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Nos encontramos ante una nueva y enjundiosa obra del emi-
nente Profesor aleman Karl-Heinz Gdssel, Catedratico de Derecho
Penal y Procesal Penal en la Universidad de Erlangen-Niirnberg,
que contiene una Recopilacién de estudios del autor sobre temas
de tanta relevancia e interés como «Esencia y fundamentacién de
las sanciones juridico-penales», «La medicion de la pena en el Sis-
tema del Derecho penal», «Reflexiones sobre la relacién entre norma
y tipo. El error sobre el presupuesto factico de una causa de jus-
tificaciéon», «La verdad en el proceso penal ¢es encontrada o cons-
truida?», «La busqueda de la verdad en el proceso penal. Aspec-
tos juridico-constitucionales v politico-criminales», «Ministerio
Fiscal y Policia Criminal en el Procedimiento Penal del Estado de
Derecho», «Las investigaciones genéticas como objeto de prueba en
el proceso penal», «La peticién de prueba en el proceso penal ale-
man» y «La prohibicién de prueba», que ven la luz en la presti-
giosa Editorial mexicana Porraa. La versién castellana de los ocho
primeros trabajos citados ha estado a cargo del Prof. Miguel Polaino
Navarrete (Universidad de Sevilla / Espaia) y la del ultimo a cargo
del Prof. Edgardo Alberto Donna (Universidad de Buenos Aires /
Argentina).

La obra contiene, en primer término, un detenido examen de los
aspectos juridico-constitucionales y politico-criminales del proce-
dimiento penal. Una vez realizado un exhaustivo analisis critico
acerca de la esencia y punto de conexién de las sanciones juri-
dico-penales, se centra el autor en el estudio de la medicién de
penas. El surgimiento de nuevos principios y dambitos de discu-
sién, que suponen la revitalizaciéon de antiguos, pero no por ello
superados, debates entre teorias absolutas y relativas, sin duda
merece la atencién dispensada en la obra. Tanto en lo relativo a
estas primeras cuestiones como en las demas reflexiones insertas
en la misma, es de resefar que el autor recurra con frecuencia a
casos extraidos de la praxis juridica. De este modo (y por cuanto
el propésito de la obra, expresamente manifestado por el autor en
su Introduccién, es la explicacién acerca de qué es el Derecho
penal), el empleo de supuestos reales permite destacar la dimen-
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sion practica de las cuestiones dogmaéticas y, de este modo, articular
respuestas coherentes a problemas tangibles.

Conforme a una dindmica que parte de lo genérico para bus-
car a continuaciéon sus manifestaciones mas concretas, tras reali-
zar una serie de consideraciones abstractas acerca del concepto
de verdad, traslada sus reflexiones al ambito procesal penal. Asi,
considera que la busqueda de la verdad quedara articulada pro-
cesalmente a través de su «aprehensién», que no construccién, en
el seno del procedimiento. Al analizar los aspectos juridico-cons-
titucionales y politico-criminales de tal busqueda, en lo que se
configura como hilo conductor de la obra, conscientemente se aden-
tra Gdssel en un terreno cambiante y complejo. Es por ello que a
priori renuncia a moverse en unos términos distintos a la plausi-
bilidad y razonabilidad.

Puesto que en el izer histérico que conduce al triunfo de la Jus-
ticia material sobre el utilitarismo no puede ignorarse la funcién
desempenada por el Ministerio Fiscal, el autor realiza un porme-
norizado estudio de su papel como funcionario acusador vy vigia
de la ley. Al respecto, advierte de que el desligar su figura de las
finalidades que lo motivaron en sus origenes pueda acaso favore-
cer el retorno a épocas felizmente superadas que de nuevo supon-
gan el sacrificio de la Justicia material en favor de la sacraliza-
cién de la utilidad.

Por otra parte, se analiza la controvertida materia de las inves-
tigaciones genéticas como objeto de prueba en el proceso penal,
atendiéndose tanto a su naturaleza como al modo de valorar los
resultados que de su practica se desprenden. Una vez aclaradas con-
venientemente distintas cuestiones terminolégicas (y tras distin-
guirse, como medios de identificacién personal, entre el anélisis del
genoma y la huella genética), se pone de manifiesto el caracter mate-
rial de dichas investigaciones. El hecho de que resulten de facto una
combinacién de prueba personal y de prueba objetiva, al tiempo
que dificulta su encuadre en supuestos legalmente previstos, favo-
rece la inexistencia de una regulacién positiva que prevea su prac-
tica individual. El autor contempla diversas vias para lograr su
incorporacién procesal. Sirviéndose de nuevo de supuestos extra-
idos de la praxis, determina la relevancia que dichas investiga-
ciones alcanzan en cada fase del proceso penal. Considera que
unicamente sobre tales premisas cabria decidir acerca de la admi-
sibilidad de su préctica en el seno del mismo.

