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PALABRAS PREVIAS DE CLAUS ROXIN A LA EDICION
EN ESPANOL

Me alegra que la version actual de mi texto de estudio de Derecho procesal
penal alemdn en colaboracion con el profesor Schiinemann y en la traduccion de
los Sres. Dario N. Rolén y Mario F. Amoretti se encuentre también ahora dispo-
nible en idioma espanol. Ello, en virtud de que, desde la dltima versiéon nimero
25 de mi libro de estudio de 1998, que he redactado en soledad, el Derecho
procesal penal aleman ha experimentado modificaciones significativas.

La novedad mas importante consiste en la admision legal de los acuerdos
sobre las consecuencias juridicas del hecho ante la existencia de una confesién
(§ 257¢ StPO) ocurrida en 2009. En virtud de ello se ha modificado la estructura
del proceso penal aleman en aspectos esenciales. El desarrollo de tales modifi-
caciones, al igual que el de otras novedades, ha sido presentado y examinado
criticamente en su totalidad —incluyendo la jurisprudencia (Gruchots Beitrige zur
Erliuterung des deutschen Rechts) correspondiente del Tribunal Constitucional
Federal- en la nueva version aqui presente.

El lector argentino tiene a disposicién una obra importante para el examen
comparado del derecho, que motivara luego un trabajo cientifico muy intensivo
entre nuestros paises.

Claus Roxin



PALABRAS PREVIAS DE BERND SCHUNEMANN
A LA EDICION EN ESPANOL

Luego de dos décadas transcurridas desde que la edicion 25 de este libro de
estudio (elaborado por Claus Roxin) se ha traducido al espafiol en la Argentina,
no solo se han producido modificaciones importantes de los textos legales, sino
también en la estructura profunda del proceso. Lo que hace 20 afios se encon-
traba en desarrollo atin no ha encontrado una conclusién definitiva, sino tan solo
provisoria. Y en verdad una conclusiéon que en tres aspectos ha puesto de cabeza
al concepto originario del ordenamiento procesal penal creado hace 130 afos:
los procedimientos de investigacion conducidos por la fiscalia y la policia han
adquirido facticamente una posicion dominante en la totalidad del proceso, y
deviene conducida de manera creciente a través de métodos del servicio secreto,
mediante los cuales en la practica se ha allanado en forma significativa la aguda
separacion tradicional entre los riesgos de defensa futura de peligros que regulan
la seguridad juridica, y el proceso penal dirigido a la averiguacién de delitos
pasados. A través de la legalizacion de los acuerdos en el proceso penal que, a
diferencia de los plea agreements del proceso penal estadounidense, constituyen
un cuerpo extrafio al proceso penal aleman, el debate en muchos procesos ha
devenido en una pura fachada, detras de la cual se logra la sumisiéon del impu-
tado a una acusacion a través de una reduccion real o presunta de la pena. Y el
damnificado (el ofendido, de quien se trata en realidad solo de una pretendida
victima antes de que la sentencia adquiera firmeza) tiene un rol ampliamente
consolidado, propio de parte, con el efecto de que el acusado en el debate debe
enfrentar a tres contrincantes, es decir, ademds del tribunal que acttia en forma
inquisitiva, al acusador publico y al acusador privado.

En virtud de esos desarrollos se ha perdido el balance buscado en el mo-
vimiento de reforma del siglo XIX, entre el poder de los funcionarios a cargo de
la persecucion penal y las chances de la defensa en un debate realizado ante un
juez imparcial. A diferencia de la fuerte tendencia en Europa y en Latinoamérica,
el restablecimiento del balance no puede hallarse mediante la incorporacion del
proceso penal estadounidense, que consiste, en realidad, en mas de un 90 %, en
un proceso de investigacion puramente policial, y en una subordinaciéon més o
menos necesaria del acusado, como consecuencia de un plea bargaining. Por esa
razon, en el futuro solo se podra encontrar un nuevo balance a través del forta-
lecimiento de los derechos de participacion de la defensa en los procedimientos
de investigacion.

En esta nueva edicion he ampliado el espacio para esas futuras cuestiones
centrales. A través de ellas, no solo espero fomentar la discusion alemana, sino
también la discusion internacional sobre la tarea y las condiciones de un proceso
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penal justo. Ya para la comprension del derecho vigente es importante conocer
sus debilidades y sus imperfecciones. Ello es absolutamente irrenunciable, para
la discusién de la reforma que no puede ser exitosamente realizada sin una com-
paracion juridica fundamentada.

Por esa razdn, espero que la siguiente presentacion del Derecho procesal
Penal aleman pueda enriquecer también la discusion en Argentina, y que pueda
continuar progresando nuestro dialogo cientifico juridico realizado con gran
éxito desde hace tiempo entre nuestros paises.

