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Sobre el desarrollo del derecho procesal
penal aleman

Claus Roxin

L.

El Derecho procesal penal aleman tuvo sus origenes en el
afno de 1877, pero ha sido sucesivamente adaptado, incluso
todavia, por medio de numerosas reformas legales a las
cambiantes circunstancias del tiempo. No obstante, per-
manece la estructura basica del proceso: se trata de un “pro-
cedimiento acusatorio con principio de investigacién”. Es
decir®: el tribunal sélo podr4 actuar por medio de una acusa-
cién que, por regla general, es interpuesta por el Ministerio
Pdblico. El Ministerio Ptblico es una autoridad auténoma,
que debe investigar los hechos de forma imparcial y a partir
de una sospecha suficiente, es decir, con una probabilidad
de condena preponderante, acusa ante el Tribunal. Luego de
esta acusacion, la tutela del proceso pasa al tribunal, quien

1 Traducido por Esteban Gonzélez Jiménez (Universidad Pontificia Bo-
livariana). Revisado y actualizado por John Zuluaga (LL.M.), Docto-
rando en la Georg-August-Universitit Gottingen (Alemania) e inves-
tigador adscripto al Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal
Penal Latinoamericano (CEDPAL) de la misma Universidad. (Orig.
“Zur Entwicklung des deutschen Strafprozessrechts” — Sobre o desenvol-
vimento do direito procesual penal alemdo. En: Que Futuro para o Di-
reito Processual Penal? Simpdsio em homenagem a Jorge de Figueiredo
Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués.
Dir. Mdrio Ferreiva Monte, Coimbra: Coimbra Editora, 2009).

Cfr. en detalle Roxin, Derecho Procesal Penal 25° ed., Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2000, § 17, pp. 121 ss.
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investiga los hechos [bajo su propia responsabilidad], valora las pruebas y lleva
a cabo todos los interrogatorios. Este tipo de proceso se sitta entre el antiguo
proceso inquisitorial — en el que el tribunal también conducia la investigacién pre-
liminar y asumia la funcién del Ministerio Piblico — y un puro proceso de partes,
en el que la acusacion y la defensa dominan el juicio oral, presentan el material
probatorio y llevan a cabo los interrogatorios — frecuentemente en forma de con-
trainterrogatorio -, mientras que el Tribunal domina las partes como una especie
de arbitro neutral.

En virtud del tipo de proceso penal descrito, el proceso penal alemin — como
consecuencia de las terribles experiencias con la dictadura nacional-socialista —
fue reconstruido y moldeado al Estado de Derecho en el periodo de pos-guerra.
Esto fue logrado de seis maneras diferentes: primero, evidentemente fueron su-
primidos los cambios comprometidos con el espiritu de la dictadura. Segundo,
el legislador ha reforzado considerablemente los derechos del inculpado bajo el
celo reformador liberal hasta el afio 1964; los primeros 20 afios de postguerra no
fueron de ninguna manera restaurativos en todos los campos, tal como posterior-
mente se les ha repetido a Ustedes la mayoria de las veces. Tercero, en el afio
de 1949 la Ley fundamental ha colocado al inicio de la constitucién alemana no
s6lo importantes derechos procesales fundamentales como la dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad, el principio de igualdad, la libertad de culto,
la libertad de conciencia, libertad de expresion y la libertad de prensa. También
previd en un capitulo propio sobre la “jurisdiccién”, derechos fundamentales ante
el tribunal y garantias juridicas relativas a la restricciéon de la libertad. Cuarto,
la Convencién Europea de Derecho Humanos, que rige en Alemania como una
Ley estatal, ha introducido en nuestro proceso nuevos e importantes principios
de interpretacién como el debido proceso. Quinto, el derecho probatorio ha for-
talecido las posiciones de defensa por medio de cierta recepciéon de principios
anglo-americanos. Sexto, a partir de los derechos fundamentales y para los casos
de obtencién ilegal de pruebas, la jurisprudencia también ha desarrollado nume-
rosas prohibiciones de valoracion probatoria no contenidas en el texto de la Ley.
Serdn enunciados — sin entrar en pormenores o en consideraciones sobre su ori-
gen — apenas algunos principios fundamentales centrales del derecho procesal
penal aleman: la reserva de ley y la exigencia de decision judicial en todas las
medidas restrictivas de la libertad?; el derecho a ser oido conforme a la ley?; la
autorizacion del defensor en todas las fases del proceso?; la prohibicién de coac-
ci6n y engano y de otras medidas similares tendientes a afectar la libertad del

