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tiene que concordar con el orden legal, tal como esta estipulado en la Constitu- *

cién Politica y en la Convencién Europea de los Derechos Humanos. Ante todo,
se debe considerar el derecho consagrado en la Constitucién Politica a un pro-
cedimiento legal estatal y justo, a la presuncion de inccencia y al fundamento de
proporcionalidad, asi como al derecho garantizado en ef articulo 6, incisu 1 dela
Convencién Europea de Derechos Humanos a un procedimiento juste®, Ade-
mas, los organos de persecucion penal deben tener presente los limites im-
puestos por los derechos fundamentales. Incluso, al principio de legalidad se le
atribuye gran importancia, segdn el cual la afectacion de los derechos funda-
mentales debe tratarse solo sobre la base de un poder legal, Las bases legales
que prevén tales poderes de afectacion tienen que concordar con los principios
de transparencia de las normas y de proporcionalidad.*

El deber de persecucion penal y el deber de garantizar proteccién efectiva de los
derechos fundamentales generan contradicciones, lo que exige dei legislador
resclver con el mayer cuidado posible los intereses que estan en juego en esto
conflicio entre fines constitucionales. Por un lado, la Ordenanza Procesal Penal
prevé una amplia red de normas para |a produccion de la prueba que considera
los derechos del afectado, pero también la correccion del procedimiento. Por
otro lado, el principio de Estado de Derecho constitucional exige el manteni-
mientc de una administracion de justicia funcional apta, que cumpla eon las
necesidades de un procesamiento penal sficaz, .

i

Seglin esto, la investigacién y ef esclarecimiento det delito, y ef enjuiciamiento
del autor, representan una misién esencial en el Estado constitucional, Ef legis-
lador no puede regular por si solo todas las constelaciones imaginables en el
ambito de la prohibicidn de prueba. En consecuencia, es tarea de la jurispru-
dencia concretar las garantias constitucionales y delerminar los limites de la
constatacion y utilizacion de fa prueba, Segln Roxin, en su refrospectiva ds fos
40 afios de jurisprudencia del Tribunal Federal Supremo en el afic 1991: "Al
Tribunal Federal Supremo se le atribuye el gran mérito junto con el Tribunal
Constitucional Federal de haber transformado fa proteccion de |a personalidad
del inculpado en un baluarte imponente frente a transgresicnes desmesuradas
en el procesamiento penal'®, Cinco afios méas tarde, después de una evaluacion
de los fallos de 1982 hasta 1994, Fezer llega a la conclusion de que en la conci-

Sin embargo, el Consejo de Estrasburgo fuvo una actifud muy reservada en el tratamienta de las
cuestiones sabre prohihicion de prueba, porgue existirian problemas en la aplicacién e interpretacion

de los derechos nacionales. EGMR, EuGRZ 1988, 390 (394 1) -ScHenk, EGMR, StV 1990, 481, 482 -
Kostovsk,

Scbre ia validez de lareserva legat en el derecho procesal penal vid. Rogall, Informationseingriff und
Gessfzesvorbehait im Strafprozefrecht, 1992, pp. 11 ss., 27 ss., 53 s5,, 70 58,

Roxin, en: Jauernig/Roxin, 40 Jahre Bundesgerichtshof, 1991, pp. 67, 68 y ss.
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fiacion entre “__uwonmnnaz civica y afribuciones estatales" existiria practicamente
cast un "equivoco®, Finalmente Wolter” resume de la siguiente manera la maxi-
ma jurisprudencia judicial para las prohibiciones de prueba, con base en su
analisis realizado con motivo de los 50 afios de vigencia del Tribunal Federal
Supremo, concerniente a la investigacion y evasién de la Interdiccién: "Elproces-
samiento penal eficaz mediante la utilizacion de la prueba no oo::m:mm.ﬂ la
sospecha inicial, ni por la evasion encubierta de los derechos de testificacién o
recusacion de testimaonio en fa obtencion de la prueba, ni por la falta de un poder
espedial, nj, finaimente, por 1a ausencia de condiciones basicas de tal proceso
penal®.8

Por consiguiente, no debe causar sorpresa, que la prohibicion de prueba conti-
nle siendo uno de los problemas mas refiidos del derecha procesal.

