabilidad —“nemo tenetur se -
ipsum accusare™—, o sea el derecho a no declarar, se en- - -

cuentra cimentado constitucionalmente (GG, art.’ 15,20 .
1™, asicomoenla normativa del derecho internacional de -

los derechos humanos (art. 6 CEDH)Y™2, - Su silencio bisi-

camente no puede ser utilizado en sy contra®, El inculpa- -

™ BGH NIW, 2007, 2269, 2273; siguiéndolo OLG Hamburg
problematica en m4s detglle i(zfrq‘z. c)dd)en -

StV, 2008, 457. Sobre la

la nota 267,

2! BEULKE (supra nota 13), nota 467. :
2 TEDH StV, 2006, 617,620 y ss. . -

2 Sobre la discutida u
_ do MurMaNN,

tilizacién del silencio parcial del acusa-
Supra nota 6, notas 192 ¥ s., con mas referencias.
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e

v oha de ser adecuadamente informado Vs,o'bre su derec1119 2_1 ‘
- po declarar (§ 136 12), incluso cuando se mﬁe.r;l que e llrxla
culpado conoce su defecho a permanecer e1r12 ;1 '?ac:)% lci) 2

" ¢ién de informar sobre el derecho a no declarar presupon

or tanto, en primer lugar, la calidad de acusado, 1a cp’al
fcquiere —’—subj etivamente— de la voluntad de persecucién

* delas autoridades de la instruccion penal, y que estaa sulvez ‘
- —objetivamente— se debe manifestar en un acto de volun-

: 05 .
tad, es decir, en el inter_rogqtor_tq fermalzl :. gom(;) gczf;
sad,om.(“teorfa mixta subjetiva-objetiva (.iel. acusado”)* 1
Encaso que faltara el acto de voluntad subjetivoy enque e

‘comportamiento de las autoridades investigativas se mos-

trara hacia afuera (objetivamente) de todos xp?d'osdcgmscf
medida de investigacion con fundamento en un inicio easr(l)) .
pecha, aparecera la falta de un actq de voluntad con'lec; arov
trario, pero de todas maneras y en vistas al asegurami tode
los derechos del acusado debe darse por §entada una]ca ad
deacusado?®. Manifestaciones espontaneas ydec aracio-

24BGHSt 38, 214,220 = NJW 1992, 1463 (1465); BGHSt 47,
- 35 Sobre este concepto ver supra nota 73. '

26Para el interrogatorio del sospechoso como testslio po esnece
saria ninguna informacién (BGH NStZ, 2007, 653, 6 ) :

27ygl. BGH NStZ, 2007, 653-f. ‘ 5

28 BGH NStZ, 2007, 653 ( ... también medidas de 1nterve;1cxc:’n

£ k4 . c )

que se vinculan con un hecho sospechoso fundan b:{sxcamenltlz a&; o
lidad de acusado del sospechoso afectado por la medida, yaq

: jetivo i causa de un
 llas generalmente tienen por objetivo ir contra este a

‘ anto
hecho delictivo; la posicién de acusado del sos_pechoso_ :) t}::; : o
obvia cuando un registro segin el § 102 StPO sirve para
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nes en el marco de un mterrogatorlo mforrnatlvo no estén sm :,

~ embargo contemplados por el § 1362,  * | i1 L.

La omisi6n de la instruccién conduceauna prohzbzczon .
de utilizacién®. Lo mismo resulta en caso de omisién de -
la instruccidn referente al derecho de consultar aun defen- ..
sor (§§ 13612, 137); pero no se llega al mismo resultado
cuando la policia omite indicar al mculpado —mformado o
sobre su derecho de consultar a un defensor— que su falta -
de recursos no excluye la consulta de un abogado®", Final-
mente, surge también una prohibicién de utilizacién en caso -
de falta de instruccién en el juicio oral (§ 2431V 122 -

Sin embargo, las déclaraciones puedéﬁ ser htiliiadéié

segurldad) su derecho ano prestar declarac10n2‘3, s1 el de— o
mentos de prueba aproplados para su elevacnén ), 654; BGH 38 214 :
228=NJW 1992, 1463 (1466), también MURMANN, supra nota 6, nota - -

199.

LM, Vm_x (supranota 25) §9nota11 Fivaer, JA, 2006, 529 T,. :

(534), con més referencias.
21" BGHSt 38,214=NJW 92, 1463; FEZER (supra nota 99) pég

221; RoxIN (supra nota 34), § 24, nota 24, 29; KUHNE (supra nota 4)," :
nota 909.1; Meyer-MEws, JuS, 2004, 39 (40); MURMANN, supra noLa6

nota 201; JAHN, supra nota 1, C 73.

2'BGH StV, 2006, 566 y 567. Vertamblén FINGER JA 2006 529 e

(535) con mas referencias. SR B,
22 Cfr. FINGER, JA, 2006, 529 (534s) RPN R

1> BGHSt 38, 214 (224) = BGH NJW 1992, 1463 (1465)
BGHSt 47, 172, 173. Esta perspectiva es también acertadamente tra-

bajada por MitscH, NStZ, 2008, 49 Yy ss., pero apenas conciliable con -

BGH, NStZ, 2007, 653, ya que aqui (cfr. ya supra notas 206 y ss.) el
1 Senado ha dicho que “la sola informacién al acusado de que ante -

)1 RN
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| fensor con51ente la utlhzacmn sinose oponeaellahastael -
mten'ogatorlo del acusado en el juicio oral (§ 257) (solucion

14 lvado mediante una -
de oposicion prewa) ,osielerroressa

" tardia informacion del derecho ano declarary ellerslterroga-
torio es iniciado nuevamente desde el principio El de;—
precio 0 la elusion por el derecho al silencio del inculpado

(advertido), por ejemplo, cuando se le interroga nuevamente

~ aeste sobre el asunto, aunque pretenda hacer ]as declaracio-

nes subsiguientes dependlentes de un contacto con el 3;;
fensor, no llevan automaticamente en todos los cas];)s a s
prohlblcxon de utilizacion de las declaraciones asi ((1) 1ter;136a
si el inculpado no hasido engafiado en el sentidode §

yha hablado voluntarlamente con los agentes de mvestlga-

cion penal216 G

S S

la policia no debe decir nada, y que de acuerdo con los §§ 55 IIu; l6;::1

V StPo tampoco tiene que dar ninguna informacién l;:1lue: Ema e

perjudicarlo (...) en general no [puede] reemplazar 1a 0 1g: darar’

formacion sobre el ampho y completo derecho de negarse ade .
214 BGH, BGHR StPO § 100a Verwenungsverbot ll},{;BtC;I;I ;:

| 50; 206 [215 £]=NJW 2005, 3295 =NStZ 2005, 700; BG

| ZNIW 2006, 1361 = NStZ 2006, 402; dejando abierta la cuestion BGH

NJW 2007, 2269 (2273). Segin BGH NStZ, 2007, 719, d;be a;lc;l;-
zar cuando la contradiccién es rechazada en la sentencT rlxzn or-
macién previa sobre la cuestion de 1a posibilidad de uti 1za:isto 7
poco seria necesaria desde el punto de vista dlel proceso _; B

215 Cft. VoL (supra nota 25) § 9, nota i

26 BGH NJW 2006, 1008, 1009, en la que el tnb(;mal p(;g::
dejar abierto el punto en cuestion, pero obiter ha huido de 1;:; pue_
tada valoracién de la utilizacion (1010) La decision umcabm e
de ser encontrada en relacién con este ca.so concreto, :z:i ie g
tenido el Tribunal del Land in casu la imposibilidad de recia




B d -lI.(.ia excepcion a la no utilizacién por el ébh'séntihiié'
. todel defensory la solucién de no alegacién previa hasta el

- ¢esoserealice dentro de los lineamientos del Estado de de

' 8o siempre son consider: ili uesto queé la g
deradas utilizables?'s, puesto que la uti-
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| ggrcchz a la autodeterminacién in ormativa, solo quien es
advertido del derecho, es decir, el acusado o inculpado ple-
. b A 2

de desistir de €l y no i
C Y 110, €N representacion suya, el defensor
ademds, es Cuestionable si la tarea del defens:)r 4-‘—y'§gsgéi ;

) tri N . 4 . CT e
f :;mal por su obligacién de asistencia— es la de subsanar
ror procesal, puesto que se trata de asegurar que el pro-

rechotl?- I .
cho?!7, Fmalmen_te, cae también el argumento principal

lizacid

. jrellfrlog (}e las restantes pruebas de cargo sers siempre en
- _a ‘e a;usado Y 0o necesitan contradiccign?!:

contra la conducta com ST SR R

probada de los funcionarios de j L

gl e y
penal. (LG, Géttingen, auto de 19 abril 2004, 6 Ks 7/Ol3n)v~e‘sfl3g€c}? y
7 Ctr. ScHON-Roxm, FS Hanack 90, viae 1 n

referencias), - '
218 Véase sdpra ﬁota lly fe)(.t;.’ 5
*Roxi, NStZ, 2007, 613

r
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... ./La prohibicién de utilizacién no tiene validez enbe- =

neficio de terceros. Cuando; por ejemplo, se'archivaun

. proceso contra un inculpado (B) que fue interrogadosinins- = -

truccién previa y se requiere dar lectura a su interrogatorio .~~~
 dentro de otro proceso de conformidad con el § 251 1 nim. -
- 2—por causa del fallecimiento de B, por lo que yano pue- -
" de ser interrogado como testigo—; la prohibiciénde utiliza
© " cién que originariamente surgié en favorde B,yanoalcanza

- ningfin efecto para la(s) persona(s) acusada(s) dentrodeotro -
' proceso. En consecuencia, el interrogatorio de B puede ser