2 Art. 104 de la Constitucién Alemana (Grundgesetz — GG).
3 Art. 103 inc. 1 GG.
4§ 137 del Cédigo Procesal Penal aleman (Strafprozessordnung — StPO).
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consentimiento®; el derecho a la no auto-incriminacion, la obligacién de recibir
informacién sobre ese derecho y la no validez de una efectiva auto-incriminacién
sin tal informacién®; la presuncién de inocencia’; el ya mencionado principio del
debido proceso?; el principio in dubio pro reo’, la exigencia de celeridad®, y el non
bis in idem. De igual manera el ofendido, con el desarrollo de la victimologia
como una rama de la ciencia, fue “elevado” a sujeto procesal, con derechos pro-
cesales propios'?.

Todos estos principios conjugados, aunque con origenes distintos, fueron am-
pliamente materializados por la doctrina y por la jurisprudencia, permitiéndonos
tener hoy un proceso penal liberal y cumplidor de las exigencias de un Estado de
Derecho. Toda vez que la criminalidad en Alemania tiene un sentido decreciente
y se encuentra controlada — partiendo de una medida internacional —, existirian,
conforme a mi concepcién, todas las condiciones para estar satisfecho con el pro-
ceso penal alemén.

En lugar de esto, mis préximas consideraciones seran realizadas en tono de cri-
tica, toda vez que el proceso penal alemén entrd, en las tltimas décadas, en una
crisis que ya ha alterado fuertemente la realidad procesal penal y amenaza alte-
rarla aiin mas. Sintetizaré este desarrollo a través de dos puntos clave: “des-for-
malizacién” y aumento de intervencioén.

II.

Comenzaré con la “des-formalizaciéon” que, en parte, a través de innovaciones
legislativas, y en parte, a través de desarrollos extra-legales, sustituy6 las ajus-
tadas reglas del proceso penal aleman por un proceso menos formal, orientado al
logro de acuerdos entre los sujetos procesales.

5 §136 a StPO.

6 §136 StPO.

7 Art. 6 inc. 2 de la Convencién de los Derechos del Hombre (CDH).

8 Arts. 20, 28 GG; Art. 6 inc. 1 CDH.

9 §261 StPO; Art. 6 inc. 2 CDH.

10 No estd qua tale previsto en el StPO, pero puede deducirse del principio del Estado de Derecho.
11 Art. 103 inc. 2 CDH.

12 §§ 8 155 a, b, 403-406 h StPO.
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1. El comienzo se dio en 1974, con la introduccién del § 153a en el Codigo Proce-
sal Penal alemén. En los términos de esta norma, en los delitos de menor grave-
dad (Vergehen) — es decir, los crimenes cuyo limite de prisién sea inferior a un ano
— el Ministerio Publico, con consentimiento del tribunal y del inculpado, podria
proponer mandatos y condiciones (en la practica, se trata la mayoria de las veces
del pago de dinero a establecimientos de utilidad ptblica) en lugar de la continua-
cién del proceso, una vez estas se mostraran “adecuadas, para suprimir el inte-
rés ptblico en una persecuciéon penal en los casos de culpa minima”. En delitos
menores, con consecuencias minimas, la “terminacién del proceso” podria tener
lugar incluso sin el consentimiento del tribunal. Después de la presentacion de
la acusacion, el tribunal podria terminar el proceso, de acuerdo a los mismos pre-
supuestos, siempre y cuando tuviera el consentimiento de los restantes sujetos
procesales. De esta forma, esta norma establecié una excepcién al principio de
legalidad, segin el cual el Ministerio Ptblico se encuentra en principio obligado a
llevar a cabo una acusacion, en relaciéon a cada comportamiento punible.