FUNCIONES DE LA PROHIBICION DE PRUEBA
ASEGURAMIENTO DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES

El hecho de que se requlera una ponderacion entre los distintos intereses y
derachos fiene como consecuencia que e principio de instruccion de la causay
el principio de valoracion amplia de'la prueba puedan ser ncmgmaman._m.m: favor
de los bienes juridicos e intereses de mayor orden, mediante prohibicicnes de
prueba. Las prohibiciones de prueba sirven preferentemente para asegurar jos
derechos individuales, los cuales necesariamente tienen que afectarse en el
procedimiento penal®. Por lo tanto, 1a tabor def Estado consiste en mmm@:ﬂms
mediante las prohibiciones de prueba, la prevalencia de las normas de garantia
de libertad.

PREVENCION DE RIESGOS EN LA AVERIGUACION DE LAVERDAD

{as prohibiciones de prueba sirven ocasionalmente también para la preven-
cion de riesgos en la constatacion de la verdad. Por este motivo, en _m.m_mﬁm-
rra, por ejemplo, solo en forma restrictiva se admite como prueba al am:@n de
oldas, mientras que en el proceso penal de Europa continental debe conside-

Fezer, JZ 1966, 68, .
WolTER, er: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, 2001, Bd. 1V, pp. 963, 967
ss.

La critica de Wourer apunta a “El esclarecimiento de la verdad mediante el escudrifiamiento de la
verdad, eficacia del proceso penat mediante procedimiento indebicto”.

Cfr. sblo Bruke, StrafprozeRrecht, 6, Auft. 2002, Rdn. 454; Eisenpera, Beweisrecht der S1PO, 2. Aufl.
2002, Rdn. 368; Rocaw, ZSHW 91 (1979), 1, 21; Herauany, Festschrift fir Jescheck, Bd. Il (1985),
1291, 1292,
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los hechas que estan sujetos a una obligacion legal de mantener secreto. Una
prohibicion del tera de la prusba se expone, per ejemplo, en el art. 51, inciso 1
de la Ley de Registre Central Federal, que inhibe el esclarecimiento de antece-
dentes penales anulados previamente. Segtn los articulos 43y 45 delaley de
Tribunales alemana, el contenide a deliberar por el tribunal debe mantenerse en
secreto y, en consecuencia, no debe ser esclarecido. Ademas, los secrelos de
Estado y funcionarios estan sujetos por obligacién a ocultacién legal, a los cua-
les no se les concede autorizacion para declarar,

PROHIBICION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

La prohibicién de los medios de prueba no prohibe un tema de la prueba, méas
bien inhibe la utilizacion de determinados medios, de medo que se permite el
esclarecimiento de las circunstancias con ofros medios. Por lo tanto, las perso-

has que por ley tienen el derecho de inhibicion de la declaracion o del {estimo-
nio, no pueden ser interrogadas si hacen uso de este derecho.

PROHIBICION DE METODOS DE PRUEBA

Una prohibicidn del método da prusba se presenta cuando cierta forma de ob-
tencién de la prueba es improcedente, como, por ejemplo, la aplicacion de tortu-
ra, engafa, etc., que esian terminantemente prohibidos segln &l art. 136adela
Ordenanza Procesal Penal. Al mismo tiempo tiene obfigatoriamente como con-
secuencia una prohibicion de la valoracion de la prueba, independientemente si
la declaracién corresponde a la verdad o el inculpado accede a la utilizacion®,

La prohibicion det método de prueba no impide ef esclarecimiento def tema me-
diante oftros medios probalorios, ‘

CARACTER CUESTIONABLE DE LA SISTEMATIZACION

La categorizacion realizada no permite declaraciones substanciales, sino que
sirve Unicamente para una mayor claridad de |a prohibicidn de pruebay, en gran
parte, sélo posee una funcion de orden. En particular, no properciona ninguna

mowm:momo:mogm_mmoosmmocm:n_mmEoommm_mmchsmmsamoo_o:nmzmzmommam
a uno de los grupos. )

LA PROHIBICION DE UTILIZACION DE LA PRUEBA

La prohibicion de utiizacion de 1a prueba impide utilizar un dsterminado resulta-
do probatorio (art. 33, inciso 3 de [a Ordenanza Procesal Penal) y excluye una

n

Mas detalladamente infra 11.1.
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consideracion de este resultado en el fallo. La prohibicion de utilizacion de 1a
prueha no solo es relevante en el juicio oral, sino durante todo el procedimiento
penal. Cuando una prohibicion de utilizacién de prueba tiene lugar, esta prohibi-
cion es general, Esto significa que no esta permitido etudir ef medio de prueba
mediante otras relaciones. Por lo tanto, en un caso en el que sf inculpado no ha
sido instruide por ia policia acerca de su derecho a rehusar el testimonio —sien-
do, por lo tanto, inutilizable 1a declaracion, del agente de palicia— tampoco pue-
de ser interrogado sobre lo gue el inculpado declara,