20 i

introducido en forma de lectura en el juicio oral?®, .-
" 7" Lafrustracién del derecho a estar presente en el inte-
" rrogatoriojudicial durante la fase de investigacion (§§ 168c
atenuacién del valor probatorio?', admitiéndose la introduc- . "

cién del protocolo judicial (defectuoso) del interrogatorioen - -

~ eljuicio ofal de acuerdo con el § 251 II2. Por otra parte, |
~ sin embargo, la infraccién contra la obligacién de notifica-
' ci6n del § 168c V' deberia acarrear una prohibicion de uti- .~

lizacﬂi(’)‘nz??. '_i_Estovresul_téqbntfad\idbrio, yaqueelimputado -~

20 G VOLK‘(suIIjra‘ﬂoia 25); § 28, no‘ia‘23; BEU;kE (§dPra nota .

. 13), nota 468; critico RoXIN (supra nota 34), § 24, nota 26.» -

CBUBGHSE46, 93, 7 i e e B T e e
T BGH SV, 1997, 512:si se infdrmé‘el 'éci_lsado sc‘)rbrevlé'valql‘- i
racién diferente del protocolo; en contra AK-Achenbach, § 168c, -
nota 18; critico también VoLK (supra nota 25), § 28, nota 26. - =

© 23 Mever-GoBNER (supra nota 52), § 168¢, nota 6. Si no tiene -

 Iugar la notificacién del acusado para la fecha acordada, no puede ver-
se en ello una concluyente decision del juez de instruccion, de que -

"la citacién del acusado ponga en peligro la investigacion y con ello .
segiin el § 268c, ap. 5, oraci6n 2, tenga que quedar sin efecto.. '
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esetehadi p b g e : otivos: por una parte, despu
Fe pierde en ambos casos sy derechoaserescuchado‘(G,G,‘ar‘t.‘_‘f‘“* " ple una utilizacién por dos m P

= . ig0?28; por ofra, si el testigo ha de-
| - 103,I; Convencién Europea de Derechos H umanos, art, 6) del fallecimiento del testigo d’ f:;h%t;a;;stenerseg, puesen
7 ynopuede incidir en el resultado de la prueba, Esto favorece clarado pese a conocer de su der ducto de laomisiéndead- -
también en ambos casos una prohibicién de utilizacion?, ] este caso su declaracion ,11_92‘23 pro g L e

, - b)Instruccion deficiente de testigos con derecho q ne. S B vertencia sobre el def‘e?h?‘ L iiln"zclzv' en los cuales

1 garse adeclarar o de dar ciertas informaciones (§§ 5255 | En los casos de personas ‘.".‘?i.onﬁ cirniento del dere-

.' Las declaraciones de parientes obtenidas sin | advertencia por regla general s puede asumir el '(;Oflon 172 on considera-.
previa acerca de su derecho g hegarse a declarar (§ 52100) - cho a abstenerse del testimonio (§ 53); e ai'nvdoly el tribunal
basicamente no pueden ser utilizadas, es decir, queaestas ' | cién una infraccion pr Ocesal.SOIan?eme chu ce las adverten-
nise les debe dar lectura, nj deben Serreconstruidas por me- - (quetiene la obligacion de asistencia) no1 a ual cree que es-
dio de] interrogatorio de la persona que lo practicé. Estgse - ciasderigorauna persona de c'onﬁaqza, ac le informa que
infiere del fin de proteccién del § 52, esto es, no poner en - ‘ t obligada a declarar o s1 er;qneamegte selein o por'es'a' o
riesgo los vinculos familiares™, por esta _misma,uraz‘f(’)g,ﬂ la . estd dispensada del deber de g.uarQar sﬂencul)i}i qS ot

~declaracién del pariente no puede desempefiar nin glin papel - razén debe declarar obligatoriamente (§ 53. b'): e de uti-
probatorio, sin que paraello importe si el tribunal en el mo- en estos casos son incuestionables las prohibicio

mento del interrogatorio del testj goconociaonola relacion

de parentesco del interrogado®s; en alglin caso, el testi gotie- -
ne que ser instruido adicionalmente sobre sy relacién de pa-
rentesco (todavia) con e] acusado™”. No obstante, €s posi-
Los motivos para una tal decisién deben estar dados mds bien * £
enelacta (SChIHOLG, Stv 2008, 401y, . . . SRR .
24 1gualmente en e] resultado Fezer (supra nota 99), pag. 221; ‘ -

SRSy o pese al cono-

lizacién®®, Si la persona de conﬁanza.d¢°lara-lfseliacién
o Clon°™", S11a persona de Conlid estar dec »
o e ~ 0 a abstenerse de prestar declaracion, -
~ cimiento de su derecho | dominant hibicién
et . e una prohi l

C la opinién dominante o -
no se produce segin la ¢ T derecho
de utilizacion, puesto que inicamente "v“"'“‘?,-‘fei?i-obnga-‘ .
abstenerse de prestar declaracion, pero n

- aabstenerse de prestar d Qin err , esta argumen-
cién de abstenerse a declarar®®’. Sin embargo; eSt:? i

: L e o OXIN supra n0f834),'§24’ C

Roxi (supranota 34), § 24, nota 31; Kopme (supranota 4), nota 909.1; - P"BGHSt22,35; .d.°2‘;§”§°§8'"§fﬁﬁs; B§ULKE_(Squa nota 13),
MevER-Mews, Ju$ 2004, 39 (41); Fivcg, 1A,2006,529(535); también | nota 32; Vor (supra nota 2 Imente JAGER (supra nota 15), pag. 146.
JAGER (supra nota 15) pags. 194 yss. . e o I nota 461; en el resultade }g'ua “2‘;5 40 336,'339; BGH NStZ, 1990,

5 ROXIN (suprd nota 34), § 24, nota 32; Vorx (supra nota 25), ' 1 Cfr. BGHSt %%421;;’2', , o cot S ‘ '
§ 28, nota 15, Puede, sin embargo, ser suficiente para la instruccién 549 y s.; NStZ-RR, 2004, 212. 2,8, hsté 16. ._
seginel § 5211 | que se informe ¢] testigo de su (posible) derecho de 20 Vork (supra nota 25), § 28, '

[ [N

: ; . 47‘; a favor VOLK (su-
negar la declaracign (BGH NStZ, 2006, 647 s.). BIBGHStY, 59, 62; 15,200, 203;1 (i,u iii’rl)ota 18), § 3 nota 29;
26 BGHSt 14, 159, 160. . , Co SRR pra nota 25), § 28, nota3z’)/; §Hz§l.:.:::t\a 20;FmGER,JA,2006’5 29(533).
27 BGH NStz, 2006, 647ys. o R KINDHAUSER (supra nota 34), § 23,
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tacién despierta dudas conr e
espetoa la relac16n ent ‘
re ! PR |
S(l)llfl:l ge colnﬁanza y elimputado (cliente, paciente, et:a)Per pr
?omamsier esionada mediante una declaracién de tal { mdc(Hle o
o en cuenta ademas que esta rela &
cién estd prot L
penalmente (C. P. § 203: vulneracién de secretospper;%:::xa L

les). Sise toma en consideracion el fin de proteccion del § 53,

estare |
lacion de confianza también incluye la proteccwn pro- o

:;sli —dpiﬁilelamente a la situacion de proteccion mat
e tal manera que se puede argumentar que la antus

rid |

o (;glec;z:li 2gleaténal deladeclaracion provoca su no-utilizacién -

procesal dontranamente, se acude al fin de protecclog B’
adeclaracion testimonial sin autorizacién con. E

fe
orme al § 54, con el objeto de rechazar una prohibicién de

utilizacion, ya que el ,
propdsito de la disposicion — i
guardia del deber de reserva de funcionarios publlclszcl):a—lv :; o

encuentra
Ao r1rrevocablemente frustrado con la declaracwn233
proyecto de ley mencionado supra®* preveia origi-

nariamen |
te—en unnuevo § 53b— para el caso de numero-

sas
medzdas investigativas encubiertas y abzertas que afecta

g;orll)f;)é'gsr;sgecto de las demds pérsonas de confianza (§
a, 3b, 5), fue propuesta una prohibicién pro- .

batoria relativa (contr
ol de proporc
tes (§ 52) no deberian estar prgtegllgg;lslsdéq) Los p arien- .

232 | | |

. e

. fs; I\BIZULLKE (supra nota 13), nota 462 con mas referenc1as
K (supra nota 25), § 28, nota 18; KINDHAUSER (supra

nota 34 |
), § 23, nota 21; FINGER, JA, 2006 529 (533) de otra opmlén N

FEZER (supra nota 99), pag. 223..
234 Supra nota 119,

235 L -
as menci '
referentes a los prof%r::::l pmhlb‘ljcmnes de utilizaci6n probatoria
es que deben gua
rdar secreto profe
esional

" conflictos y de modo verldlco

' ZVR, 1992-1996) y al Proyecto de Ley ¢ del (grupo de
~ recho Penal y Derecho Procesal

LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS S22

~Ya fue anteriormente senalado236 que la falta de ins-
 truccion del testigo con derecho a negarse a dar ciertas in- -
~ formaciones (§ 55) no debe acarrear una prohibicion deuti-

lizacion de prueba, puesto que, de acuerdo con la opinion -
tradlclonal del Tribunal Supremo. Federal no se afecta el -

“4mbito de derechos del 1mputado por la mfraccmn237 Sin -

embargo, sise con81dera igualmente protegldo con el §55
elinterés del acusado de “‘declarar testlmomalmente, lxbre de
238 tamblen es factible fun-
1hzac10n de pruebas En
de utlllzamon de pruebas,
nea la utlhza-

damentar una pr0h1b1c1on de ut
todo caso surge una proh1b1c1on
si el test1 gose conv1erte en 1ncu1pado yse opo
ién ﬁnal de la Comlsxon Ju-
n la ley ﬁnalmente san-

no fueron consnderadas en 1a recomendac
ridica del Bundestag y por tanto tampoco e

cxonada (cfr.
Proyecto de ley Wolter, GA, 2007 184 y ss., qmen por su parte tam-

bién propone nuevas prOhlblC
cia al (Proyecto altematlvo sobre los derechos de no declaraclon de

testigos) (“Altematlv-Entwurf Zeugmsverwelgerungsrechte ") (AE-
trabajo en De-

de Mannheim) (* ‘Mannheimer
Arbeitskreis Strafprozessrecht und Polizeirecht”) (ASP -E, 2002)—-
(187 yss., 190yss)y entiende evaluable un derecho de negarse a
prestar declaracion testlmomal entre otras cosas, parala proteccmn
del «ambito nuclear de la v1da pnvada» (sobre esto IIL. 2. eq nota
111) (199) : : T
. P Ap. III 2a),y supra notas 166 y ss.