Esta reglamentacién tuvo evidentes ventajas, de ahi que se haya impuesto rapi-
damente en la prictica. Primero, alivia notoriamente la congestionada justicia,
lo cual fue la razén fundamental de su introduccién. Segundo, contribuyen a una
descriminalizacién politico-criminalmente consecuente en el 4mbito de la peque-
fia criminalidad. Tercero, a través del cumplimiento de mandatos y reglas de con-
ducta cumple fines socialmente relevantes.

Sin embargo, ya en su redaccién inicial esta reglamentacién contenia un peligro
potencial, debidamente puesto en evidencia por la doctrina desde su inicio'®. Los
reparos se pueden sintetizar en ocho puntos de vista. Primero, en los delitos
menores, desvia el poder decisorio al Ministerio Piblico, pero que constitucio-
nalmente es otorgado al tribunal competente.’* Segundo, la decisién deja de ser
publica y judicialmente comprobable para ser tomada a puertas cerradas. Tercero,
la decisién tampoco exige la misma fundamentaciéon que la sentencia, de modo
que no resulta claro por qué razon la culpa es minima y por qué es suprimido el
interés publico en la persecucién penal. Cuarto, de aqui surge el peligro del tra-
tamiento desigual; no es claro por qué razén en un caso existié terminacién y en
otro no. Quinto, de igual forma puede dar la impresién de que los més adinerados
podran “comprar” su libertad a través de considerables pagamentos, en cuanto
los més desfavorecidos no tendrén esa posibilidad. En este sentido, sexto, el con-
sentimiento del acusado no es enteramente libre, en la medida en que, no acep-

13 Cfr. la nueva formulacién en Kiihne, Strafsprozessrecht, 2006, nota marginal (nm.) 583 ss., 589
ss., 0 en Schoreit, Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordung, 2003, § 153 a, nm. 1-4.

14 Art. 92 Constitucién alemana.
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tando, habra de atenerse a una pena méas severa. Sélo pocos se atreven a luchar a
toda costa por una absolucion, la cual quizas también seria de lograrse. Séptimo,
aquel que se considere inocente estard de acuerdo con la suspension para evitar
las molestias de un largo y penoso proceso. Podemos también considerar, octavo,
que la decision queda exenta de verificacion.

Mis ocho contra argumentos demuestran que el precio a pagar por una simplifica-
cion procesal operada a través de la erosion de formalidades y reglas es elevado.
Estos argumentos apenas son relativizados en la medida en que el ambito de la
aplicaciéon de la norma fue limitado a casos de “culpa minima”, en relacion a los
cuales se podria pensar que la exencién de la pena al acusado compensa la re-
nuncia de garantias legales. No obstante, al legislador le agradé tanto el deseado
efecto de ahorro que, en el afio de 1993, a través de una “ley para el alivio de la
administracién de justicia”, renuncié al requisito de “culpa minima” contenido
en el § 153a. Ahora apenas se exige que no se oponga a la “gravedad de la culpa”.
De esta manera, este procedimiento informal que hemos estado retratando fue
extendido a toda la criminalidad de gravedad media, de modo que, después de las
inescrutables ponderaciones de los sujetos procesales, principalmente del Mi-
nisterio Piblico, la mayor parte de la criminalidad no termina siendo llevada a la
forma de proceso que para si se encontraba prevista.

Los criterios de no oposicion de la culpa y desistimiento del interés ptblico en la
persecucién penal, por virtud de su falta de contenido, no pueden tener ningin
efecto limite, dado que en ningiin momento la ley especifica cuan grave tendri
que ser la culpa para oponerse a un sobreseimiento, ni cuales deberén ser los pre-
supuestos del desistimiento del interés publico en la persecucion penal a través
de otro tipo de beneficios del acusado.