PROHIBICION DE UTILIZACION DE LA PRUEBA REGLAMENTADA POR LEY

La Ordenanza Procesal Penal sdlo conoce pocas prohibiciones de ulilizacion de
ta prueba reglamentada por la ey, La reglamentacion mas significativa es la del
art. 13643, inciso 3, 22 frase de la Ordenanza Procesal Penal, que inhibe expresa-
mente ia utilizacion de 1a prueba obtenida en el caso de métodos de interroga-
cion prohibidos. Cuando en el afio 19502 ge establecio esta reglamentacion,
hubo discusiones acaloradas acerca de las prohibicionss de prueba, a pesar de
que la tematica ya habia adquirido importancia como tema procesal penal en la
conferencia inaugural de Befing®® en el afic 1902 en Tbingen.

El art.136a de la Ordenanza Procesal Pehal prohibe obtener declaraciones por
medio de maltrate, agotamiento, apremio fisico, administracion de medicamentos
o mediante engafio, Esta disposicitn garantiza el derecho de prestar declaracio-
nes sin coercién. Si se aplica un método de interrogacion prohibido, se considera
una extensa prohibicién de utilizacion de 1a prueba, ka que permanece, aun cuan-
do el inculpado acceda ala utilizacion (art. 1364, inciso 3, 3% frase de la Ordenanza
Procesal Penal). A los engafios ilicitos corresponde también la denominada tram-
pa audifiva, en donde el inculpado es engafiado concluyentemene respecto a que
esta siendo interrogado. Un caso asl ocurre, por ejemplo, cuando el policia aban-
dona en forma demostrativa |a sala, dando margen al inculpado para una conver-
sacion inabservada con un tercero. En realldad, ef policla escucha la declaracion
a fravés de la puerta entreabierta, Este engafio sobre el caracter de la interroga-
cién conduce a una prehibicion de la utiizacion de la prueba. También se prohibe
ia frampa de la voz, en donde al inculpado se le hace hablar a través del engafio,
para probar su culpabilidad mediante su voz.®

Ei ambito de aplicacién del art, 136a de la Ordenanza Procesal Penal sigue -
slendo, por cierto, discutible. Es asl como ef Gran Senado del Tribunal Federat

i

ny

25

Acerca def erigen del § 136 a StPO vid. SK/ISPO-Rogall, a: Julio 1995 § 136 aRdn. 1 ss.
Beling, Die Bewelsverbote als Grenzen der Wahrheitsfindung im Strafprozefb, 1803.
Beuike, StV 1980, 183 s.; Wolfslast, zmpN.._mm,_*. 106.
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se remite al hecho de que el efecto de la inhibicién no se presenta por si
sola, sino que resulta de la infraccion de una disposicion de la produccion
de prueba. Al mismo tiempo se esta de acuerdo que no toda contravencion
& una prohibicion de produccién de la prueba conducs obligatoriamente a
una prohibicién de utilizacion®. Es decir, se debe determinar en materia de
toda violacion de un derecho, si interviene una prohibicion de utilizacion. Al
respecto, se contraponen principalmente la doctrina del efecto de protec-
clon y ta doctrina de ponderacion, asi como la doclrina acerca def derecho
de descartar las consecuencias y de omitir informacion®, las que han origi-
nado pautas de solucion. Sin embargo, no ha sido posible establecer una
norma general para saber en qué casos la violacidn de una prohibicion de
produscion de prueba conduce a una prohibicion de utilizacion de la prie-
ba®. La pregunta acerca de cuando una prohibicion de produccion de prue-
ba constituira una prohibicidn de ulilizasion de prueba, se debe determinar
caso acaso, segdn la norma infringida v la situacion concreta de posicion
de los intereses. - ’

b} Prohibicién de utilizacién de la prueba independiente,

En las prohibiciones de utilizacion independientes, la obtencian del resulta-
do de la prueba no esta sujeta a defectos¥. Es decir, una prohibicién de
utilizacion de la prueba no implica obligatariamente una produccién iicita de
prueba, Por lo tanto, ta utilizacion de resultados también puede ser iticita,
ctiando el resultado en cuestion ha sido obtenido en forma legitima®. Se
plantea, enfonces, [a interrogante sobre los motivos que impiden la utifiza-
¢idn de pruebas obtenidas en forma legitima. No obstante, hay que aclarar
sl la nueva incorporacion de la prueba como, por ejemplo, la proyeccién da
una cinta magnetofénica como medic de prueba en el juicio oral, o la utiliza-
cion del resultado de |a prueba constituye afectacion de un deraecho. Por un
lado existe la tarea de comprobar el alcance de los derechos constituciona-
les en cuastién®, Por otro lado, se requiere comprobar si el acto de utifiza-
cion legitimo en discusidn atentaria ilegalmente conira los derechos consti-