Se distinguen tres dmbitos referidos a la admisibilidad, cuales
son el de la obtencién de células como base para la investigacion
genética, el de la propia practica de la investigacién vy, finalmente,
el de la utilizacién de los resultados que su practica arroja, que
son objeto en la obra de un estudio particular. En el curso del an4-
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-, diversas
lisis de cada uno de estos planos se apuntan en laboblislevleé;n‘
cuestiones probleméticas. De este modo, no podla ¢ glaén ocasio-
flicto que la intervencién corporal (como medio usa (Z)n los dere-
nes para la obtencién de células) plantea en r'elaglon Ch  ama, en
chos fundamentales, en general, y con la dignidad hu consgitu‘
particular. Mas adelante, sobre la base ya de la doctrind lencia de
cional alemana, se aborda de nuevo el asunto de la 'lrleg .
las investigaciones genéticas en tres esfer'as'de la prlw?zctadb por

El régimen de valoracion del cqnsentlmlentp d.e a S propor-
estas investigaciones, asi como el juego del principto corpora
cionalidad, varian dependiendo de qué tipo de agresmrj\'traccién
se trate (efectuando especial mencién al caso de liqti’igul'a de
sanguinea) y de la coincidencia o no del afectado con l¢ :
inculpado.

NI; desaprovecha el autor la ocasion de, ante lo que o lomnan,
una insuficiencia general del Derecho probe}t/orlo pmc'eszv‘estigaCiO'
proponer de lege ferenda una nueva regulacion de lasl m\éontradic'
nes genéticas. En el contexto actual, agravado por 2;15/1 Tripunal
ciones y la falta de constancia en los postuladqsl crirtualida
Supremo Federal aleman (BGH), anahz_,? la posib i'\ o I Ley
como fuente de prohibicién de utilizacion de prue L'ldqd (v, mas
Procesal Penal alemana y de los derechos de la pefrs.op/all c;e r{u,toin-
especificamente, en su manifestaciéon de prohibicién de€ ¢

Ipacién). '
- Izlomo )derivacién del derecho fundamer.lyal al llbr? oaauarda
de la personalidad, y en inescindible conexion con lal sa,‘utgdeter’
de la dignidad humana, se contempla el derecho a la ‘s ) aras
minacién informatica. Se evidencia c6mo en _ocasmne ,as o las
de intereses colectivos preponderantes, se limitan algun1a {imilta-
manifestaciones de este derecho. La admisibilidad deo . reali-
cién que supondrian tanto el analisis del genoma C(')mde L exis-
zacién de la huella genética, segin Gdssel, dependeria Qlar y de
tencia de expresas previsiones legales sobre el partic ! ote plan-
respeto al principio de proporcionalidad. Conforme an o pro-
teamiento, si los mismos fines procesales se a‘lc.anzaraﬂealiiacién
cedimientos mas elementales, resultaria inadmisible la 1 -

un anélisis genético. '
ae Partiendo d%l estudio de los elementos que 1ntegran ligeéndo o
de prueba, se realiza su delimitaciéon conceptual, dlfelios lecisi-
ademas de otros modos de aportacion al Juez de hlec sugerencm
vos para la culpabilidad y la penalidad, tales como asulta la vin-
o el ofrecimiento de prueba. Especialmente resengb!e r§ - oba a
culacién del reconocimiento del derecho de‘ peticion edr;rivaCién
respeto a la dignidad, consider{mdose el mismo gcglm?lel eusado-
de la propia situacién constitucionalmente protegida

considera

desarl‘OllO

ticion

~
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A continuacioén, se procede a realizar un detenido analisis del
tratamiento de dicha peticién, concretamente en los supuestos en
que es posible la desestimacion legal, de sus presupuestos en el
C.Pr.P.alemdn y del modo en que dicho rechazo «debe» articularse.
Frente a ello, tampoco se omite la necesaria referencia a los casos
en que tal rechazo «puede» tener lugar, atendiendo a razones de
economia procesal, de idoneidad del medio solicitado, de ]a rele-
vancia de los hechos a probar y de defectuosas suposiciones de
prueba. Una vez realizado un analisis mas genérico, aplicable a todo
medio de prueba, se desciende al supuesto de empleo de ciertos
medios probatorios.

Es de singular interés el estudio de la conexién de los funda-
mentos de rechazo de la peticién con el deber de investigacién judi-
cial. También en relacién con ese deber se aborda el examen de
los presupuestos para la eficacia en la peticién de prueba. Asimismo,
queda planteada la esencial cuestién —aun hoy objeto de debate—
de si la libertad de aceptacién de prueba se reconoce al Juez tini-
camente en el ambito de los medios de prueba presentes o si, por
el contrario, tal facultad dependera del arbitrio judicial del instructor.
Tras el andlisis del articulo 244.5 del C.Pr.P.aleman, se concluye
que dicha «arbitrariedad» judicial debe ir conectada al cumplimiento
de su deber, impidiéndose todo rechazo amplio de las peticiones
de prueba que no observe los limites contenidos en los articulos 244.3
y 4 del C.Pr.P.aleman. El deber de investigacién es concebido enton-
ces como maxima que habra de guiar toda actuacion del Juez com-
petente dirigida a la busqueda de la verdad. A resultas de ello, surge
la obligacién del Juez de practicar la prueba sobre los hechos que
estimaran relevantes para la resolucién, no asi sobre aquellos otros