La préactica condujo también a que los procesos sensacionalistas con un fondo
politico y econémico juridico-penal sean “desistidos”, en los términos del §153a
del Cédigo de Procesal Penal alemén. Asi sucedi6 con el designado proceso de los
donativos o subvenciones al partido politico contra el entonces Canciller Kohl, en
el que estaba en juego un dafno de mas de 100.000 euros. Y, hace pocos afios, un
proceso contra un alto dirigente financiero (el gerente del Deutsche Bank) cuyos
gastos injustificados ascendieron a cerca de 50 millones de euros, el cual también
fue “desistido”. Los importes monetarios que tuvieron que sufragar en virtud del
“desistimiento” del proceso se situaron muy por debajo de aquellas cantidades.

Dentro de la opinién publica alemana, debido a la forma como termin el dltimo
proceso antes referido, surgieron muchas criticas. Y con razon. No se trata de
querer ver personalidades prominentes castigadas. Tal vez, incluso hayan sido
justamente puestas en libertad. Pero tal cosa exigiria una decisién debidamente
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fundamentada. Cuando los tribunales, en casos como los descritos, renuncian a la
exigencia de una decisién, ello es semejante a una renuncia del derecho, ya que
las complejas cuestiones juridicas que se enfrentan permanecen sin resolucion
definitiva. Es un hecho bien conocido que nuestros tribunales cada vez con mayor
frecuencia eluden la decisiéon de problemas juridicos complejos por medio de la
aplicacion del § 153a del Codigo Procesal Penal aleman. Sin embargo, no es debido
a la falta de control e intangibilidad que se deben evitar tales decisiones.

En resumen, puede decirse que de esta forma, en relacién a los crimenes que no
sean punidos con pena de prisién superior a un ano, se construyé toda una nueva
forma de proceso, que ya fue clasificada por nuestro Tribunal Federal Supremo
(Bundesgerichtshof — BHG) como “proceso de archivamiento con auto sometimien-
to”". Este proceso, regulado en unos pocos parigrafos, se desvincula de las res-
tantes reglas del proceso penal y las sitiia cada vez mas lejos. Apenas conseguiria
lograr legitimidad cuando le fuera dedicada una seccién o un capitulo en el Codigo
Procesal Penal, en el que fueran establecidos criterios de utilizacién méas claros
y le fuera conferida mayor transparencia decisoria, en los términos de los estan-
dares minimos del Estado de Derecho. Aunque también, e incluso siendo asi,
tal reglamentacién significaria, en muchos casos, en un desvio al actual derecho
procesal penal.

2. El proceso de creciente des-formalizacién en los tdltimos veinte afios en Ale-
mania, ha venido a abarcar progresivamente el proceso de juzgamiento. En lugar
del completo esclarecimiento de los hechos previsto legalmente por medio del
Tribunal, surgen acuerdos entre el juez, el ministerio piblico y el defensor, con el
resultado de que el tribunal — con una confesién del acusado — establece una me-
dida maxima de pena que no sera sobrepasada. A través de este procedimiento,
puede ser evitada una exhaustiva recopilacién de pruebas, y se consigue abreviar
significativamente el proceso.

Sin embargo, aun asi, no son observados principios fundamentales del proceso
penal aleman'. Cuando la decisién propiamente dicha es tomada fuera de la sala
de audiencias a través de conversaciones previas en el gabinete del juez, el prin-
cipio de un proceso oral y piiblico — a partir del cual los fundamentos de la deci-
si6n son indudablemente presentados delante del ptblico — es seriamente lesio-

15 Decisiones del Bundesgerichtshof en materia penal (BGHSt), Tomo 28, p.70.

16 Lo que encuentra muchas criticas por parte de la doctrina. El critico més fuerte en la literatura
alemana es Schiinemann, v.g. en su Gutachten B zum Deutschen Juristentag 1990, y mas recien-
temente, en su articulo “Wetterzeichen vom Untergang der deutschen Rechtskultur”, 2005.
Cfr. también Kiihne, en: Lowe-Rosemberg, dem grilten deutschen Kommentar zur StP0O,26 2006,
Tomo 1, parte introductoria, seccién G, nm. 58 ss.
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nado. Con todo, la jurisprudencia ha conseguido que las conversaciones previas
sean presentadas en el proceso principal y que su contenido conste en el acta.
No obstante, ello no sustituye la toma de la decisién en el dambito del juicio oral
y contradictorio.