34

35
28

¥

38

3

BVerfGE NJW 2000, 3557; BGHSE 19, 325, 331; 24, 125, 128; 25, 325, 331; 27, 355, 357; 31, 304,
308: 33, 83, 34, 39, 52; 37, 30, 32; 38, 214, 219; 44, 243,

Vid. sobre ello C.IV, .
Gossel, GA 1991, 483 ss5.; ScHroTH, JuS 1988, 959,

Detallado sobre fa diferenclacion entre prohibiciones de ulilizacion dependientes e independientes
Dencrer, Verwertungsverbote, S. 10 ff.; Rocaw, ZStW 91 (1979), 1, 3 .

KoereR, 32 1990, 416,
Cfr. sobre ello Stoamer, Dogmatische Grundiagen der Verwertungsverbote, p. 16 v ss.; idem, Jura

1994, 393 ss.; SciroDER, Bewelsverweriingsverbote und die Hypothese rechtméniger Bawsiserlangung
im Strafprozel, 1992, pp. 55 ss.; GrRonwaLo, Das Beweisrecht der Sirafprozefordnung, 1993, p. 157.

>
-
- ;
v
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c.

tucionales del inculpado. Esto es posible at utilizar diarios de vida y graba-
ciones de la voz en el caso de la proteccidn ala personalidad. Cuando la
utilizacion de una prueba atenta contra el derecho general a la proteccion
do la personalidad, la utilizacidn representa una violacién de deracho funda-
mental, siendo, por lo tanto, Improcedente. Pero también las dispesiciones
del derecho simple pueden fundamentar 1a Interdiccion de utilizacion de la
prueba en el caso de pruebas obltenidas legalmente, segun lo estipula, por
ejemplo, el art, 100b, inciso 5 de la Ordenanza Procesal Penal Aleman, que
prohibe 1a utilizacién de hallazgos imprevistos, obtenidos en una interven-
cién telefonica legal.

CRITERIOS PARA DETERMINAR LAS PROHIBICIONES DE UTILIZACION DE
LA PRUEBA

£n la busqueda de un sistema de prohibiciones de utilizacion con base en un
solo conceptlo basico que permita ia derivacion de todas las prohibiciones de
prueba, no se ha obtenido un resultade general aceptable. En consecuencia, se
debe comprabar dentre del margen del andlisis aislado, en cada viclacion de
una disposicion Qommmm_ que reguia ia produccion de prueba, si la prueba obte-
nida es utilizable en 1a resclucien del fallo. Se discute cudles son los criterios
preponderantes para ello. Al respecto existen variadas argumeniaciones en la
jurisprudencia y en la literatura. 4°

L. TEORIA DEL AMBITO DE DERECHOS

En primer lugar, el Tribunal Federal Supremo excluye la prohibicion de utiliza-
cion de la prueba cuando la disposicion no estaria protegiendo el dmbiio de
derechos del incutpado. Este sefalaria que, si "la infraccion afecta el ambito de
derechos del recurrents en forma significativa o si para él es sdlo secundaria o
de poca importancia"#!, Ef acusado no deberia, por ejemplo, verse afectade en
sus derechos individuales cuando ha declarado un testige que no ha sido ins-
triddo sobre el derecho de rehusar prestar testimonio, segin el art. 55 de la
Ordenanza Procesal Penal. Este derecho arehusar la declaracion se presenta
siempre cuando existe el riesgo de que el testigo se vea gravado por su prepia
dectaracion.

40
41

Mas detalladamente Rocalt, JZ 1996, 947 1.