~ 27BGHStGrS 11, 8. 213, 215; MEYER-

§55,nota 17 g
" B8 ROXIN (supra nota 34) § 24 nota 36

GOBNER (supra nota 52),

BT Drucks. 16/6979 BGBl 20071 3198) Cfr. Sobre el :

AT r)

10nes probatorlas ——hamendo referen— S
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R :

i6n en un juicio oral posterloxa”, pues entonces valepreci. |
sam eci- =
ente lo dicho para los casos de no mformacmn dell) acli e I

.‘sado[supraa)] T

) ElecuCton ilicita de medtdas coercttzvas aa) In

fraccxon contrala B
prahzbzczon de comzso (§ 971 3
Lapros
hl:l;:;on de comiso del § 97 1 complementa el Ziereilr::)oa |
f:vular silencio de los §§ 52, 53 y 53a. En consecuencla 1
roch anzt:.i::mdcm;lleva una proh1b1c1on de utlllzamén de e
odos los casos en los que los obj o
la prohibicién se encuen due los o Jetos sujetos 2
tren en poder delost e
objetos estan en poder del cstigos. Silod
mculpado osi el titular d S
cho a abstenerse del testimonio es el mismo mcullei(ci)err:

tiene validez la prohibicién de la utlllzac1on2‘”

- bb) Prdctica ilicita de exdmenes corporales (§7 8”1 a).’

X :
cot;stt;;c;ll:(rlla h:rcl:hall dc; la prohibicién de ut1112a016n de prueba o
ta para otro pro el § 8lalll, referente a una utlhzacmn ilici- -
e nfa dceeso dxferente del que se 51gue contra el mcul- X
Fibicion doth examenes corporales se consxdera una pro- - L

" . ilizacién no escrita y dependlente en aquellos -

"'.:v

mBG . SRt S
HNZV 2001, 527; OLG Celle NStZ 2002 386 MEYER- o 1

GoBNER (supra nota 52),
’ § 55, nota 1 -
188; FINGER, JA, 2006, 529 (533). 7 SK- Rogall, Vor §.1 133, nota

240KKN B T
ack (supranota 1), § 97, nota 9; Fezer (supra nota 99)

pag. 221; R
OXIN (supra nota 34), § 24, nota 34; VoLk (supra nota 25)

§ 28, not. ,
nota 20; BEULKE (supra nota 13) nota 463; KUHNE (supra nota 4) .

nota 909.1.

LA

241 BGHS
od., 2005, § 97 tn.’iSta 1:8 170ys PFEIFFER, Strafprozesso,-dnung’ su
arginal 1; en pamcular 1gualmente JAGI:R (su- ‘

pra nota 15), pag. 203,

o
~ nalmente la rechaza, ya que por un lado el § 81a solo pre-
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casos en los queel examen corporal (especxalmente la prue-

ba de sangre) no €8 realizado porun médico forense, o cuan- -
dohasido ordenado por una persona no  competente (en este

. gentido'se trata de una prohibicion relativa'de producc1on

obatoria).:L.a opinion d ‘dominante, sin embargo, tradicio-

tende proteger ante dafios a la salud yla pumblhdad dela
conducta (StGB §§ 223, 239) de por si asegura este finde
protecc1on pero por otro lado, una mfraccmn contrael § 8la '
no dlsmmuye el valor de la prueba ni tampoco cabe pl'edl-
carlo por razon dela persona que la practlc 222, De lajuris-

,prudencxa mas rec1ente s€ dejan extracr en’ este sentido

mayores exxgenm s. En primer ]ugar haresaltadoel Tnbu-

‘nal Constztucwnal que para el caso del § 81a —asi como

para los reglstros dormcﬂlanos [sobre esto infra dd)] y para
medldas pr1vat1vas dela llbertad debe ser llevado a cabo
con postenondad un efectwo control _]udIClal delas ordenes
expedidas por la F iscalia en casos de urgenc1a243_ con esto
ha reforzado larelacién regla-excepcxon de la orden jtidicial
yla competenc1a fiscal (0 policial) en casos de urgenc;a
Soloen casos en que peligre el €xito dela investigacion, h ha-
bria también una competenc1apara expedlr ordenes por par-

tedela Flscaha y—anivel mfenor—— desus mvestxgadores '

Las autorldades de mvestlgacmn penal debenan por tanto, 7

Lo BGHSt 24 125 128 OLG Karlsruhe StV 2005 376 afavor
FEZER (supra nota 99), pag. 222; ROXIN (supra nota 34),§24, nota 37;
VoLK (supra nota 25), § 28, nota 27; BEULKE (supranota 13), nota 477
(sin embargo, con una fundamentacion dudosa se dice que no se pue-
den esperar perjuicios a la salud); en particular, jgualmente KOHNE

» (supra nota 4), nota 909.2; JAGER (supra nota 15), pag. 196 y ss. -

23 BVerfG NJW, 2007, 1345 £ = StV, 2007,281 ys. ..
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intentar regularmente conseguir una orden del juez cémpetenQ (S
te, antes de que ellas mismas ordenen la extraccién de sap... -
gre. La puesta en peligro del éxito de lainvestigacién —que -,
funda la competencia de emergencia— deberia ser fundad
con hechos que refieran a un caso de urgencia Y que queden
documentados en las actas de la investigacion, en tanto la
urgencia no sea evidente®*. El BGH ha dicho en relacion -
conlos § 102y ss.— haciendo referencia aestajurispruden.
cia constitucional— que una desobediencia intencional ¢ -
una ignorancia burda de la obligacién de la orden judicial no -

deberia quedar sin sancién®s; la jurisprudencia (de Corte) -
ha trasladado esto al § 81a26, Con Roxin sedejainclusoex- -
tracr de la decisién del BGH el principio general de queel -
Estado en ningtin caso puede sacar provecho de las infrac-
intencic funcionarios, y que por tantoen
estos casos, entre los cuales se cuenta también la grosera desa:

ciones intc;ncipnales de sus

tencién a la obligacién de la orden judicial, debe partirse

siempre de la prohibicién de utilizacién probatoria®’. Cop =
 estoseestablece en definitiva una conexién con la idea antes s

> BVerfG NIW, 2007, 1346 entre otros haciendo referenciaa .

]

BVerfGE 103, 142 (155 5., 160), -

* BGH NIW, 2007, 2269, 2272 = NStZ 2007, 601, 603 = S

2007, 337 (338 £.); sobre esto infra notas 267 y s. y texto.

" OLG Stuttgart, NStZ, 2008, 238; OLG Hamburg, StV, 2008, *
454 (4565.); LG Itzehoe, Stv, 2008,457 (458 £); LG Flensburg, StV,

2008, 459 s. Critico sobre esta jurisprudencia PriTTwWITZ, StV, 2008,

486 (487 y ss.), quien critica que el BGH rehilsa al “culpable obédien-
den judicial del § .

te” (494). Sobre Ia traslacién a la obligacién de or

81a cfr. AMeLUNG, NSIZ, 2001, 337 (G42. .
, " Roxiv NStZ, 2007, 61
NStZ 1989, 376); respecto del
491ys., 494, ¢

6, 617 (continuando su idea previaen

§ 81a también PritTwitz, StV, 2008, o

" mente graves (in

. gueparael § 81a,

VoLk, supra n

CEDH) EGMR StV; 2006, 617 y ss. (Jalloh v. Germany);,

LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE PRUEBAS ... . 125 .

e en caso de violaciones juridicas particular-

fraccién sabida o intencionz_tl dela normao .

aplicacién con medios ile'g?,;alesz)4 Sebe asumlrse ux:: nx(r;;r‘ral;;;

cién al principio del juicio justo™, d.elzfglal se Zsp ndeuna
rohibicién de utilizacion probatoria®. De todo esto se: '

que en caso de que faltela ﬁl{ldamen@qun

y documentacion de la pretendida competencia de urgencia

expresada, de qu

. ‘en las actas de la investigaCién,ldebe ser asumida por r.eg(;il-g
una infraccién grave contra la obhgacn.or-l de la qrden _]lu -
~ cial, y por tanto debe asumirse la prohibicion dc rla uti iza-
’ ¢ AT T PINUE SR T S
~ cién de las prueba :

32:50-’,:' . B

Si bien la mencionada juri”sfi@denéiaé} habacep,tzzlgolia 7‘
prohibicién de utilizacién probatoria en un solo caso™,. a-
| BGHSt24, 125, 131; sust. Roxiv,supranota 34, § 24, nota 3_;; |
ota 25, § 28, nota 27; ‘BEULKE‘,V‘supra no.ta 12, nota 477;
cfr. también FINGER, JA, 2006, 529 (536) con referencia (notas 75ys.) -

' At i6 uidos
a los casos particularmente problematicos de extraccion de fl

corporales, aplicacion de vomitivgs"y un cateter.; §pbre una pr(.):;:}::;
cién de utilizacion probatoria en casos de sumém.stfo' dj l:;(t):)xl(lan ;
i6n del art; ' incipio de juicio justo (art. 6
por infraccién del art. 3 CEDH y del principio ce Ju o (art. §
212 y ss.; sobre Jalloh v. Germanyy el dere- .
o Jura 2008, 100 y ss.; sobre el
EiDAM, supra nota 58),

JAGER,.suprfz“notéi 15,8. ¢
cho procesal penal aleméq Safferling, -
principio nemo tenetur er‘l‘esl'e contexto cfr !
pag. 123 y ss. o LR ]
o 29 Cfr. sobre esto también BGJH NIW, ,20_07, 2271 con refgr‘en} |
ciaa BGHSt 24, 125 (131).