La sala plena para asuntos penales del Tribunal Federal Supremo alemin (BGH)
— un gremio llamado a pronunciarse en casos de divergencias de opinién de las
diferentes salas y en cuestiones con una importancia fundamental — habia admiti-
do los acuerdos apenas con algunas restricciones'’. Sin embargo, en su histérica
sentencia emitida en marzo de 2005 puede leerse que el Codigo Procesal Penal
“no tenfa regulacién alguna acerca de la sentencia con base en acuerdos”. Estas
serian, incluso, “establecidas, en principio, forzosamente”. De igual manera los
compromisos relativos a la medida de la pena asumidos antes del juzgamiento se-
rian dificilmente compatibles con la ley, segtin la cual la sentencia tendria que ser
creada “a partir del conjunto del juicio oral”?®. Ademads, este proceso de acuerdos
previos tendria todavia el peligro de “dar cumplimiento apenas de forma limitada
al principio de fundamentacién”.

De lo anterior resulta que también el Tribunal Federal Supremo aleman, a pesar
de su “voto” de admisibilidad a las sentencias con base en acuerdos, las conside-
ra, en el fondo, contrarias a la ley. Apenas las tolera con el argumento de que la
justicia penal, sin los acuerdos ya no conseguiria cumplir su papel. Citaré textual-
mente?’: “sobre todo teniendo en cuenta los escasos recursos de la justicia (...)
la capacidad funcional de la justicia penal no seria soportada si, de modo general,
no fuera permitido a los tribunales acordar sobre el contenido de la decision a
emitir”. De forma clara, esto significa que los acuerdos apenas son admitidos
para intentar evitar un colapso de la justicia penal ocasionado por su sobrecarga.
El Tribunal Supremo Federal alemén reconoce?! incluso que habria evitado la ad-
misibilidad de los acuerdos si “fuera posible prever una reglamentacién por parte
del legislador... Sin embargo, a pesar de la necesidad urgente de reglamentacion,
no existe, en concreto, una previsiéon de actividad legislativa sobre este punto”.
La sentencia termina con una solicitud dramdtica??: “la sala plena para asuntos
penales apela al legislador para que reglamente la admisibilidad, y los requisitos

17 BGHSt 50, p. 40 ss.

18 Op. Cit., p. 51.

19 Es lo que establece el § 261 StPO.
20 Op. Cit., p. 54.

21 Op. Cit., p. 55.

22 Op. Cit., p. 64.
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y limites legales de los acuerdos. Es una obligacién primaria del legislador la de
definir las cuestiones principales de configuracién del proceso penal”.

De hecho el legislador ha promulgado el pasado 29 de julio de 2009 la llamada
“Ley para la regulaciéon del acuerdo en el proceso penal” (Gesetz zur Regelung
der Verstandigung im Strafverfahren). En el nuevo § 257c¢ del Cédigo Procesal
Penal alemin se expresa que puede tener lugar un acuerdo entre el tribunal, el
acusado y el ministerio publico sobre los efectos juridicos de un hecho punible.
“Componente de cada acuerdo debe ser una confesiéon” (inciso 2 frase 2). El tri-
bunal da a conocer cual contenido podria tener el acuerdo. Podria dar...también
un limite maximo o minimo de pena” (inciso 3, frase 1y 2). “El acuerdo entra en
vigor cuando el acusado y el ministerio piblico aprueben la propuesta del tribunal
(inciso 3, frase 4).

Contra esta regulacién ha sido llamado el Tribunal constitucional para pronunciar-
se, con lo que ha sido reprochada una violacién contra el principio de investiga-
cion judicial de la verdad. EI Tribunal constitucional ha conservado esta ley con
base en su decision del 19 de marzo de 2013?, pero ha vinculado su aplicacién a
condiciones restrictivas. El tribunal dice (nota marginal 71) que la ley “sélo puede
ser comprendida en el sentido de que la confesién en la que se basa el acuerdo
debe ser obligatoriamente verificada....esta verificacién se ha de llevar a cabo por
medio de la practica de pruebas en el juicio oral.”