BGHSE (Grofer Senat) 11, 213, 215; 38, 214, 220; JAunke, Verwertungsverbote vmw Nm:m:_m.c:n_
Auskunftsverweigerungsrechten, en: AG Strafrecht des DAV (rrsg.), Wahrheitsfindung und ihre
Schranken, 1989, p. 71; Herosee, Bemerkungen zur Lehre ven den Baweisverboten, ebenda, pp. 115
ss., 118; critico sobre esto Es. Scumiot, JZ 1958, 596; GRONWALD, JZ 1966, 489, 490; RupourHi, MDR
1970, 93,95 s5.
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consideracion, que la verdad no puede ser indagada a cualquier precio. Por ofro’
fado, también debe considerarse que las prohibiciones de utilizacion afectan Jas po-
sibilidades de esclarecimiento de Ja verdad y que, seguin la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal, el Esfado debe en virtud de la Constitucion garantizar
una administfracion funcional! de la justicia penal, sin la cual no se puede realizar Ia
Justicia. Si la dispasicion procesal infringida no confribuye a la proteccion del inculpa-
do o en primetra instancia no sirve, entonces la prohibicion de ufilizacion es remota;
ejemplo de ello es ja infraccién def art. 85 de fa Ordenanza Procesal Penal. Por ofro
fado, una prohibicion de ulilizacion esta presente cuando fa dispesicion procesal
infringida est4 deferminada para asegurar las bases de la posicion juridico-procesal
del inculpado o acusado en ef proceso penaf”,

Ragail desarrollo ia doctrina de {a ponderacion que se combina también en for-
ma parcial con el principio de los fines de proteccion®, en una "doctrina norma-
tiva del efecto del error", para lograr un completo analisis y evaluacion de las
consecuencias de los errores procesales en el proceso penal e insertar en este
gran contexio la problematica de ias prohibiciones de |a prueba y de su utiliza-
cién. De este modo, se logra reducir y precisar el factor de ponderacion, Fl
sostiene que se trata de una interrogante normativa, si se debe reaccionar con
una inutilizacion frente a un error juridico procesal. Esta interrogante debe re-
solverse considerando la importancia del error y el merecimiento y necesidad de
proteccién, 93 T

Las desventajas de esta pauta de solucién radican sobre todo en que log crite-
tlos de ponderacién son poco figuresos y por eso dan lugar a resoluciones de
equidad de los tribunales®, que no garantizan ningdn resultado homogénea pre-
visto®. Cuando se infringen las disposiciones de derecho procesal penal, como
sucede regularmente en fas prohibiciones de utilizacion de prueba dependien-
tes, 1a doctrina de la pondsracion se reduce a los fines de proteccion de Ja nor-
ma; ya que en eslos casos el fegislador ha decidido obligatoriamente, en virtud
de una ponderacion individual, que el procedimiento es flegal y, por lo tanto, no
se le da ninguna pricridad al interés procesal penal, En consecuencia, una pro-
hibicion de wtilizacién de la prueba solo puede depender del hecho de si la nor-
ma infringida pretende proteger (también) los intereses del inculpado. 3, por el
contrario, existe una violacion en la restriccion de 1a prueba derivada de la Cons-

52
52

54

55

BGHSt 48, 189, 195 f.; SK-Wourer, Strafprozefiordaung, Stand: Oktober 2001, Vor § 151 Rn. 197.

Rocawt, JZ 1896, 944 ss,, 954 5.; idem, en: Festschrift flir Hanack, pp. 293, 294, idem, en: Festschrift
filr Gelinwald, pp. 523 ss.

AuELLNG, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozefy, 1990, p. 91; Peres, Stafprozessuale
Beweisverbote und Beweisverwertungsverbote, 1991, pp. 31 s.; GRONER, Revisibilitit und Beweis-
verwertungsverbote im Strafprozef, 1997, p. 39.

Massic, GA 1999, 135.
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titucién, come ocurre con regularidad en el caso de las prohibiciones indepen-
dientes de utifizacion de la prueba, entences debe -por falta de clasificacion det
legislador— someterse a una ponderacion. 58

LA DOCTRINA DEL DERECHO DE DOMINIO DE INFORMAGION

A principios de los afios noventa, |a deliberacién sobre el caracter informagional
del procedimiento penal y la consideracion de las declaraciones del Tribunal
Constitucional Federal en la sentencia del censo poblacional, en la due se reco-
nocid el derecho a la autodsterminacion infermativa®’, dio lugar a una renovada
discusion sobre las prohibiciones de a prueba. Sobre tado Amelung™ y Stirmer®
complementan el didlogo cientifico con reflexiones que se basan en el derecho
de autodeterminacion informativa. Las prohibiciohes de ulilizacion se sefialan
en adelante como derechos plblicos-subjetivos de eliminacion de las conse-
cuencias y de abstencion, ya que en todas las prohibiciones de utilizacion se
trataria de determinar si se pueden emplear informaciones que han oblenido las
autoridades instructoras, Si esto ocurriese en forma ilegal, siempre se tratarla
de una violacion de derscho a la autodsterminacion informativa. Cuando ss
violase este derecho debido la constatacion de la prueba, ef inculpado tendria
deracho a que se omitiese la utilizacion de la prueba. 6