2% Cfy. también PRITTWITZ, SV, 2008,492. . -

0B Sypranota246. . cr it e

2521 (G Flensburg StV, 2008, 459, sin embargo al quo.tle:_mpo
retractado (StV, 2008,459ys.). -
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Pl B

de wtilizacién probatoria, porque 1a posibili-
' 4ad de comprobar la concentracion de alcohiol en ?a,“g‘, G §
e ioreseer general conociday contradicebasica- - -
. lmme‘aposften idad impostergable de 1a ordeny :g;a]n!zac1on
. ?mente la Qec'eg ‘ desangfezsﬁ‘- Que con e"O ‘}lcglop?s (,16 oﬁ-
st habrian excedidosus c‘:o’mpétencla‘s:enlas,

seguido sin embargo los principios postulados por e] BGH
'sobre la obligacién de orden judicial enlos §§ 102 yss -
Ejemplar seria en este sentido la jurisprudencia de} OLG
Stuttgarr como primera decision de un Tribunal Superior
dada luego de la decisién del BGH. Si bien el OLG recha-*

11 prohibicion

z06 la apelacion del afectado contra la utilizacién de los re- B
sultados de una extraccién de sangre realizada por un poli-
cia en el marco de su competencia de urgencia, aunque“no =
habia peligro para el éxito de la investigacién en caso de re- -
traso [...]"*, este rechazo fue sin embargo fundado enque
la orden dada por el oficial de policia para la extraccién de -
sangre, in casu, ni fue hecha conscientemente errada ni ob- -
jetivamente arbitraria, sino que se fundoenla “equivocada - .
falsa apreciacion” de que Ia esperallevaria a;una pérdidade

la prueba por la rdpida desconcentracién del estupefacien-

te en el cuerpo del afectado (lo que de acuerdo a los hechos * - -
comprobados por el Tribunal no se hubiera dado)®s, El Se- -
nado consider6 por tanto que la orden de urgenciaerailegal, .-
pero no quizo conectar a ella la prohibicién de utilizacién
probatoria por falta de conciencia del equivoco o de arbitra:

riedad. - Sefial6 sin embargo, obiter, que la argumentacién

desarrollada en los muy frecuentes casos de conduccién bajo

los efectos del alcohol apenas si podria llevar al rechazo de

*? OLG Stuttgart, NSIZ, 2008, 238, * ~ '* 70
o 24 Idem, ibidem. El motivo para la orden de extracci&i de san-
gre en el marco de un control de transito fue la sospecha, reforzada

por el pre-test de drdga, de que el sujeto en cuestién conducia el auto-

movil no obstante estar bajo la influencia de 'estupefacientes'(Canna-
bis con contenido THC, anfetaminas

confirmada por el resultado del test de sangre. ..o s
* % OLG Stuttgart, NStZ, 2008, 239.

b: < eiales de policias S . iotantacen l0s
“""?‘z?:a’csldgcadasybs‘tribunales penales intervinientes ¢
S ) i1e) .
~procesos inmediat o acdudas Qi ge-
:~~5:r)tido””~7 no cambia en nadaTespecto de las'dudas que g
‘ ':“:::nerh'esta practica, y hace lanecesidad
~qtilizacién todavia mas clara: n este sent  erd nece-
- ::I(Ii:rhzze"él Tribunal Constitucional tgm'b_let‘l con51§1re;zr}l jrage
sar‘i?) para]OS'CanS de registro do‘m}mhar}o' pc_)ge o e
procedimiento delas autoridades de investigacion penal,
~cualsin exageracic'm‘puede califi

' lavigilancia de las telecomun

. en con
* gilancia de conversaciones del defensor €0 €97

¥ cocaina). Esta sospecha fue = -

amente iniciados no lo [habrian] ad-

de unia prohibicién de
+En este sentido, cabe recor-:

¢carse como una violacion
as de- fos™2%. . ¢
de la ley practicada durante mas de 100 aii J

e telecomunicaciones (§§ 1002.b,
Vigilancia ilicita de telecomumcc'lc.lonevsl(§ '§ti11i(izaCi6n
“h). Exceptuando la prohibicion explicitadela 1:1 e
igl,ici£a de prucbas (V. Supra b ml),lfteelr:?diz ;(;r medio de
0 utilizacié cimientos obtent 0
noutilizacién de los conocvlmicadones’i oo desation-
' . requi en, por
dan los presupuestos materiales que requiere la orden, p
ejemplo, cuando la orden se CXpldl’O sin e expedidacon
de la comision de un delito del <.:a§alc‘)g0, :1) o viilanciare-
violacion del principio de subsidiariedad o

. lavi-
s . articular, el caso de
sultaba ilicita en otro sentido, enp tra de lo es-

S 256 OLd Stuttgart, NStZ, 2008, 239, .- 08 . 239, L
o Asi critico Gotz, indicacién NStZ, 20 , -
.. 2% AMELUNG, NStZ, 2001,337.

que exista sospecha
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: ilio 102ySS) Ante
tablecldo en el § 1482, A pesar de que ex1ste un margen H o Reg istro lllcm ie(;:;rcrl!;eché%%ndamental ala 1nv101a-
de apreciacion, la jurisprudencia solo quiere reconocer una . j ' mﬁcatlva 1mp011’t€m:13(Ley Fundamental, art. 13, véase supra :
prohibicion de utilizacion en caso de arbitrariedad objetiva |~ bilidad domicilian tes mencionadas®— exigencias Jundl-
- ode una grave apreciacion errénea’®, Ademads, deberia ser | ap.JIL3)Y las ——a;n estrictas para. afectarlo, es necesario.
subsanable la deficiencia de una orden de vigilancia por la 1 co- ~constituciona estenma inmediata (“riesgo e enla demora”)
i inexistencia de un delito del catdlogo que acepta lainjeren- - | - considerar lacompe lia y los agentes de mvestlgacmn poli-
cia, cuando a la vez ha surgido otra sospecha dirigidaaun * | ~ porparte dela Flscl:a ar):l ordenarel reglstro domlcﬂlal”l(’266
delito del catalogo®'. Las infracciones en contra de los pre< . - - cial (§ 1051, frase )Iljantea la cuestion desieluso desacer-
supuestos formales de la orden (§§ 100b, 101) no justifican’ A este respecto, S p,a encasos de urgenma acarrea una pro-
una prohibicion de utilizacion, excepto si de antemanohace - | tadodela competenci de los medios pr obatorios hallados en
falta una autorizacién del juez o del fiscal (§§ 100b)*2, pues - | hibicién de utlhzacmnDe fodos modos, sto debe contestar- |
- aqui existe una falta grave en el sentido del § 44 delaLey ¢l marco del registro tc una desobedi encia conscienteoun
de Procedimiento Administrativo (Verwaltungsverfah- - B se afirmativamente an de los requisitos. dela obllgacwn de
rensgesetz)’. En este caso, la (eventual) prohibicion de .- burdo descon02i;m éenézteesenndo en espemal la evitacion
?
utilizacién de pruebas debe alegarse en el _]LllClO oral (solu- A B orden JUd‘CIal g’ dicial y la asuncion arbitraria de
cion de oposici6n previa)***. - . Coy e ] consciente de la orden judicial y das como infraccio-
" " | e peligro en el retraso deben ser recoﬂg‘ﬁ as plo del JUJCIO
L — r1n01
" 259 BEULKE (supra nota 13) nota475 VOLK(supra nota25) §10 o ~ nesgraves que perjuc:;can la clarlda P g C
nota 46 : : del proceso2 '
. ]usto-— n de utlhzacwn
20 BGHSt41, 30, 34; 47 362, 366; afavorRoxxN (supra nota34) S ' Lanecesidad de aceptal' una prohlbxcxoa aoes menc10- _
§24, nota 39; también BERNSMANN, NS(Z, 1995,512; KUPPER, JR,19%, . de pruebaS slgue en estOS €asos la 1mportanCI ’
214; SCHLOTHAUER, StV, 2003, pag. 208; mas estricto en favor deunia - | _ , o, § '
prohibicién de utilizacion JAGER (supra nota 15), pag. 205 y s:; iden-- - ' o 243ys. C - ]
tificando “limitaciones relacionadas con el objeto de prueba”, (,,bc- R s Supra en notas y 2 s.,l'ta;nblen BGHNJW 2007 2269
weisgegenstandsbezogene Beschrankungen“) en la proh1b1c1on de C ‘ . %6 BVerfGNSLZ, 2001, 382;2 idades de investigacién penal,
préctica probatoria. . : nE e oo o 272 (véase supra nota 245) Las al;toelil e:tre tanto la solicitud de or- 11
%1 BGHSt 48, 240. Cntlco BEULKE (supra nota 13) nota 475 con . - por tanto, tampoco deben esp;rar ee el riesgo en la demora (BVerfG 2
mds referencias en notas 58 y s. BRI R den judicial hasta que se contigur )
22 BEULKE (supra nota 13), nota 475 con més referencnas o 1. StV, 2003, 206). | w 2007 2269 StV 2 007 337 339= NSt_Z, 2007,
ST #3 Sobre esta situacién paralela con el derecho admlmstratlvo R . BGH NJ OLG Hamm | NStZ 2007, 355, ey
SR v. JAGER (supra nota 15), pag. 238. .~ il - . : | 601 (603). Cfr. tambl;l)lm 22715 e
** BGH NJW 2006, 1361; critico supra notas 215 ys.y el texto. .+ #BGHNIW,
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 nadadel reconocimiento constitucional de la obligacién ¢ i
orden Jl{dlcial, puesto que esta es “tan esencial a%m;) n de o
ceso de investigacion gravado por los‘pri"ncipiosp dezll; pro-= - -
de derecho, que faltas graves contra él no pueden se ;tado
das en ning(in caso sin sancién™, " Seria “1ntol<:rablr et
la comur.nc.izfd juridicay su idea del derecho si la prote ¢ paca G
del domicilio asegurada constitu'cionalme'nte"’’me:dieqclo'n
control judicial pudiera quedar sin efecto arbltrarlameilzeesf; o

que esto apareje consecuencia alguna”27° L o

laau
tonzac1on original no hublera sido ejecutorlada dentro

d \%
e los seis meses siguientés a su expedlcwn”' A fa or de o
una proh;blclon de utilizacion en estos casos, hablalai 1mpor o
: =
tancia del derecho fundamental al amparo domlclllarlo272 en -
3

con
o vIralde laaplicacién correspondlente de los principios de
gilancia de telecomunicacion (citados antenormente)

segun | .
gun los cuales solo una infraccién matcrlal Justlﬁca una et

proh1b1c1on de utxllzacxon273

% BGH NJW, 2007, 27,
™ BGH NIW, 2007, 2272

# Segiin BVerfG NJW, o )
1997,
lidez a partir de este momento. 2165, el mandato plerde su va-

K

272 | . o
En favor el Juzgado Penal (AG), Braunschwelg, StV 2001

© 394 £; FInGEr, JA, 2006, 529 (536).