De esta manera, la confesiéon es de manera justificada excluida como tnico fun-
damento de la sentencia y el nimero de acuerdos seria supuestamente reducido.
A pesar de ello es de preguntarse por qué debe ser tan importante la confesion si
la sentencia tiene que basarse decididamente en la prictica de pruebas durante
el juicio oral.

Me temo que la praxis de los acuerdos es perjudicial para la comprensién judicial
basica de complicados problemas juridicos, ante todo del derecho penal econémi-
co. Si el Ministerio Piblico eleva una acusacién es obvio que el juez se apropia
de esa posicion juridica sin otras reflexiones, en tanto todas las partes estén de
acuerdo con una pena disminuida por medio de la confesién. Asi entonces se
puede ahorrar un juicio oral integral y el desarrollo de anlisis juridicos propios
y detallados.

La praxis de los acuerdos también puede repercutir juridicamente en perjuicio
del acusado. El mismo intentara conseguir una posicion juridica mas favorable de-

23 Strafverteidiger, 2013, p. 353.
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sistiendo de un acuerdo. A esto se termina renunciando frecuentemente cuando
el acusado teme que con el fracaso de ese intento es de esperarse una pena mas
alta. Esto se adecua dificilmente a las exigencias de un debido proceso. Una con-
duccién publica y comunicativa del juicio también es posible sin una determinacién
formal de los limites maximos de la pena. Yo considero esto como la mejor solucién.

1L

Un segundo desarrollo que ha contribuido a la crisis del proceso penal se encuen-
tra en el fortalecimiento de medidas de intervencién y de vigilancia. Estas medi-
das deberian servir para el combate al terrorismo y a la criminalidad organizada,
pero ain asi, limitan cada vez mas el espacio de libertad de todos los ciudadanos.
No es posible, en el ambito de este breve trabajo, dar cuenta de todos los porme-
nores. Por este motivo, indicaré apenas algunos tépicos de critica.

Se objeta®* que las leyes policiales de los estados federados alemanes que, en la
década de los 90 del siglo pasado, vinieran a permitir, en gran medida, investiga-
ciones preliminares sin sospecha concreta, al ser extendidas a casi todos los ciu-
dadanos, limitan su derecho constitucional de auto-determinacién informacional.

A esto, se suma® que el legislador alemédn, después del atentado al World Trade
Center, extendié sustancialmente las competencias de los servicios secretos y
autoridades de seguridad y estimé que las informaciones obtenidas por medio de
estas competencias puedan ser admitidas en el proceso penal, sin que la fiabilidad
del material pueda ser debidamente verificada.

Ademas de estos aspectos, objeto de critica?® es todavia el hecho de que en las
investigaciones criminales, cada vez mads, son implicadas personas que ni son
sospechosas, ni estin relacionadas con los hechos. Esto se aplica a nuevos mé-
todos de investigacion como la pesquisa de redes y pesquisa en bancos de datos,
en la cual, sin sospecha alguna, son reunidos datos personales que corresponden
a determinados criterios de investigacién. En enero de 2007, nuestros diarios
dieron cuenta de que, para el esclarecimiento de un caso de pornografia infantil

24 Cfr. Kiihne (supra nota 16), parte introductoria, seccién E nm. 207.

25 Cfr. Paeffgen, “Vernachtrichtendienstlichtung des Strafprozess”, en: Internationaliesierung des
Strafrechts, 27. Strafverteidigertag 2003, 2004, p. 291 ss., y las conclusiones del grupo de traba-
jo para las nuevas leyes de seguridad, en el mismo tomo, p. 352.

26 Cfr. 1a exposicion de sintesis de Kiihne (supra nota 16), parte introductoria, seccién F nm. 207.
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en internet, fueron verificadas innumerables tarjetas de crédito alemanas (mas
de 22 millones). Lo que se aproxima mucho a las visiones de George Orwell.
Desde 2005, por ejemplo, también son admitidas las tomas de ADN de comuni-
dades enteras, a través de las cuales deben ser investigados autores de crimenes
violentos, a través del subsiguiente analisis de células corporales obtenidas?.
Aparentemente, la participaciéon en estas medidas de investigacién masivas se
hace libremente. Pero el hecho es que la negativa en la recoleccion de tales ele-
mentos funciona como una sospecha, lo que implica que practicamente nadie se
puede librar de estas medidas.