Por ofra parte, existen dudas al respecto cuando el traspaso de un conceplo
juridico-piblico se toma en el derecho procesal-penal. La determinacion del
efecto de los errores procesales es, en principio, materia del derecho procesal
penal. Sobre todo, los limites de requerimiento de proteccian y de eliminacién
de las consecuencias de informacién® como, por ejemplo, la restriccion de la
accion®, no pusden deducirse del principio de eliminacion de las consecuen-
cias. Mas que nada se requiere en este caso del recurso de criterios procesales
penales. Ademas deben aplicarse los principios de conservacion de |a legitima-

56

57

58

59
60

61

62

Beulie, ZStW 103 (1991), 657, 663 s.; Stemberg-Lieben, JZ 1995, 848: Eisenberg, Bewelsrecht der

StPO, Rn. 370; critico acerca de |a doctrina de la ponderacion también Wolter, BGH-Fesigabe, pp.
953, 986 ss.

BVerfGE 65, 1 ss, La sentencla sobre el censo no se ocupa contra eso con preguntas procesates
penales de forma directa, Mediante el reconocimienta de un derecho a la autodeterminacién informa-
tiva obtiene entretanto influencia indirecta sobre ef proceso penal.

Amelung, Informationsbeharrschuhgsrechte im Strafprozen, 1990; idem, en: Festschrift fur Bemmann,
1997, pp. 505 ss.

StoruER, Dogmatische Grundlagen der Verwerlungsverbote, $992; idem, Jura 1994, 393 ss,

Ameiung, Informationsbeherrschungsrechie im Strafproze®, 1990; jdem, Festschrift fir Roxin, 2001,
p. 1259; Mussic, GA 1999, 119; Stosmer, Dogmatische Grundlagen der Verwertungsverbote, 1992,

Cfr. sobre ello Amstuns, en: Festschrift fiir Bemmann, pp. 505, 509.
Mas detalladamente infra C.III., E.1,
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M.

procesal penal no cumple de forma culpable con la obligacion de posibilitar 1z
consulta de un defensor. En esta prohibicion de utilizacian, la jurisprudencia
también aplica a solucion de contradiccion, segin fa cual 1a no tilizacion queda
sujeta al hecho de que ésta sea contradicha en el juicio oral. 72

INTERDICCION DE UTILIZACION DE LA PRUEBA EN RELACION CON-EL
DERECHO A REHUSAR DAR TESTIMONIO E INFORMACION

DERECHO DE REHUSAR DAR TESTIMONIO DEL PARIENTE

Guando un individuo debe declarar como testigo, tiene que ser instruido antes
de cada interrogatorio sobre el derecho de rehusarse a declarar (art. 52, inciso
3, 1*frase de la Ordenanza Procesal Penal). La obligacion de insiruir le atafie
tanto al juez como también a la fiscaliay ala policia. Sino se ejecuta la instruc-
cidn, la declaracion no puede ser utilizada; no puede leerse ni ser reconstruida a
través de la declaracion del testigo. El Tribunal Federal Supremo derive este
derecho del efeclo protector del art. 52, inciso 3, 1° frase de la Ordenanza Pro-
cesal Penal sobre [a consideracion a la union famifiar, 7

Esto rige aun en si cuando en ef momento de la declaracion de! testigo, el tribu-
nal no ha tenido conocimiento de que el testigo es pariente del inculpado™. La
prohibicion de valoracion de la prueba de la instruccién no realizada al testigo,
experimenta sin embargo una limitante esencial: cuando el testigo ha tormado
conocimiento del derecho de recusacion, la jurisprudencia niega la prohibicion
de ulilizacion, ya que también en el caso de la instruccion ef desarrollo de! pro-
ceso no habria sido diferente™. Por ofra parte no se trata de que el acusado
contradiga la utilizacion en el Juicio oral.7®

DERECHO A REHUSAR DAR TESTIMONIO DE LOS PARTICIPES

Segun el art. §5,-inciso 1 de la Ordenanza Procesal Penal, el testigo puede
recusar la informacion, cuando él mismo o un pariente corriese el riesgo de
verse inculpado. Al respecto debe sar instruido conforme al art. 55, inciso 2 de la
Ordenanza Procesal Penal. Esta obligacion de instruir rige del mismo modo
para la fiscalia y la policia. Para la situacion de la declaracion del testigo sin
instruccién segan el art. 55, inciso 2 de la Ordenanza Procesal Penal, el Tribunal
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Federal Supremo desarrolld ia teorfa del ambito de derechos y denegé una pro-
hibicion de ulilizacion argumentando que |a disposicién sélo protegeria al testigo
de perjuicios™, Es indiscutible que tambien el inculpado tiene que ser protegido
ante declaraciones de dudosa veracidad. Sin embargo, esto debe considerarse
en los mismos términos que en una declaracion de un coimputado utilizada se-
gun el sisterna de la Ordenanza Procesal Penal en fa valoracion de Ia prusba.®