2713 E .
bicién do :t:;ste sentido BGHSt 41, 30, 34, alegando QUe una prohl-
izacidn solamente existe en caso de arbietrariedad ob

etiv
J2 0033 g:r.liidt:msx(.m manifestamente falsa; del mismo modo BGH StV, - =
»2 8 de la misma tendencia JAGER (supra nota 15), pags. 203 ys’” s

- to'es poco clara;
' reglas para. investigac
- tler) esto es, para func1onaros de p011c1a que investigan in- -

o ﬁltrados ‘de manera encuble
_ prohxblclon de utlllzacwn anteriormente menc1onada refe—

i U‘,.».,-’ rﬂ'h

Si
o Valldfaltara desde el principio una autorizacion de Tegis?
aa causa de una errada pretensmn de competenma L

d _

LAs PROHIBICIONES DE UTILIZAClON DE PRUEBAS - 3

Investzgaczones secretas. La situacion en este émbl-
puesto que la StPO umcamente contiene -
dores encublertos (Verdeckte Ermit-.

rta (§ 110a1l), entre otros la

rente a Otros procesos penales (§47711 2); con respeto a otras
pcrsonas quel investigan secretamente (mformantes partlcu-
lares al servicio dela polnc1a que actuan como personas de
contacto 0 V-Leute, personas quet no mvestlgan pubhcamen-
te) solo es apllcable el§1631, frase 2,como fundamento le--
4, Porel caracter secreto de las 1nvest1ga—
cwnes, se asemejan estas a las medldas para la v1g11anc1a de
las telecomumcacmnes (anterlormen c1tadas), de tal mane-
ra que las reglas menc10nadas aeste efecto son aplxcables a

este caso de forma respectiva. Por consi iguiente, una prohi-

bicion de utlhzacwn se considera —en cuanto a los agentes
encubiertos— en caso de ausencia de los presupuestos ma-
teriales o del consentimiento Judlclal o fiscal?.  Sin em-

bargo, deben utilizarse los medlos probatonos que fueron

conseguidos dentro de los prlmeros tres dias habiles de la

* medida, ya que el consentimiento fiscal (postenor) puede

obtenerse “dentro de tres dias habiles” (§ 110b1); incluso si
el consentlmlento Jud1c1al posterlor, necesario segin §110b

II no puede obtenerse en este término de tiempo, s perml-

e i gua]mente 1a utlhzacmn de los medlos probatonos obteni-

nota52) §110a notad, § 163 nota 34a
nota 13), nota 481a; VoLK
ra nota 4), nota 909. 1.

v 278 MEYER—GOBNER (supra
215 BGHSt 42, 103; BEULKE (supra
(supra nota 25), § 28, nota 30; KOHNE (sup
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dos en los primeros tres dias?’, Sereconoce una prohibicigp -
~ de utilizacién de prueba, si otros investigadores estatales,

que o son agentes encubiertos, logran Porengano entraren -~ | : ibre de coercidn, pero no cubre la au-
. domicilios ajenos, porque de'estafm‘ancra%eluden‘ elre- | Claracién sea hecha libre de coercion,
querimiento de la autorizacién jud1c1alAsmeg}’1\r‘1> § 110b I1 ng- Al R

mero 2777, .

El proceder de personas que mvestlgansecretamente R
también debe medirse segiin las garantias propias del Esta- -

do de Derecho del derecho a guardar silencio y otrag pres:
cripciones procesales de] StPO (ante todo §§ 136, 136a),de
modo que en caso de infraccisn también de alli puede ex-

traerse una prohibicién de utilizacién de pruebas; S : o
() Principio nemo tenetur. En caso de que las medi- -
das investi gativas secretas (también) estén diri gidasaobte- -

mencionado?8— principio nemo tenetur.” . - .

Sin embargo el gran Senady penal del BGH en su de-
cisién “H(’Srfallen-Entscheidung”279 exceptud las medidas
que tienen su interés principal no en ‘

cipio nemo Zenetur, donde sin embarg

dimiento en algunas constelaciones particularmente proble-

miticas (p. ej., Lockspitzelfille —trampa provocadora—‘,'

*BGHSt41, 64, 66; a fayor BEULKE/RoGar, IR, 1996, 520 Ro-
gall, JZ, 1996, 260; en contra SK-RUDOLPHVWOLIER;' § 100d, _notz{ 13.

7 Dejando abierto BGHNStZ, 1 997,449; eni favor de una prdhi- '
bicién Roxin, StV, 1998, 43 (45); JAcEr (supra nota 15), pags.206ys. "

201 f,

*™ Véase sobre esta decision ya suprq en apartado IIL.1..

de infringir tal principi

la coercién sino en lo e '.
secretodela investigacién, del mbito de protecci6n del prin- -

*™Vgl. vorallem oben I11. L. d)mit Fn. 9495 und 1v. 2.a) mit Fn. g ¥ Rk
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dria “estar muy cerca”.
1le — a Romeo—) podria “es _
RomCO"Faue tfamp 0280' IV Coat L iTnoL oty

. Si por este principio solo debe ser asegurado que la de-

tivada por )% las con-
" toincriminacion motivada por el Estado (erro;? vrt, 1 s con-
o ‘ cubiertos
 versaciones (informales) con agentes encu

idades pe-

uienes colaboran privadamente con las autorllda‘cli1 s pio

: les investigativas no estarian abarcadas por el pri < gér;

gies en estos casos el acusadono se ve somet;dojac:() cion
W2 eTogee S

alguna’™. ¢ o L . . o, el
: Segun la jurisprudencia de 1a CEDH, sin embargo,

. . . . o . 14 estos ca-

: ) S, . ipio no se limita ac 4=
ambito de aplicacion dgl !)r.mc'p do (“undermiried”) més
" sos. El principio se veria socavado (“ut H‘m,l, ot

i 3 ‘
' '
LI

21 Sobre el émbité de protecci(')n discutl.in Cfr', JAHN’ sup:; T
1,C79ys., con méas referenf:las B o )
.82 BGHSt 42, 152 f.=NJW 1996 (2943 5.). -

%3 EGMR, Allan v. GB, para. 50: “While the right to silence and

e yrimarily designed to
- the privilege against self-incrimination are prtm»a.rtlil:S andgthe ob-
RS rotect against improper compulsion by the au'thonr " pregsion o
a fining of evidence through methods of coercion or oppression
 ta vid :

cused, the scope of the right is not con-
defiance of the will of the accused, the scope of ::, :'lflllltth s nok com
ted to cases where duress has been brought to n the aoouse?
g ill of the accused has been directly overborn : :
v w’t’lere o o (alemén en StV, 2003,257),la polic.iell habla pue-s 0
way”. En e]Ste ca:i;; del apelante, quien estaba en pris‘lon preyentils‘;a-.
| a?):'es(i)zsgchzcclee homicidio, a otro preso que estaba dlsi);lz:t; :nctz "
Eorar. Este habia recibido el encz.ar.go de »logra{ g:; i
confiara informacién sobre su panlp?pac:‘on en eSh B e o
s Fnc::i&::iéltaot:;‘ilmonial de este infor-
can»” (pagr. 13). La posterior
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~ bienenlos casos en que las autoridades deinvestigacién lo-

gran obtener mediante engafio que el sospechoso haga cop. .

fesiones u otras manifestacjones que en un interrogatorip .

normal no hubieran conseguido®..; = . - ] i
* Si el derecho a no declarar de] articulo 6 de [a CEDH

en definitiva es lesionado por este procedimiento, depende-

ria de todos modos de Ias circunstancias del caso concreto,

En adhesién a una decisién de la Suprema Corte canadien- .

se*®, refiere la CEDH en este sentido a dos aspectos. Poruna -

parte, si “the informer was acting as an agent ofthe Stateat

the time the accused made the statement” y por otra, s %jt -
- was the informer who caused the accused to make the State-
ment”. El primer aspecto dependeria de “whether the ex-

change between the accused and th¢ informer would have' '

taken place, and in the form and manner inwhichitdid, but
for the intervention of the authorities”, En el segundo su- -
puesto, depende de “whether the conver. ation between him -

“and the accused was the functional equivalent of an interro-

gation, as well as on the nature of the relationship between -

the informer and the accused’ss,

- : Lo ‘
mante sobre lgs datos que (supuestafnén@) le diera el apelante sobre
Su presencia en el lugar de los hechos fue utilizado en el proceso en
contra del apelante. T o e

*“EGMR, Allan v. G, para. 50: “use subterfuge to elicit, from

the suspect, confessions or other statements of an 'i'ncrixlnirylatofy_'né- G
ture, which they were unable to obtain dhring' such qixeéﬁoniﬂg o
(sin bastardilla el original), =~ ' IR

bert en [1990] 2>Supreme Court Reports 151. C e
- ®$EGMR, Allan v. GB, para. 51. (Bastardilla de AMmBOS),

* Supreme Court of Canada, JﬁdgmentZlv.vJ’u.ne 1990,R VHe- i
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e :En consecuencia, la CEDH ha completado de estemo- -
o —con buenos motivos— la proteccién frente a autoincri- -

minaciones forzadas, ya que protege fr.ent'ev aun entorno li-
bre de autoincriminacion que se da mediante una escucha c.ie[ -
acusado por parte del Estado llevada adelante por un in- -

. S

TR R O

[

Esta protecc16h entra en juegq de ’th'aS fonnas,cqan-
doenla con\}ersacién entre el acusado y el informante fya} )
sea con fundamento en la relacion particular entre este y e
acusado, o por otras circunstancias de las pregrurntas;-.ste :
ejerce tal presién en el acusac.lo que es prpbable que c_se: :
vaya a confiar informgcién‘al‘n}ff)’,rrr‘lantq.; Por tant_o,pqd ]
necesario que la libertad de d90181on del acusado hgya ;l 0
anulada totalmente®”. .. . cne i