Munich, agosto 2017
Bernd Schiinemann
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Cuando hace exactamente una mitad de siglo se me permitid, por primera
vez, trabajar en este libro de ensefanza, en aquel momento como ayudante
cientifico de Claus Roxin, recién graduado, yo le propuse a él la calificacion del
“Derecho procesal penal como sismdgrafo de la Constitucion del Estado”, la que
fue inmediatamente aceptada por él. Hoy, adaptando una frase célebre de Franz
von Liszt, quiero afiadir que el Derecho procesal penal constituye la “Magrna
Charta del ciudadano”. Actualmente, este Derecho procesal penal debe conti-
nuar la tarea de custodia del ciudadano, porque el Estado de Derecho aleman,
creado por la Constitucion alemana, se encuentra, por primera vez, seriamente
amenazado. El concepto analitico de “gobernar por medio del crimen”, desarro-
llado por los cientificos sociales estadounidenses, estd en condiciones de explicar
la politica que actualmente impera en Alemania, algunas veces reaccionando con
instrumentos que son genuinamente de un Estado policial frente a situaciones
de amenaza real o presunta, originadas a consecuencia de su propio accionar
que con frecuencia es juridicamente precario, u otras veces, abusando de ellos.
La vigilancia, apenas controlable, que hace mucho tiempo ha sido trasladada de
cuerpos policiales poco claros hacia servicios secretos de inteligencia e insonda-
bles tecnologias de informacion, en el fondo, insta al Derecho penal (que debe
ejecutarse en el proceso penal del Estado de Derecho) como limite de la libertad
ciudadana; inclusocon los planes més recientes, incluyendo el ambito de la liber-
tad de expresion en internet, dificilmente accesible al manejo por parte de la
mano estatal.

Para que el Derecho procesal penal se pueda afirmar como ventriculo del
corazén del Estado de Derecho, se requiere, como minimo, conforme a su propia
naturaleza, su anlisis, presentacion y defensa, de forma critica y constructiva, a
través de una dogmatica que no se pueda corromper en los caminos serpentean-
tes de la financiacion externa de la era postmoderna. La que en el desarrollo que
actualmente se esta ejecutando, no solo intenta participar como un contador
que toma registro, sino como un estricto educador intelectual y, a causa de ello,
toma en serio su tarea, constitucionalmente implicita, como vanguardia de la
sociedad civil. A diferencia de la dogmatica del Derecho penal material, en la que
se ha puesto de moda una duda llena de sensibilidad de sus propios logros, en
interés de un neopositivismo carente de perspectivas, la dogmatica académica del
Derecho procesal penal ha experimentado tan numerosos y fuertes impulsos a tra-
vés de las contribuciones cientificas por parte de los abogados litigantes en materia
penal, que ella sigue ejerciendo su tarea a nivel nacional y a nivel internacional.

Sin embargo, es por ello que ha llegado a ser virtualmente imposible para el
autor de un libro de ensefianza, hacer referencia alainmensa cantidad y diversidad
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de las publicaciones pertinentes, y mucho menos considerarlas explicitamente.
El nimero, que sigue creciendo, de excelentes e importantes comentarios de la
Ordenanza Procesal Penal y los sistemas de busqueda electronica, cada vez mas
perfectos, me han hecho posible la inevitable seleccion y concentracion, en la
cual, sobre todo, estaba ansioso por mantener accesible, para el lector interesado
en una penetracion mds profunda, el tesoro tnico de monografias y contribu-
ciones en libros conmemorativos, que la mayoria de las veces aparecen en estas
minas de tesoros de modo demasiado corto, pero que son el signo distintivo de
nuestra cultura juridica.

Mi propia contribucion para la tarea mencionada la intento compartiral no
ocultar detras de la montafa la critica que aparece formulada por mi y trabajando
—en la nueva edicién atin con mayor fuerza— no solo el “Derecho en los libros”,
sino también el “Derecho en accion”.

Por supuesto, en esta edicion se ha puesto al dia la legislacion y la jurispru-
dencia (fecha fijada: 1/1/2017, en casos particulares, mas alla de ello). De las
19 leyes, que, desde la edicion anterior, han modificado la Ordenanza Procesal
Penal, sin embargo, solo la 3" Ley de Reforma de los Derechos de la Victima ha
afectado a una cuestion estructural, a saber, la posicion procesal del que pretende
ser victima, como contraparte privada en el proceso penal publico ejercido por
la fiscalia, que ha sido continuamente ampliada a través de 6 leyes en 3 décadas
(znfra n° 2 antes del § 63). Ademas, un nuevo capitulo se ha abierto en la historia
infinita del acopio de almacenamiento de datos (§ 26 n°s 29-30), se ha regulado
de forma algo curiosa, forzada por el TEDH, el deber de presencia del acusado en
la audiencia oral de apelacion (§ 54 n°® 23) y se ha admitido la extradicion luego
de un proceso en ausencia (§ 62 n° 2). Mas importante es la decision del BVerfG
(S 3 n°21?) publicada a raiz de aquello, que evoca la preservacion de la identidad
constitucional alemana en el proceso de europeizacion, como pars pro toto de la
jurisprudencia suprema, que —a pesar de toda la vulnerabilidad en detalle—, en
saldo, realiza la tarea de configuracion juridica con mayor seriedad que el legisla-
dor, que actia, cada vez mas, de modo populista. El didlogo constante entre la
ciencia y el Tribunal Federal Supremo, como una parte indispensable de una cul-
tura juridica elaborada, lo he continuado con la firme esperanza de que el dialogo,
también, de otro lado, conduzca a abrir resultados sin que de antemano haya
una conclusion fijada a ser obtenido, y no solo para ganar un vertedero de citas.

Munich, enero de 2017
Bernd Schiinemann