que, en atencion a la misma, resulten de escasa trascendencia. Corre-
lativamente, el derecho de peticién de prueba, entendido como la
facultad de exigir al Juez que realmente atienda al cumplimiento
de su deber de busqueda de la verdad para alcanzar una decisién
materialmente justa, seria concrecién de la citada maxima genérica.
A lo largo de su analisis critico, viene el autor a poner de relieve
las dificultades inherentes a la tarea de delimitar la peticion de
prueba respecto de otras figuras, labor entorpecida por la inexis-
tencia de criterios unitarios en la jurisprudencia. Especialmente
ejemplificativa de esta complejidad resulta su distincién de la peti-

cién de indagacién probatoria. Lejos de ser una mera cuestion te6-
rica, esta diferenciacién posee importantes implicaciones facticas,
como evidencia el que la desestimacién expresa y formal tinicamente
se prevea, ex articulo 244.6 del C.Pr.P.aleman, para la verdadera peti-
cién de prueba.

Pese a anteriores referencias a lo largo de la obra, no es hasta
el Gltimo capitulo cuando Gassel introduce una definicién de prueba
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y de prueba ilicita, exponiendo las relaciones existgntgs’enctlrel ei
proceso de constatacion de los hechos y el de valorizacion de la
prug;ai.) que constituye el pilar_ ce.ntral dq esta qltin”_na parte, se
ponen de manifiesto las contradicciones e insuficiencias aprecia-
das en el seno de las posturas jurispr.ut_ie_n/males acerca de 12} rela-
cién entre practica de prueba 'y pl‘OhlblCl(?l:l de aprove};:hamlento.
Las pruebas ilicitas se erigen en limitacién de laC{)ro Czi\torfa, ri:S-
tringiendo la investigacion de los hecho§ alo largdo 1e to a;ls C?sere1 2.1
pas del procedimiento penal. 'A51,' la busqued.a ’Z' a verorio en el
proceso se encuentra con lim1ta}C1ones ‘tanto jurl 1cas.C/ 0 der
vadas de la propia idea de justic1l§arzflcla]o cll)eelnzfﬁ“g;eﬁigjnagos y‘ .
incipio de proporcionalidad, los Hu )
%(G;Irlljiln{)onde gerechops Constitucio'r}ales ellr‘ltereses pubhc:rf.lzl"eosgrz
no poder considerarse una cuestion pacifica, se reco%e A
la tendencia jurispruderécilal aé)_(t)nc'ler?c;ic—;malzsﬁ?eises e aue
acia la teorfa del ambito juri — inter :
Zilrrnn(i)nlizt?acién de Justicia funcional y los intereses 1%d1v1duilbii, p:)(:i
tegidos Constitucionalmente', del acusadp. De aguel .oe%(’)lnim 7‘1155{1
tura, no todas las prohibiciones de practica de p UP }a qlreciaf-
sin mas, una prohibicién de su aprovech.amlento.‘ a [ LEO ciar
realmente una prohibicién de aprovecha_mlento, por tzin o, no bas,
tara con constatar un proséedler C}?nt;arlOS?nlileI;eciizla?ﬂcleasidea o
de la averiguacion de los hechos. Sin i dea
gilaerlca? verdad no degbe ser agfriguads alcualglcjlle; ggﬁ%}fjﬁ?};ﬁ;ﬁ
los Ambitos anteriores en funcion e la entida Ay
i tal v de la condicién juridica del interesado. Con aux
Eleed;::?:rr;ncizs jurisprudenciales, c{octrinales y de Derlecbzt)ag;)érgpsé
rado, se trata de diluclidar erz1 qtlle Supcilif:isé?lsj Srr}?lizz 821 acion ¢
siona la violacién de la con .
pmgli)r? ?gcr?orar aquellas aportacionefs que han resgltado trrla(l)ss(:)el:)l;:
dentes en este campo, no puede obv1arse’el hecho de que, 10 obs-
tante su importancia, aun es escaso e} namero de pau;es1 q c ham
sometido a un verdadero debate cientifico la‘s flgura(s;” e [as?l ueba
y la prohibicién de prueba. Es por ello que fmah;a olssie e
dio, combinando convenientemente'las perspectlvazceteg aa ¥
de lege ferenda, y exhortando al leglsla,dor a que a otp c Frascen-
nes al respecto y evite asi que lps vacios legales ec? .al rascen-
dente materia conduzcan a la atribucién al poder ju 1cEa o tomes
de decisiones politico-criminales que comprometan la efecti
racién de poderes.

M?. DEL PIiLAR MARTIN Rios
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