Haciendo referencia a esta jurisprudencia, confirmoé

- ahora también el Tercer Senado del BGH en un caso la vio-

lacion del principio nemo tenetur'y dio por no }Jtllgzable la 7
informacion asi obtenida. En el caso en cuestion, un agen- . -
te encubierto logr, tras largo insistir y a-provechandq la re-
lacion de confianza que se habia establecido, que el a,cusva;}o,’
quien se habia amparado en su derecho de negarse a c%éc a-.

e, ‘G‘AIEDE; StV, 2003, 257 (261), quien porlo Siemfls presen-
ta en general la idea de que puede hablarsg: de una aupomc:m;qac;:: ;
“provocada” del acusado en el sentido de la CEI.)’H.,' cuan ole in ﬂ_
mante mediante aprovechamiento de una relaqfon persqna sngn'; -
cativa o por motivos derivados de las circunstanqlas trabaja cor r-m ’
a la obtencién de la informacién. Pues aqui no se concreta.c' riesgo
general de brindar informacion a un colaborador_ de la policia, ng
que se concretan las medidas especiales de-invesfl'gaclon del Esztgoz. |
En detalie sobre esta decision de la CEDH tarr'nbkmn E?SER, J.R:' ,
98yAss.' L PSRRI PRSPPI PR
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lag circunstancias del hecho mediante preguntas que seme-
jaban una indagatoria®®. El Senado tambicn vio motivos

para controlar —sobre la base de [a decisién de [a CEDH-— y 3

“si se puede plegar a la—aparentemente ms restrictivy_.
decisién del Gran Senado para asuntos penales respecto del
alcance del principio nemotenetur. En su decisién concre.

ta, sin embargo, no se alejé de aquella®™; pues in casy yaha-

b

brian sido excedidos los Iimites propios del Estadode de:

recho definidos en la “Horfallentscheidung™ respecto del

lz intencién de llevar adelante una investigacién®®,

interrogatorio que semeja una indagatoria sin que esté dada -

* BGH,NJW, 2007, 3138 (Leitsatz— partéfésolutivai-)=NStZ
2007, 714 = JZ, 2008, pag. 258. - IR R P
. 339BGH,NIW,2007,3[40=NStZ,,2007,’Hi,‘

#%En los motivos del fallo se refiere el Senado, por tanto; tam- ’

bién a la circunstancia de que el interrogatorio al acusado, que ya se
€ncontraba en otro asunto en Prision, tuvo lugar durante una salida

transitoria de prisién. Sents, ademas, que el contacto establecidoen - .
prisién entre el agente encubierto y el acusado era el Gnico contacto

del acusado fuera de Ia Prisién y que este, por fgmto, para conseguir
“aflojes™ en sus condiciones de prisién, dependia de la colaboracién

del agente encubierto. E] Senado determing, por tanto, al respecto; | .

que la infraccién en estas circunstancias era atin mas grave, ya que
“las autoridades de la Persecucion penal se aprovecharon adrede de la
carga particular de la situacién de detencién para lograr que el acu-
sado se abriera a ellas” Y que la libertad de decisién del acusado ha-
bria estado restringida :
rales, que su situacién “estaba cercana a la particular situacién forzada
de un detenido en prisién preventiva al que se le coloca un soplén de

la policia en la celda”, Esto valdria en particular, porque el agente -

en tan alto grado por las circunstancias gene-: - | -
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| | SIRE ORI ASE A i iy aie detirds deuerdo con e résiltado del
rar, hiciera declaraciones, y obtuvo asf informaciones sobre - $'Si'bien hay que estar 'de acu

*-Senado, la jﬁrispfddeﬁcié'alémané:dé los tribllm'fllezsurfl);rég: 5
resqu Zia sin embargo rezagadarespecto de la jurispruden-
© da qu*e CEDH?!; yaquecon la conqt;ucc1on.c}? una “casi
B m.a'de ‘I? Yoo (qde 1’10 representa suficiente presion) del prin-
| vao!acxon " tenetur deja abierto el camino para una ppnc.ire- :
- :;Eigg fi:giehes”’, mientras que la CEDH acslpmf tzr:gb;gz :
- aciones obtenidas mediante en
3 flgi(zlsi(flzsc(i)?): :lcl)erci}iripio. ~Violacién que nunca puede ser_ o
ustificada por un interés publico®. - . G
| justi A pes:r de este hallazgo, discute ROGAL(;I}Ia d:ls:;;p;rlle -
ot
asumirse que la haya roonel °li-
g?edcf: :rror” un contenido al principio que nl())ies'ne1 ::1 Jelisct:sio |
cado por sus antecedentes. En deﬁm’-m{:;, tamr e
Allan v. GB—como en el caso d;_egd; 0 ;;o ol Toroer oo
nado— habia una situacion coercitiva. So opar U
| la CEDH habria confirmado una v101a<_:10n a lall oriad e i}
autoincriminaciéri, y esto seria compatlble cpn aju p -

s e, IR "" d lécon’;;.

 encubierto no se habria limitado a “preguntar aprqvﬁigal?a;’ﬁa com-

fianza que el acusado le tenia, sino que masxva_meotz)t; 3141 5. =NS(Z,

pelido a que le brinde informacion. (BGH’NJW .2 Mo

2007, 715y s.). L e R
- 21 Cft, también GAI;DE, Stv, 2003, 262 Ll

i S S

Cm Verféi, suprd nota 58, pag. 156. N
293 Cfr. también RocaLL, NStZ, 2008, 112; ;nlt;:c()zo Vo
ceder el Gran Senado también Roxm,NStZ, -19.»9 , ot paa
24 Cfr. EGMR, Saunders v. G.B, sentenc}e'l d::‘ﬁ he. e (;f o
T e Bl et e icial vetigaton 0 in-
s ulsorily obtained 1n - | invest ‘
2::&2?3& accuZed during the trial proceedings.”.

sobre el pro-
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d.encxa_ df'al'BGH, entre otros en BGHSt 44,129 La &ife o ‘
| :ila residiria no tanto en el alcance del 4mbito do prétec'é::?n;n B
o :to en lclina dlfen_ante comprensién del concepto de Cbe'rcignf I
~cf) I;;)ra ;:bé 23[; Interpretado en forma demasiado estric tan“ S
a CEDH— no debe ser extendsi ; Yool
“ v - A endido, por ejemplo-a] ]
Z(c)gan informaciones®. Si bien es corre::to enJestaP' %r?‘l‘
SOnvZ:s que tampoco la CEDH considera suficiente al::a;; S
 deus l.ntzfomon: :ecreta Impulsada por el Estado por medio .
Informante como violacién al articylc N
: . Y iculo 6 de la CEpY: -
.SIno que exige una infraccié ferzs aCEDH, ™
P On que ejerza una “presidn nei. - -
col » presion psi-. "
0gica” sobre el acusado —sea por tratarse de una felaggii, il

brindagum i ibre voluntad con que la informacién fue
comdcﬁteri-o‘dl?almepte,- sin embargo_;- la CEDH estipula
dalidad de o6 Flniforio conelloyano precisamente Ja “mg. -
€ como se influye er} la libertad de autoincrimi-
" en 1€, 1a envergadura del periuicio
La :Z::Cfera de Ios’d,‘?f echos fundamentales de] afgc)':tggcgg o
4 caracteristica de cada “sonsacar”—_. también d ens

cr e
nacién”, sino, acertadamente,

- trode una —si i .
celda Siguesiendo el engafio. Pero s; seconfir- -

ma que también med; * ot
quet: vien mediante un procedimiento —mgs bie, o

gafioso que iti i
que coercitivo—de los oficiales de investi gaciénse -

- e
e RocarL, NStz 2008; 112y s_' o |
-, " EGMR, Allan v, GB, para. 52.
; 297,Duttge’ JZ’ 2008, bég. 262 . T B
- zg"?Enestesentic‘[o . L 0 T L
supra »entienden la CEDH entre otros también Eipam,

nota » =
58, pigs. 65 y ss.; GAEDE, StV, 2003, 262; MEYER-MEws, -~
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o ambito de proteccién del principio nemo tenetur sea exten-
"/ dido a formas de comportamiento més all4 de la fuerza di-

recta®, en lugar de reinterpretar conductas marcadas por el :

engafio como si se tratara de aquellas regidas por la fuerza.
*(2) (Incumplimiento de la obligacidn de instruccion

(§§ 136, 163a)?. Si agentes encubiertos y otros investiga-

dores (particulares) secretos realizan efectivamente interro--
" gatorios®®, surge también la cuestién problematica, conside-

rando la instruccién previa, de que cumplir con la practica de
laadvertencia evidentemente significaria el final de lainves-
tigacion secreta. Incluso, en caso de un interrogatorio inten-
cionadamente similar a una indagatoria del acusado, Ia ju-
risprudencia rechaza el que se trate de una violacién a la
obligacién de instruccién de los §§ 163a,136, porque sufin - "
—“proteger al acusado de la equivocada asuncién, posible-
mente causada por haber percibido el caracter oficial de un
interrogatorio, de que estd obligado a declarar”—no podria
NIW, 2007, 3138 (3143); Esser, supra nota 287, pég. 107; Renzi-
Kowskl, JR; 2008, pag. 160 (165)... - - - G
2% Para esto DUTTGE; JZ, 2008, 262, quien mediante “un recurso
a la problematica 'juridico-mat'érrial' de la delimitacién entre,«engafio
reforzador de laamenaza» y «amenaza reforzadora del engafio» busca
posibilitar la separacién hasta ahora no lograda claramente entre coer-
cién y engafio” (en el marco del § 136a) (pag. 263); véase para lare- -
lacion con la falta de error también Bosch, JA, 2007, 903 (905); RoxIN,
NStZ, 1995, 465 (466); ¢n contra: Verrel, supra nota 58, pag. 278;
muy bien también Mitsch, JURA, 2008, 211 (214 ys.), cuando le re-
procha al 3er. Senado haber “recubierto” las medidas de investiga-
cioén encubierta con la limitacion favorable al acusado que hace en
su decisién. .. .o o e e e T
30 Sobre el concepto de interrogatorio, ver supra nota 73.
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ser violado porun 'interrogatorio_ informal
falta de una percepcidn subjetiva de 1a o
clarar’®. Esta idea tiene por fundamento,
recién criticada interpretacion estricta de
lenetyr. - . . .