Han comenzado también a surgir voces preocupadas en Alemania debido a las
Decisiones-Marco del Consejo de la Unién Europea relativas al proceso penal®.
Es opinién mayoritaria de la doctrina alemana que estas directivas europeas de-
fienden intereses persecutorios sin tomar suficientemente en cuenta los dere-
chos del acusado y de terceros.

Con esta extensa lista de aspectos de critica no se pretende, sin embargo, afirmar
que el proceso penal aleman deberia haber permanecido tan liberal como fue
construido 20 afios después del fin la guerra por el legislador aleman (en reaccién
al superado Estado injusto [Nazi]). Ya que, en ese contexto, no existia terro-
rismo ni criminalidad organizada en Alemania ni las fronteras eran abiertas. Se
entiende que estos nuevos fenémenos, traducidos en peligros para la seguridad
interna, hayan de originar medidas de prevencion, y de igual manera, que deban
ser utilizados los medios de investigaciéon que los avances cientificos y tecno-
l6gicos ponen a nuestra disposicién. Pero todo eso — y aqui reside la crisis re-
sultante de tal evolucién — deberd ser minuciosa y fundadamente reglamentado,
con respeto por los derechos individuales de la personalidad, si queremos evitar
comportamientos de un Estado de policia. Esto deja ver también la jurisprudencia
del Tribunal constitucional aleman, el que como es sabido a invalidado completa
o parcialmente un impresionante nimero de normas sobre injerencias pues no
incluian una suficiente proteccién de la libertad de acuerdo a los parametros del
Estado de derecho. Es un preocupante desarrollo el hecho de que nuestro Tri-
bunal constitucional y a veces también el Tribunal federal supremo tengan que
indicarle — no pocas veces- al legislador como debe que verse una ley conforme
a la constitucién.

27 § 81 h StPO.

28 Cfr. Kaifa-Gbandi, “Aktuelle Strafrechtsentwicklung in der EU um rechtstaatliche Defizite” en:
Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik, 2006, p. 521 ss.
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IV.

De esta manera nos encontramos con un punto final que es apropiado para aclarar
la imagen bastante oscura del nuevo desarrollo legal. El Tribunal federal supremo
y ante todo el Tribunal constitucional aleméan han reconocido los peligros para el
Estado de derecho que trae consigo el acoplamiento de més simplificaciones del
proceso con mas y rigurosas medidas de vigilancia. Ambos tribunales intentan
contrarrestar esto. Acerca de la praxis de los acuerdos ya lo he expuesto. Res-
pecto a las cada vez mds amplias medidas de vigilancia, quisiera ahora referir-
me a un caso ejemplar: la vigilancia actstica domiciliaria, es decir, la escucha de
conversaciones en casas o residencias privadas, que han sido introducidas por el
legislador en el afio de 1998. El Tribunal Constitucional, en 2004, consideré esta
nueva reglamentacién — mas no la alteracién de la Constitucién — parcialmente
inconstitucional y nula. El legislador, en primer lugar, habria de limitar la admisi-
bilidad de estas medidas a “crimenes particularmente graves” y en los casos asi
permitidos, respetar el nicleo fundamental de la intimidad de la vida privada. En
estas situaciones, nunca seria admitida la primacia del interés en la persecucién
penal. De esta manera, en el ano de 2005, el legislador intent6 llevar a cabo este
mandato del Tribunal a través de una nueva reglamentaciéon®.