Cuando el tesligo pasa posteriormente a ser inculpado, la violacion del deber de
instruecicn conduce en un proceso penal posterior en su contra a la inufilizacién
de la declaracion, ya que el art. 55 de fa Ordenanza Procesal Penai debe prote-
ger al testigo de su propio proceso penal. En todo caso, el Tribunal Federal
Supremo hace que esta prohibicién de utilizacion esté sujeta al cuestionamiento
de [a utilizacion por parte del inculpado en et juicio oral™, Por el contrario, segtin
la opinién general, na surge una prohibicién de utilizacion, cuando el médice,
abogado, etc. no hace uso del derecho de recusacion de testimonio y declara,
aun cuando incurra en una sancion y pierda seriamente ta confianza del pacien-
te o cliente®, Esto se fundamenta en el hecho de gue la penalidad en si afecta-
ria la esfera de riesgo del testigo y por ende no restringiria el deber de instruc-
cion del tribunal. Sin embargo, en este caso no se consideran suficientemente
los intereses de proteccion del afectado, quien puede contar con la relacion de
confianza que el art. 53 dg la Ordenanza Procesal Penal quiere profeger en
interés de todos los implicadas. Por consiguiente, se deduce del fin de protec-
cidn de la norma que fa ilegalidad material de la declaracién también tiene como
consecuencia 1a inutilizacion procesal 8

DERECHO DE RECUSACION Dm,._.mm._._gozuo DE DETERMINADOS GRUPOS
PROFESIONALES

Los integrantes de grupes profesionales como medicos, abogados, asesores
fiscales, interventores, etc., que en el Ambito de su actividad profesicnal, segin
sea sU haturaleza, obtienen informaciones cenfidenciales, tienen derecho are-
husar dar testimonio seglin los arts. 53, 53a de 1a Ordenanza Procesal Penal.
Sin embargo, estas personas na tienen que ser instruidas sobre el derecho de
recusacion de testimonio, de modo que ta omision de ia instruccion no afecia la
utilizacion, -No obstante, el tribunal puede actuar equivecadamente cuando no
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mentando que las prehibiciones de uiifizacion no estarian dirigidas a personas
privadas®, Sin embargo, el juez de causa estaria obligado & vaioray estas prue-
bas con especial cuidado y discrecion. Tales pruebas quedan inuiifizadas sélo
cuando han sido obtenidas en forma extremadamente indigna para los dere-
chos humanos®, por gjemplo, cuando & esposo de lavictima asesinada le arranca
una confesién al autor del crimen aplicando tortura. Ademas, entran en conside-
racion las prohibiciones independientes de ufilizacion de ta prueba, es decir,
aquellas establecidas independientemente de |a violacidn precedente del dere-
cho. Esto ocurriria cuando la utifizacion de la prueba obtenida llegalmente viola-
se el derecho de proteccidn a ia personalidad o el derecho a la autodetermina-
cion informativa del incufpado, como en el caso de las transgresiones a la esfera
intima a través de grabaciones o al analizar un diario. En tedo caso, el interés
preponderante del publice en el proceso penal puede justificar la utilizacion de la
prueba ilegal obtenida en forma privada®, Aqui es aplicable [a teoria de esferas
del Tribunal Constitucional Federal.%

Cuando las autoridades de persecucion penal le han encargado a un particular
que obtenga una prusba ilegalmente y el particular procede expresamente por
encargo de las autoridades, la existencia de una prohibicion de ufilizacién de la
prusba depende de la situacion que hubiese existido en el caso de que |a fisca-
lia o la poiicia hubiesen actuado directamente. Seglin la opinion general, las
autoridades de procesamiento penal no deben eludir |las disposiciones de la
Ordenanza Procesal Penal que protegen a los ciudadanos, induciendo a terce-
ras personas a ufilizar metodos prohibidos. Al pasar por alto los limiles en las
afribuciones de los érganos procesales penales, se establece una prohibicion
de utilizacion de la prusba.®

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES PARA LA PROHIBICION DE UTILI
ZACION
m_mmnc._mazoozoomﬁ_omumzoﬁmmmmaom,..omam_m?o:._goanamczzmmoazam

la prueba, se deben distinguir, por lo tanto, fas prohibiciones de produccién ilicitas
de fas licitas,
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MOTIVOS DE LA INTERDICCION DE UTILIZACION SEGUN LA CONSTATA-
CION DE LA PRUEBA

Wolter, quien analiza® detalladamente |as prohibiclones de utilizacion de la prue-
ba, con motivo de los 50 afios de permanencia del Tribunal Federal Supremo,
propone una diferenciacion en las producciones de prueba que transgreden el
derecho, en esencia, en violaciones graves y no graves.