cion (§ 136, §§ 52, 252) tampoco puede simplemente gz - :
por resultado una prohibicién de utilizacién, sino solamen- - -
te en caso de una elusj )

elinvestigador secreto

cargado” de la investi gacion de un sospechoso¥2.

prudencia, por ejemplo, permite interrogar al age
“bierto como testigo d

* BGHSt 42, 139 (147y's) = NJw 19
bre esta decision supra nota 282,
- %2 BEuLke (supra nota 13),
§ 28, nota 33; véase sobre las id
100, pags. 972 ss. -

> Precisamente g . |
bligacién de de. - .
naturalmente,ly
1 principio nem,

Una violacién de eventuales obligaciones de instruc:

6n intencional y consciente, cuandp ..

precisamente por esta razon fueen- . -
Lajuris.

nte encu- -

conversa-

» los investigadores secretos de nin na
deben traspasar las prohibiciones del § 136a%*, Sin..
» también aqui se desprende, de una vision conjunta

 96, (2941ys), ’véése so- .

nota 4814, ; VoLx (supra nota 25),
eas de violacién WOLTER, supra nota - cet

favor Finaer, JA, 2006, 529 (536);

LAS PROMIBICIONES PROBATORIAS e

e referencia (Zeuge vom Horensagen, |
hearsay evidence) en el juicio oral acerca de su

cion con una persona con derecho a abstenerse dedeclarar -
testimonialmente3, - ' s e

‘ En todo caso
forma
embargo

e e
1 | AS PHOMIBICIONES DEUTILIZACION DE PRUEBAS .

1S EE 1108 s quelat "i‘bhibivéi(")q de'engafio conte-
:'5’9?:;:;212111; 2a}2ifd’igtint'o s?é:iﬂdga 0 ‘cﬁlir.c:‘ic‘ta;l)v;ke‘n;1 ;:i!;?ira.'
o estigaciones encubiertas solo puede ser ¢
e e 1§ 1100, parite o agerte encubierta
R tlval: ect(; de su identidad. Si s¢ quisiera ver en este
(e sp ecto de la identidad) explicitamente pe::rm;tl-i
ggg;l;oegrl(;grzs]ador»un engafio “prohibido” endt?l S?gl;lggn fa
136a, se estaria en una situa’c16n~d¢ c.qntra icc " oon 2
1§e)1133‘.’?' - Que la prohibicién de- engaiio, sin e}:)r(r)llt;z;gz;t:ig o
en las investigaciones encubiertas no es a e i g6 o5,
te, ya se advierte en el § 110c, segunda zricilnm.ueble a que
ti;;ula que la aceptacion del propietario ;t SO
se ingrese a su domicilio no puede ser o_' eallé1 PRI
la utilizacion de un engafio que vaya mas il e como
(Legende) (como, p. €j., €l presentarse corlrllo T
“gasista’”“)- Del hecho que el leglslador ayluﬁ-se - Obs-,
samente este caso especial no .pu,ed’e concluirse, o
ltzfr‘:te" que en todos los demas casos esté per?mtzdo (lzlua t;lnido
tipo &2 engafio®’. Més biense veque el le’g}sladoz ; :m niceo
aqui como necesaria una regulacion explicita en ]
?gl:il 0121 GG, sin querer limitar a este caso Ia Pfoh‘ ;§;°Si e
§‘132a en el marco de investigaciones ¢ncybl§fta$,. ik

| 9 Cfr RoaaLL, NStZ, 2008, 111; DurTae, JZ, 20(1)8, 262.
:;oa ME‘YER-GOBI;\JER,‘Suva'a nota 527. § 110c, n_otz? n Siﬁ eihbargd
%7 Cfr. también ROGALL, NStz, 2008, 1111 ql::hibidén barge
de esta limitacion asume la suspens.;on d¢. ap i
iy 'ebien solo en tanto no se trate al mismo tiempo ; 6e g o 113
izzz,i:terrogawrio abierto estarian prohibidos Por gl §] .1 n:oplos.limi-
308 Cfr, también DUTTGE, JZ, 2008.,’qu1en. generz ::: olos i
tes trazados en el § 110c pag. 2, 2° oracion, quiere as
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.debiera partir luego delo a;n . . e dred
’ tes dicho respecto del priné¢ipio - -
_nemo tenetur, de que también los engaiios puedl;:nclpl? £k
- parainfluir en alto grado sobre la libre voluntad del a_c::;\i/ e
' 0,1

entonces no puede seguirse la conclusién del BGH, de que g

los 1g:errogatorios encubiertos del acusado no serian com- |

. parables con os otros métodos mencionados enel § Lgan.
" mentira todav‘;zrll :::r;istliedr: Erel controlado si se estd anteuna
- e | itida de las autoridades investigativas, = -
e
porla CEDH § 136a. Apoyandose en los criterios dados
, se puede, por tanto, asumir que hay un enga-

fio prohibido, cuando el engafio —més all4 del encubrimien- -

todelasi ) : .

py Y e:Salclilet:E::i(Lnes investigativas-— precisamente pretéii- g :

dey cs adecuado 6p;.ra superar !a resistencia del acusadoa -~

osicion de g autoincriminante; y por ende, lapredis- <~
e declarar del acusado se ve asi “apoyada™!.- .

C) Ejemplos de prokibibiokésVﬁrobat;)ﬂri;c‘zré‘ autén

cia de E:al?s};z:ll?lmones_autonomas estamos en presen- -

legalidad 0§ 1.]é l_‘cim en un derecho —indépendienté dela H

permite que lga.l ad de Ig plrloduccién‘de'la’ﬁmeba;‘ e s
que el interés en la persecucién penal pase a ﬁh(1sel. B

rohibicid ’ \ er ’ ‘
prohibicién de engaiio en el sentido del § 136a, cuando el age t
' nte .

“sino que refu ( i
P :més ehe;a o lf>gra la pl:edlsposicién de declarar del observa- -
gailos (innecesarios para llevar adelante la farsa) y con )

_e]]o .«apoya» la decisidn del sos
incriminante”. R

- % BGHSt 42 139(‘ R
» 139 (149) = NJW, 1996, pig. 2942
21 DutTCE, JZ, 2008, 264, 70 pig 2942,

RN R

omas.

pechoso de brindar informacién auto- o

-gundo plano. Tal
- derechos fundamentales, en particular de los derechos in-
- dividuales concebidos en amplio sentido. Por lo tanto, s€
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derecho solamente puede 'der'iVarse de los

puede también hablar de prohibiciones de utilizacién pro-

batoria de orden jurz’dico-constitucional"‘; Si existe tal

prohibicién,' también entra enAconsideracic’m un efecto anti-
cipado conrespecto a la produccién probatoria; que también
debe ser considerada ilicita (en sentido constitucional)*'%.”

De conformidad con la teoria de las esferas del Tribu-

 nal Constitucional Federal*, se ha de distinguir entre el

4mbito social (primera esfera), la esfera meramente privada
(segunda esfera) y la esfera intima (tercera esfera). Mientras
que lainj erencia en esta iltima —_como nacleo de caracter
intangible de la vida privada— acarrea siempre una prohi- -
bicién de utilizacion, enla primera esfera no existe ninguna
prohibicion, y en la segunda hay lugara efectuar un control

de proporcionalidad con especial acento en la proporciona-

" lidad en sentido estricto (ponderacion entre la gravedad de

la injerencia y los intereses de persecucién penal). Lateo- -

~ riadelasesferasha encontrado parcialmente cimiento legal,

por ejemplo, en las recientes regulaciones relativas a las
injerencias acusticas en residencias particulares (“grofer
Lauschangriff”, § 100d, supra ap. III. 2), pero mas allade
ello, la teoria no ofrece criterios seguros de delimitacion. -
Dicha teorfa privilegia una asignacion de la medida coerci-
tiva a una de las denominadas esferas orientada en sus re-
sultados, ség;’;;i se pretenda admitir o rechazar una utiliza- -

311 Fgzer (supra nota 99); pag.215. -

312 FpzeR (supra nota 99), pag. 216.°

313 BVerfGE 34, 238, 245 y ss.; 109, 279
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- cién™, Porlo demds, la construccién de la teoria ng hasido

una pretension original del Tribunal Supremo, sing queeste

ha decidido casos de injerencias en |

milarmente, en la literatura se rechaza una prohibicigp gp.

soluta de utilizacién porlasimple proteccién de laintimidaq o
ciertos contenidos, por ‘-
entltima instancia.

en vista de la referencia social de
ejemplo, los de un diario personal, que
son juridico-penalmente relevantes’'é, .

- .~ Ladiscrecionalidad que con esto queda de manifiegty’ §
S€ muestra justamente en los casos de los diarios.. Aquise

decide caso por €aso, no obstante se pudiera pensar que los

registros consignados en un diario perse pertenecen a la es- iy _. -
fera de la intimidad y que con ejjo se debe descartar su ytj:

lizacién. Eneste sentido, se rechaz6 la utilizacign deundia- -

rio para poder obtener g condena por falso testimonio®”, .
de la condena de un homicidade

pero fue admitido a efecto

mujeres reincidente que habia confiado a su diario sys jp-
tenciones de matar’'8. Ep am

'

*" Critico también Vork
Supramota1,C 83 y g,

(supra nota 25); § 28, nota 39; Jamy,
3‘f Cfr. Fezer (supranota 99)

1

e Ty e i
»Pag. 216 y 5., con m4s referencias,r

16 Cfr. JAGER (supra nota 15), pag.216ys. -
*"BGHSt 19, pag. 325, . .. :

*BGHSt 34, pag. 397

aesfera intima congy
doctrina de ponderacién y conmiras al caso concreto’’s, §i. . .