Ahora me detendré un poco mas en la proclamada proteccién del “niicleo funda-
mental de la intimidad de la vida privada”, en la medida en que sus implicaciones
sobrepasan el caso concreto. El Tribunal fundamenta la necesidad de esta protec-
cién, en la dignidad de la persona humana que se encuentra consagrada constitu-
cionalmente. Esta exigiria®® que cada ciudadano tuviese la posibilidad de “mani-
festar fendmenos personales, como sensaciones y sentimientos, pensamientos,
opiniones y vivencias altamente personales, sin el recelo de que las autoridades
estatales lo vigilen”. Para ello, precisaria de un “domicilio privado que pueda
estar cerrado a los otros”. Este serfa, como un “dltimo refugio”, un “medio de
realizacion de la dignidad humana. Lo que no exige una proteccién absoluta de
los espacios de la casa, pero una proteccion absoluta de los comportamientos en
estos espacios, en la medida en que se presentan como manifestaciéon individual
en el ambito del nicleo fundamental de la intimidad de la vida privada”.

29 Enlos § 100 ¢, §100 e del StPO. Con mayor profundidad y valoracién critica Roxin, “Grope Lau-
schangriff und Kernbereich privater Lebensgestaltung”, en: Festschrift fiir Hetke Jung, 2007, p.
159 ss.

30 BVerfGE 109, p. 313 s. La dignidad de la persona humana estd consagrada en el Art. 1 inc. 1
de la Constitucién alemana: “La dignidad de la persona humana es inviolable. Es obligacién del
poder piblico su respeto y su proteccion”.
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La nueva reglamentacion resulté ser de tal modo que, en la practica, una medida
de escucha domiciliaria apenas podra ser autorizada “si, por virtud de indicios
materiales, en particular con relacién a los espacios a vigilar y al comportamiento
de la persona vigilada, se pueda asumir que no son comprendidas por la medida,
manifestaciones pertenecientes al niicleo fundamental de la vida privada”. “La
escucha y la transcripcién son inmediatamente interrumpidas si durante la vigi-
lancia resultan motivos para considerar que estin siendo comprometidos com-
portamientos pertenecientes al niicleo fundamental de la vida privada. Las trans-
cripciones de tales manifestaciones seran categéricamente eliminadas. Cualquier
conocimiento de tales manifestaciones no podri ser utilizado”3!.

Sin embargo, el especial significado de la sentencia del Tribunal Constitucional se
encuentra en el hecho de que no se limita a la vigilancia domiciliaria. Ya que, sien-
do la inviolabilidad del nicleo esencial de la intimidad de la vida privada, derivada
de la dignidad de la persona humana, este principio también habra de cumplirse
para todos los derechos de intervencion estatal. Teniendo asi el deber de limitar
todas las medidas de vigilancia efectuadas, de acuerdo con el derecho piblico.
Todas las medidas de policia preventivas, pero también las escuchas telefénicas —
esto también vale para los registros online y el espionaje de viviendas -, tendran
que ser reconsideradas a la luz de la proteccién de este ntcleo fundamental. Esta
es una tarea que el legislador tiene todavia por delante.

V.

Y con esto llego al final. Aunque mi presentacion fue corta, tiene un gran sentido
que se puede sintetizar en una frase: el Derecho penal y el Derecho procesal
penal no solamente estdn para facilitar una lucha eficaz contra la criminalidad,
sino, en igual medida existe otra obligacién que es la de asegurarle a la justicia
penal una aplicacién que esté fuera del alcance de los caprichos de los funciona-
rios publicos y que se lleve a cabo con justicia y de contraponer limites claros e
insuperables al poder de intervencion estatal en pro del interés de una vida libre.
Recordar esta concepcién por la cual se ha luchado de manera sacrificada en los
ultimos 250 afios, no es al dia de hoy para nada superficial.

skskok

Post scriptum. El Grupo de Investigaciones en Sistema y Control Penal de la Uni-
versidad Pontificia Bolivariana agradece al profesor John Zuluaga (LL.M.), y al

31 §100inc. 4y 5, de la nueva formulacién del StPO.
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Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CE-
DPAL) de la Georg-August-Universitiat Gottingen (Alemania), al cual éste perte-
nece; por el apoyo brindado en la traduccién del presente articulo y la materializa-
ci6n de la videoconferencia realizada por el profesor Claus Roxin en el marco del
I Seminario Internacional sobre Perspectivas y Retos del Proceso Penal, llevado
a cabo en la ciudad de Medellin en septiembre de 2015.
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