En aquellos casos en que se menosprecia la dignidad del hombre, &l exige una
prohibicidn absoluta de utifizacion de 1a prueba® come, por ejemplo, en la tram-
pa auditiva, en la prueba oculta de la voz y de la conversacién, al transgredir sl
principio nemo-tenetur, en el maltrato, en fa falta de instruccion del inculpado
sobre el derecho a guardar silencio, en la transgresion del ambito esencial de la
conduceion de la vida privada y en las violaciones calificadas del proceso legal,
asi como al obviar las condiciones legales establecidas para las transgresiones
graves de los derechos fundamentales, Esta prohibicion absoluta de utilizacién
de prueba surge de lainviclabilidad de los derechos fundamentales y naturaies
det hombre, que son pricritarios como derechos de proteccidn del ciudadano
frente a los intereses del proceso penal. Habria que afiadir, ademas, que la
utifizacion de los conocimientos obtenidos ilegalmente conduce, por lo general,
a la repeticion ¢ continuacion de la infraccion del derecho fundamental. En
astos casos también se reconoceria un efecto remoto, %

Cuando se obtienen datos de una forma que viole seriamente la ley como, por
gjemplo, cuando se menosprecian derechos primordiales en un debido proceso
penal (arl. § de la Convencidn Europea de Derechos Humanos) comoe el dere-
cho a rehusar dar testimonio, se desprende de ello una prohibicion relaiiva de
ulilizacion'®. Debido al riesgo en la continuacion y profundizacion del gran me-
noscabo del derecho fundamental, asi como en la recopilacién y divulgacion de
las informaciones, que representan graves violaciones individuales del derecho
fundamental, Woffer exige ante el Tribunal Federal Supremo una prohibicidn,
que solo puede guebrantarse cuando el legislador ordena expresamente la ulili-
zacion, Sdlo bajo esta condicién existiria una base legal de plenos poderes, qie
cubriria el menoscabo del derscho fundamental existente en la utilizacion. Tam-
bién se evidenclaria un poder para la utilizacién, cuando la prueba hubiese podi-
do obtenerse fegalmente (reconceimiento del desarrollo causal hipotético-legal).
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- de posiciones protegidas por derechos fundamentales, L.a solucion de casos

concretos estd marcada determinantemente por la interpratacion basica corres-
pondiente, es decir, sl la jurisprudencia considera la obligacién de los iribunales
de esclarecer la verdad, como punto inicial, y las prohibiciones de uiilizacion de
la prueba, como excepcion "aceptada" 1" o si parte de |la base que, por lo gene-
ral, 1a produceion de |a prueba atenta contra los derechos basicos dal inculpado
y, en consecuencia, es necesario que 1a utilizacion de pruebas obtenidas flegal-
mente sea de por sf argumentada''2. En la aclualidad ya casi no existen medios
que no estén a disposicion de la autoridad procesal penal, en vista del hecho de
gue la intensidad y gravedad de la violacién ha ido incrementandose cada vez
mas. Porregla general, debe aprobarse la prehibicion de ulilizacion de prueba,
cuando alin se recogen pruebas ifegalmente para cumplir con el derecho consa-
grado en la Constitucion de un procedimiento estatal constitucional y justo y con
tas barreras estatales que resultan de los derechos fundamentales del afectado,
La predisposicion de la jurisprudencia alemana para lales fines es, por cierto,
baja. Esta le atribuye demasiada importancia a las convenisncias de indagacion
de la verdad en la ponderacion de intereses que opanen resistencia y desiste de
la sancién de la prohibicidn de utifizacion de la prueba, aun en la vulneracion
muy grave de un derecho. Por lo tanto, es de esperar que se termine con la
posicion restrictiva concerniente al reconocimiento de las prohibicionas de wiili-
zacion de la prueba y que se proouren garantias constitucionales y legales del
ser humano en virtud de sus derechos.
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