1bos casos el resultado, en prin:
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v n;icidio, cuenta para la (terc‘era)'eSferg dg li mtu:;:i::t, gﬁr:)cz
= ho de que este desco interno tambicn sea ene
Lk };fpde contar para la mera (segunda) esfera priv: 2%
‘ _n?adlf- é: es contradictorio que el Tribunal S_uprgmo Tatn’l:
Taml ] esfera de la intimidad (por prim'era‘\fez) el mOt:Lt(; o
! i ido de un inculpado en una habitacion de hospi ; d);
ggc(ll;rrleg ilntitiliZélbles la grabacion secreta de es;eI %IL ‘{;rt(ljlons“
la violacién del articulo 13 1iVm, ar'tllcul}otlrl,;a 1dsla Coms-
titucién*®®, ya que en este caso también se ;1 delacxterio-
izacién de pensamientos y sentimientos absolutz tente n-
nzac’lso—l'l—‘cbrp;lo en el caso del diario— con la inica d(; » elr:i -
ici—r:;))alrte de 1a violacion adicional del a‘lrtltcullosl ?; n:'amien-,
Fundamental— de que en ¢l caso del dllarlsoo coie lpm()n'()ldgo",:
tos estén registrados por escrito y en el ca o del mandloe,
estdn‘exteriorizados oralmente. La d}ferer;az © tan;pdco -
bargo, no cambia el conten-ldcz, y por es'ata - O
justifica una consideracion Jurldlc'?l‘dlst}l:l e
Jl;e esfera de la vida privaday utll-x?acalzc:n, enel otro csfera
ge ia intimidad y ninguna ut,il‘izac{on) A L

I RPN :

5. {EFECTO REFLEJO O EXTENSIVO!

e ca la cues-

" Con la nocién de efecto extensivo se p lantezﬁ?bi cion

tion de si més all4 del efecto directo sobre una prohibicion

P L e e - FINGER, JA;

a9 Igualmente, VOLK (supranota 25), § 28,?:?336, nota 218+

2006, 529 (537); critico también MURMANN, S C

JaN, supra nota 1, C 84. L S

: 1320 BGH NJW, 2005, 32955" o . 19; de otra

3 Critico también MURMANN, supra nota 6, nota 219; de otra
opinién FINGER, JA, 2006, 529 (537).
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de utilizacién correspondiente a un medio de prueba mad-, o
mitido, también debe ser prohibida la utilizacién del medlof -
de prueba indirecto. Por lo tanto, el efecto extensivo supo-" "
ne una prohibicién de utilizacién directa, cuyo alcance se
~ extiende mas all4; no se trata de un posible efecto continug ..,
de las circunstancias que fundan la prohibicion de utlhza-
cion del mismo medio de prueba inadmitido’2, A modo de
ejemplo: jdebe ser igualmente inutilizable el arma de laco-
misién de un hecho delictivo (medio de prueba mdlrecto) o
encontrada a partir.de una confesion (medio de prucba di-
recto inutilizable) forzada por la tortura (§ 136a)? ;No debe 4
ser obligatoriamente prohibida la utilizacién del documen- - |
to (medio de prueba indirecto) encontrado en la declaracién -
de un testigo (medio de prueba directo mutlhzable), alcual -
no se le han hecho las instrucciones de rxgor sobre su dere— '_

cho a no declarar (§ 52)?

. "}‘ N

Desde el punto de vista estrlctamente conceptual las S
respuestas parecen claras, pues obviamente la utilizacién indi- "
recta de un medio de prueba obtenido licitamente posibilita

igualmente su utilizacién, y deberia por consiguiente sufrir-
tamblen una proh1b1c10n de utilizacién®®, Pero este punto

32 Sobre esta diferenciacion, ver JAGER (supra nota 15) pag 1 12

MURMANN, supra nota 6, nota 230, Para los efectos posteriores, debe -
asumirse una prohibicién de utilizacién, en tanto tal prohibiciénno .-

haya sido cancelada mediante una informacién calificada (ebd.; Jann,
supra nota 1, C 91. Sobre los “efectos previos” de la prOhlblClOn de

utilizacion sobre la prohibicién de produccmn cfr Jamn, supra nota

1,C84yss.

38 Asiya HENKEL (supra nota 2), pag. 271. Cfr. aqui también JAHN i

supranota 1, C 92 (“utilizacién sngmﬁca introduccién de conocimien-
to en el proceso™). ‘

RIS R

iem
losefectosdela mfracc1on y asumirs

RN

LAS PROHIBICIONES DE UTlLlZAClON DE PRUEBAS -
una ers-
d 1sta conceptual es demasmdo formal Delsde:ex uxe)stos
: thva matenal saltaa lavista que los e_]em;l) osra ct;:ca o
pefhferenman en consideraciona 11a forma dela p1 . i
:)et a,ala gravedad dela 1nfracc1on procesa y ; de i
or ncid -
r:prochado ‘Aeste respecto yase hla hech;et:;ec wn que et
on
eunateoria delap o
tos im ortantes d e B
Itmda dCCIl)dlI' sobre el efecto extenswo caso por go giithe
en i
esta “direccidn, también argumenta J AgE;{ e;::to e;tenswo
n de
una proh1b1c1o :
ndo en prmmpm e oro
fxfoga por lim 1tac1ones normatwas en tanto 13 r;;rlos me}; >
batorla v1c1ada no ha temdo nmgun efecto sO ‘
tOS)nS T R RURIERNE C i
de prueba (1nd1rec eme o el
g También J AHN qulere segun el caso. ——claram

326 dlferencmr segun
s facultades
sentido de su teoria dela pre, encaso de v1o-

humanos el efecto extenswo
o no necesanamente

ta extre-

' puntos de vis -

or ractlcablhdad—— i (o
lm de? la Junsprudencxa por una parte yddecloandl(; Junspm‘ |
parecer) dommante por la otra De acuer o ‘

T
e N

laciones a los derechos

uridad Jurldlca __per
Mayor seg prometen. los

TR KK-DlE-
324KK SENGE (supra nota 1)’ antli;dz}?;g(zzi: ithSS) § 136a,
42; LR-
ota 1), § 136a, nota 997, 944, 948;
:z:a(;zplr\;;wald Jus, 1978, 379 (384); RoGALL, Jfa 11ota 6. nota233
HELLMANN (supra nota 18),110ta 484; MURMANY, Suﬁderacwn MERGNERs
En detalle sobre la dogmatica ¢ de la teoria dela P02005 igs. 84y ss.
FZrnwzrkung von Bewezsverwertungsve’ boten, o
. 35 JAGER (supra nota 15), pags- 2261)' 5 .
326 Sypra nota 186 y texto principa

327 Jaun, supra nota 1, C 94 Y S 127.
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328
dencia argumentos contundentes en consxderaclon a] pro- .

ceso penal en su conjunto demandan el rechazo, por princ; |
-

pio*®, de la teorfa del efecto extensivo®™. De confonmdad
con la doctrina, existen argumentos contundentes en consi-"

deraci6n ala teoria de la prohibicion de ut1hzac10n robat 3l
que demandan el reconocimiento, por principio, pde 1a ona‘
ria del efecto extensivo®, y como consecuencia de e :teg. i
cuando en cuando los medios de pruebakque: hubiészlf‘ |
dldO ser obtenidos (mcluso legalmente) se sustraen ala pf:g: 3

8 BGHSt 27, 355, 358: 32, 68,
71; 34, 362 364 NJW :zoo
1361; BVerfG NStZ, 2006, 46; igualmente Peters (supra nota 20), 3367 B

Y 5., RANFT, FS Spendel, 719 (73
2001, § 3, nota 170. . . ( 5) Lescw, Sir afpmzessrecht 2'ed'

329 mEe
e Excepcnon BGHSt 29, 244 247 reconocxmlento de un efecto :
o vo en cuanto a una violacién del § 7 I (ahora § 6 11 3, en re- |

cién con el § 7 VI) del Ley sobre el amculo 10 de la COﬂStltllClOI;

(G 10) con miras a hechos no contenidos en el catélago. "

330
o 19) l':‘:aeste sentido, también las resoluc:ones dela DJT (supra L
roa re,sa yoritariamente rechazando el efecto extensivo, aceptan-
peCha}; * urrnn:n;e el uso mediato (p. ej., para fundar un inicio de sos- - st
31:5). A fmnativ:) 8 a).y b) (con 65:1 votos, 11 abstenciones, y 39; n
> ). Afima mente incluso respecto de la utilizacién transnacio- - ©
os de ilegalidad en la produccién de la prueba en el Estado :

solicitado [Resolucion 16 a), 35:13:5].

331 : : ”
1102 (“ODSE)NCPI’(ER (supra nota 16), pg. 79 y s.; SpENDEL, NJW, 1966 i
§ 24, nota 47, EZER (supra nota 99), pag. 224; RoxiN (supra nota 34)
con mas referencias; K o (supra nota 4) nota 911’ B

Voul
K (supra nota 25), § 28, nota 43; en el resultado tambxen BEULKE

U

fa xﬁ::n r;ot: 13), nota 482 quien enfatiza el 4mbito de protecclon de ']

(1262), cP o;:esal violada, asi como AMELUNG, FS Roxin, 2001, 1259 ]
on fundamento en su teoria de los derechos de domlmo de v

informacion.

- flexiones. Sialasproh

_to extensivo, pue
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g h1b|c1on de utlhzamén (teoria del curso causal hlpoten co)¥?;

.+ siyhasta quép
. pargo, casino se discut
tienen atin mucho por

unto aquello pueda ser comprobado sin em-
¢33’ Las posiciones fundamentales
hacer con la construccién tedricade
las prohibiciones de utilizacion probatorla (supra ap. I), con
o cual nos encontramos de nuevo en el inicio de nuestras re-
ibiciones de prueba se les atribuye
la ya frecuentemente nombrada funcién de control disci-
plinario, ello habla en favor del reconocimiento de un efec-
s de qué otra forma se deberia desacos-
tumbrar a las autoridades de persecucion penal y enespecial
alapoliciadela practica probatoria ilicita, sino es por me-
dio de la consecuente inutilizacion (directae indirecta) delas
pruebas obtenidas de esta forma. Reflexiones que avancen
en estas cuestiones deben ser reservadas auna mvestlgacmn

especial.

224; ROXIN (supra nota 34),§24
EULKE (supra nota 13), nota 483.
tam--

2 FzgR (supra nota 99), pag.
nota 47; con la misma tendencia B
1 Critico en general KOHNE (supra nota 4), nota 911; ver

~ bién supra nota 197.




